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Vorwort

Den Kommentar zum Gesetz über das Bundesverfassungsgericht, so betonte Willi Geiger im Vorwort der Kommentierung „seiner“ Paragraphen im Oktober 1952, müsse das Gericht selbst schreiben. In den nunmehr sechsundsechzig Jahren seines Bestehens ist das Bundesverfassungsgericht diesem Auftrag nachgekommen und wurde ihm auch in der jüngeren Vergangenheit gerecht: Es hat die bestehenden verfahrensrechtlichen Regelungen in ihrer praktischen Handhabung zu konturieren und zeitgemäß fortzuentwickeln, wie es dies zuletzt etwa mit Blick auf das Parteiverbotsverfahren und die Kommunalverfassungsbeschwerde getan hat. Es steht dabei vor neuen Herausforderungen, etwa seiner Positionierung in einem europäischen Verfassungsgerichtsverbund, der von einem wachsenden Selbstbewusstsein der Gerichtshöfe in Straßburg und Luxemburg als „Europäische Verfassungsgerichte“ gekennzeichnet ist. Und es muss sich behaupten gegenüber Erosionstendenzen in der Akzeptanz von Verfassungsgerichtsbarkeit, wie sie bei Regierenden und Regierten gleichermaßen erkennbar werden: Wenn Richter, die politische Entscheidungen unter verfassungsrechtliche Kautelen stellen, als „Enemies of the People“ (Großbritannien), „Volksverräter“ (Polen, Türkei) oder „so-called judges“ (Vereinigte Staaten) aus dem gesellschaftlichen Bezugsrahmen ausgegrenzt werden, liegt darin eine Gefahr für Demokratie und Rechtsstaat, der sich die Angesprochenen kaum erwehren können. Verfassungsgerichtsbarkeit, so scheint es, muss sich mehr und mehr auch abseits ihrer eigentlichen Aufgabe, am Maßstab des Verfassungsrechts letztverbindlich zu entscheiden, was Rechtens ist (Klaus Stern), erklären. Den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern kommt hierbei eine unverzichtbare Rolle zu, kennen sie doch die Hintergründe, Abläufe und Schwierigkeiten des Mysteriums „Bundesverfassungsgericht“ aus erster Hand.

Eine Kommentierung verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung und ihrer rechtlichen Grundlagen kann immer nur eine Momentaufnahme sein. Die Vorliegende ist auf dem Stand von November 2017. Sie berücksichtigt die amtliche Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichts bis zum 142. Band. In der Kommentierung enthalten sind sowohl die jüngsten Novellierungen durch das Gesetz zur Erweiterung der Medienöffentlichkeit in Gerichtsverfahren und zur Verbesserung der Kommunikationshilfen für Menschen mit Sprach- und Hörbehinderungen (EMöGG) als auch die Auswirkungen in verfassungsprozessualer Hinsicht infolge des Gesetzes zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der Parteienfinanzierung (PartFinÄndG), und damit die neue Verfahrensart hinsichtlich des Ausschlusses einer Partei von der staatlichen Teilfinanzierung nach Artikel 21 Absatz 3 und 4 des Grundgesetzes in Verbindung mit §§ 13 Nummer 2a, 46a, 43 ff. des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes. Ebenfalls erörtert werden verfassungsgerichtsinterne Neuerungen, beispielsweise das im Rahmen der Annahme einer Verfassungsbeschwerde seit dem Jahr 2016 praktizierte Prima-vista-Verfahren oder der Verhaltenskodex für amtierende und ehemalige Richterinnen und Richter des Bundesverfassungsgerichts. Eine handbuchartige Einleitung soll als roter Faden durch die Kommentierung führen, analysiert die oben beschriebenen Herausforderungen und Erosionstendenzen, gibt einen Überblick über die verfassungsgerichtlichen Verfahrensarten und informiert über die Wurzeln und Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit im Allgemeinen, die Stellung des Bundesverfassungsgerichts in einem europäischen Verbund der Verfassungsgerichte sowie über die notwendigen Änderungen und Ergänzungen seines lückenhaften Prozessrechts.

Mein Dank gebührt in erster Linie den Autorinnen und Autoren, die mit großem Fleiß und noch größerer Disziplin die Leiden des Alleinherausgebers in Grenzen hielten. Danken möchte ich zudem Herrn Bundesverfassungsrichter Johannes Masing, der es mir ermöglicht hat, neben der Arbeit in seinem Dezernat dieses Projekt zu verwirklichen. Die dreijährige Tätigkeit in seinem Dezernat werde ich stets als ebenso große fachliche wie menschliche Bereicherung in Erinnerung behalten.

Der Mitarbeiterkommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz richtet sich an den mit dem Verfassungsprozessrecht befassten Praktiker ebenso wie an die Prozessrechtswissenschaft und will zugleich zukünftigen Generationen an wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern als Handreichung dienen.

Ein Werk wie das Vorliegende ist nicht gefeit vor Fehlern und Ungenauigkeiten. Für Anregungen und kritische Hinweise sind der Herausgeber und die Autoren dankbar. Sie können gerne über tristan.barczak@uni-muenster.de übermittelt werden.

Karlsruhe, im November 2017

Dr. Tristan Barczak, LL.M.



Geleitwort

Vergegenwärtigt man sich die Erwartungen, die an einen Mitarbeiterkommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) von Seiten der Justiz, der Wissenschaft, der Verwaltung und der Anwaltschaft gerichtet werden, drängen sich fast von allein die Stichworte Theorie und Praxis auf. In Immanuel Kants wirkmächtiger Schrift „Über den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht für die Praxis“ aus dem Jahre 1793 lesen wir dazu: „Man nennt einen Inbegriff selbst von praktischen Regeln alsdann Theorie, wenn diese Regeln, als Prinzipien, in einer gewissen Allgemeinheit gedacht werden, und dabei von einer Menge Bedingungen abstrahiert wird, die doch auf ihre Ausübung notwendig Einfluss haben. Umgekehrt, heißt nicht jede Hantierung, sondern nur diejenige Bewirkung eines Zwecks Praxis, welche als Befolgung gewisser im allgemeinen vorgestellten Prinzipien des Verfahrens gedacht wird“. Theorie und Praxis stehen also keinesfalls unverbunden gegenüber. Vielmehr verlangt auch der Königsberger Philosoph, dass zwischen beiden Bereichen „ein Mittelglied der Verknüpfung und des Übergangs von der einen zur anderen“ besteht. Gerade an dieser Stelle ist der Mitarbeiterkommentar zum BVerfGG in besonderem Maße berufen, einen wertvollen Beitrag zum Verfassungsrechtsdiskurs zu leisten. Die Neuauflage will eine wissenschaftlich fundierte Abhandlung des gesamten Verfahrensrechts des Bundesverfassungsgerichts bieten, und zwar – hier liegt der „Mehrwert“ – aus der Innenperspektive des Verfassungsgerichts selbst. Dies führt die wissenschaftlichen und anwendungsorientierten Pole der Wirklichkeit der Verfassungsrechtsprechung in gewinnbringender Weise zusammen.

Wie der Erfolg früherer Ausgaben verdeutlicht, steht der Bedarf an einem Werk wie dem Mitarbeiterkommentar außer Frage. Selten war es wichtiger, Fakten und Normwirklichkeit sprechen zu lassen und die gesetzliche Bindung von Verfassungsjustiz anschaulich und verständlich zu entfalten. Mit der wissenschaftlich fundierten Darstellung und kritischen Würdigung der verfassungsprozessualen Grundlagen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts werden Arbeitsweise und Innenleben des Gerichts transparent und nachvollziehbar. Gleichzeitig zeigt sich, dass das Bundesverfassungsgericht nicht im Elfenbeinturm bürgerferner Verfassungsorganschaft residiert, sondern im lebendigen Gespräch mit den Rechtsschutzsuchenden, Verfahrensbeteiligten und anderen staatlichen Institutionen seine Aufgaben erfüllt. Wie mein Vorgänger im Amt an dieser Stelle formulierte, ist das Verfassungsprozessrecht in einer dienenden Funktion auf die Durchsetzung des materiellen Verfassungsrechts im jeweiligen Verfahren bezogen. Eine Kommentierung des BVerfGG leistet daher immer mehr, als nur eine isolierte Auslegung prozessualer Vorschriften. Sie zeigt vielmehr auf, nach welchen Maßstäben und Voraussetzungen die Aussagen des Grundgesetzes in der Spruchpraxis des Bundesverfassungsgerichts zur Geltung gebracht werden.

Nicht zuletzt aufgrund der besonderen Qualifikationen der als Autoren gewonnenen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter bestehen nach alledem beste Aussichten, dass auch die Neuauflage ihren festen Platz im Konzert der Kommentierungen zum Verfassungsprozessrecht finden und dazu beitragen wird, das Bundesverfassungsgericht im Rechtsalltag der Bundesrepublik Deutschland zu verankern. Ich wünsche dem Werk den verdienten Erfolg.

Karlsruhe, im November 2017

Prof. Dr. Andreas Voßkuhle

Präsident des Bundesverfassungsgerichts
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Zu A. und B. (Verfassungsgerichtsbarkeit und Verfahrensarten): Albers Das Bundesverfassungsgericht als Hüter seines selbstbestimmten Entscheidungsprogramms, KritV 81 (1998), 193; Arndt Das Bundesverfassungsgericht, DVBl 1951, 297; Barczak Richterrecht – Vervollkommnung des Rechtsstaats oder Verkehrung in einen Richterstaat?, AL 2016, 101; Beckermann Iudex calculat – Vermeintlich verfassungsimmanente Quantifizierungen als Phänomen der Entgrenzung des Bundesverfassungsgerichts, DÖV 2015, 1009; Blankenburg Die Verfassungsbeschwerde – Nebenbühne der Politik und Klagemauer von Bürgern, KJ 31 (1998), 203; Bräutigam Streitigkeiten zwischen obersten Staatsorganen, in: Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht (Hrsg), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart – Länderberichte und Rechtsvergleichung, 1962, 743; Britz Das Verhältnis von Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgebung, JURA 2015, 319; Brodocz Die Macht der Judikative, 2009; Boulanger Hüten, richten, gründen: Rollen der Verfassungsgerichte in der Demokratisierung Deutschlands und Ungarns, 2013; Collings Gerhard Leibholz und der Status des Bundesverfassungsgerichts. Karriere eines Berichts und seines Berichterstatters, in: Kaiser (Hrsg), Der Parteienstaat, 2013, 225; Dann Verfassungsgerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Rationalität, Der Staat 49 (2010), 630; Di Fabio Vom Recht, Recht zu sprechen: Die Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, APuZ 35-36/2011, 3; Dreier Verfassungsgerichtsbarkeit in der Weimarer Republik, in: ders, Staatsrecht in Demokratie und Diktatur, hrsgg von M. Jestaedt und St. L. Paulson, 2016, 59; Engst/Gschwend/Schaks/ua Zum Einfluss der Parteinähe auf das Abstimmungsverhalten der Bundesverfassungsrichter – Eine quantitative Untersuchung, JZ 2017, 816; Farahat Das Bundesverfassungsgericht, in: von Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Hrsg), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd 6, 2016, § 97; Friesenhahn Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland, 1963, zugleich erschienen in: Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht (Hrsg), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart – Länderberichte und Rechtsvergleichung, 1962, 89; Geiger Vom Selbstverständnis des Bundesverfassungsgerichts, 1979; Gersdorf/Heilmann/Bizuga Die Verfahrensarten des Verfassungsprozessrechts, AL 2017, 89; Gusy Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, 1985; Häberle Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten: Ein Beitrag zur pluralistischen und „prozessualen“ Verfassungsinterpretation, JZ 1975, 297; ders Die Verfassungsbeschwerde im System der bundesdeutschen Verfassungsgerichtsbarkeit, JöR nF 45 (1997), 89; ders Das Bundesverfassungsgericht als Muster einer selbstständigen Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Badura/Dreier (Hrsg), FS 50 Jahre BVerfG, Bd 1, 2001, 311; Hailbronner We the Experts. Die geschlossene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, Der Staat 53 (2014), 425; Haltern Integration als Mythos: Zur Überforderung des Bundesverfassungsgerichts, JöR nF 45 (1997), 31; ders Mythos als Integration – Zur symbolischen Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts, in: van Ooyen/M. H. W. Möllers (Hrsg), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2. Aufl 2015, 47; Hassemer Politik aus Karlsruhe?, JZ 2008, 1; Heller Der Supreme Court der Vereinigten Staaten von Amerika, EuGRZ 1985, 685; ders Der Verfassungsgerichtshof – Die Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Österreich von den Anfängen bis zur Gegenwart, 2010; Herrmann Akte der Selbstautorisierung als Grundstock institutioneller Macht von Verfassungsgerichten, in: Vorländer (Hrsg), Die Deutungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit, 2006, 141; Hesse Stufen der Entwicklung der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit, JöR nF 46 (1998), 1; Heun Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit im Vergleich, 2014; ders Die Geburt der Verfassungsgerichtsbarkeit – 200 Jahre Marbury v. Madison, Der Staat 42 (2003), 267; Hillgruber Ohne rechtes Maß? Eine Kritik der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nach 60 Jahren, JZ 2011, 861; Höfe Wer hütet die Verfassung vor ihren Hütern?, in: Stolleis (Hrsg), Herzkammern der Republik – Die Deutschen und das Bundesverfassungsgericht, 2011, 124; Hong Ein Gericht oder zwei Gerichte? Der Kopftuch-Beschluss, das Plenumsverfahren und der Grundsatz „stare decisis“, Der Staat 54 (2015), 409; J. Ipsen Der Staat der Mitte – Verfassungsgeschichte der Bundesrepublik Deutschland, 2009; ders Karlsruhe locuta, causa non finita – Das BVerfG im so genannten „Kopftuch-Streit“, NVwZ 2003, 1210; Janisch Populistische Mäkeleien, AnwBl 2015, 493; Jouanjan Die Stellung der Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Verfassung, in: Masing/Jouanjan (Hrsg), Verfassungsgerichtsbarkeit – Grundlagen, innerstaatliche Stellung, überstaatliche Einbindung, 2011, 3; Kau United States Supreme Court und Bundesverfassungsgericht – Die Bedeutung des United States Supreme Court für die Errichtung und Fortentwicklung des Bundesverfassungsgerichts, 2007; Kauper Judicial Review of Constitutional Issues in the United States, in: Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht (Hrsg), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart – Länderberichte und Rechtsvergleichung, 1962, 568; Kelsen Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 (1929), 30; Kischel Darf der Gesetzgeber das Bundesverfassungsgericht ignorieren? Zum erneuten Erlaß für nichtig erklärter Gesetze, AöR 131 (2006), 219; Kneip Gegenspieler, Vetospieler oder was? Demokratiefunktionales Agieren des Bundesverfassungsgerichts 1951-2005, PVS 52 (2011), 220; ders Rolle und Einfluss des Bundesverfassungsgerichts in international vergleichender Perspektive, ZfP 60 (2013), 72; Kranenpohl Funktionen des Bundesverfassungsgerichts. Eine politikwissenschaftliche Analyse, APuZ 50-51/2004, 39; ders Die Bedeutung von Interpretationsmethoden und Dogmatik in der Entscheidungspraxis des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat 48 (2009), 387; ders Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses – Der Willensbildungs- und Entscheidungsprozess des Bundesverfassungsgerichts, 2010; Landfried Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber – Wirkungen der Verfassungsrechtsprechung auf parlamentarische Willensbildung und soziale Realität, 1984; Laufer Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozess – Studien zum Bundesverfassungsgericht für die Bundesrepublik Deutschland, 1968; Leicht Eine Fortsetzung der Politik mit anderen Mitteln. Das Bundesverfassungsgericht als political player, in: Stolleis (Hrsg), Herzkammern der Republik – Die Deutschen und das Bundesverfassungsgericht, 2011, 148; Lembcke Hüter der Verfassung – Eine institutionentheoretische Studie zur Autorität des Bundesverfassungsgerichts, 2007; ders Über das Ansehen des Bundesverfassungsgerichts – Ansichten und Meinungen in der Öffentlichkeit 1951-2001, 2006; Lerche Rechtswissenschaft und Verfassungsgerichtsbarkeit, BayVBl 2002, 649; Ley Die Erstbesetzung des Bundesverfassungsgerichts, ZParl 1982, 521; Limbach Das Bundesverfassungsgericht, 2. Aufl 2010; Ludwigs Das Urteil des BVerfG zum Atomausstiegsgesetz 2011 – Karlsruhe locuta, causa finita?, NVwZ-Beilage 2017, 3; Lundmark Stare Decisis vor dem Bundesverfassungsgericht, Rechtstheorie 28 (1997), 315; Minkner Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien – Demokratische versus technische Legitimation, 2015; Nußberger Verfassungsgerichtsbarkeit als Krönung des Rechtsstaats oder als Feigenblatt autoritärer Regime? Zu den rechtskulturellen Voraussetzungen für das effektive Wirken von Verfassungsgerichten am Beispiel des Russischen Verfassungsgerichts, JZ 2010, 533; van Ooyen Der Streit um die Staatsgerichtsbarkeit in Weimar aus demokratietheoretischer Sicht: Triepel – Kelsen – Schmitt – Leibholz, in: ders/M. H. W. Möllers (Hrsg), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2. Aufl 2015, 169; Patzelt Warum mögen die Deutschen ihr Verfassungsgericht so sehr?, in: van Ooyen/M. H. W. Möllers (Hrsg), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2. Aufl 2015, 313; Prantl Politik? Natürlich ist das Politik! Ohne Pomp und Pathos: Wie das Bundesverfassungsgericht Macht gewonnen und aus den Grundrechten eine Lebensordnung gemacht hat, in: Stolleis (Hrsg), Herzkammern der Republik – Die Deutschen und das Bundesverfassungsgericht, 2011, 168; Rath Der Schiedsrichterstaat – Die Macht des Bundesverfassungsgerichts, 2013; Reutter (Hrsg), Landesverfassungsgerichte: Entwicklung – Aufbau – Funktionen, 2017; Reyes y Ráfales Bundesverfassungsgerichtliche Kontrolle der Europäischen Integration – Aktueller Stand, Grundsatzkritik, Reformvorschläge, ZEuS 20 (2017), 119; Robbers Geschichtliche Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Umbach/Clemens/Dollinger (Hrsg), Bundesverfassungsgerichtsgesetz – Mitarbeiterkommentar, 2. Aufl 2005, Kap A. I.; Roellecke Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfassungsgefüge, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg), Handbuch des Staatsrechts, Bd 3, 3. Aufl 2005, § 67; ders Roma locuta – Zum 50-jährigen Bestehen des BVerfG, NJW 2001, 2924; Säcker Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Konvent von Herrenchiemsee, in: Fürst/Herzog/Umbach (Hrsg), FS Zeidler, Bd 1, 1987, 265; ders Das Bundesverfassungsgericht, 6. Aufl 2003; Schaal Das Bundesverfassungsgericht als Motor gesellschaftlicher Integration?, APuZ 35-36/2011, 29; Schäller Präjudizien als selbstreferentielle Gestaltungsressource des Bundesverfassungsgerichts, in: Vorländer (Hrsg), Die Deutungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit, 2006, 205; Scheuner Die Überlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit im 19. und 20. Jahrhundert, in: Starck (Hrsg), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, FG 25 Jahre BVerfG, Bd 1, 1976, 1; Schiffers „Ein mächtiger Pfeiler im Bau der Bundesrepublik“. Das Gesetz über das Bundesverfassungsgericht vom 12. März 1951, VfZ 32 (1984), 66; Schlaich Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Staatsfunktionen, VVDStRL 39 (1981), 99; Schlink Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), 161; ders Abschied von der Dogmatik. Verfassungsrechtsprechung und Verfassungsrechtswissenschaft im Wandel, JZ 2007, 157; Schneider Richter oder Schlichter? Das Bundesverfassungsgericht als Integrationsfaktor, in: Fürst/Herzog/Umbach (Hrsg), FS Zeidler, Bd 1, 1987, 293; Schönberger Anmerkungen zu Karlsruhe, in: Chr. Möllers/Jestaedt/Schönberger/Lepsius (Hrsg), Das entgrenzte Gericht: Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011, 9; Schönberger Höchstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher Entscheidungen, VVDStRL 71 (2012), 296; Seibert Der Supreme Court und sein Verhältnis zu den anderen Staatsgewalten, EuGRZ 1978, 386; Simon Grenzen des Bundesverfassungsgerichts im europäischen Integrationsprozess, 2016; Steiner Der Richter als Ersatzgesetzgeber – Richterliche Normenkontrolle – Erfahrungen und Erkenntnisse, NJW 2001, 2919; Stern Die Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ders, Staatsrecht II, 1980, § 44; ders Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und Politik, Nordrhein-Westfälische Akademie der Wissenschaften, Vorträge G243, 1980; ders Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgeber, Nordrhein-Westfälische Akademie der Wissenschaften, Vorträge G350, 1997; Stüer 60 Jahre BVerfG: Die Verfassungsbeschwerde, DVBl 2012, 751; Sweet Constitutional Courts, in: Rosenfeld/Sajó (Hrsg), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, 2013, 816; Triepel Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 (1929), 2; von Ungern-Sternberg Normative Wirkung von Präjudizien nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AöR 138 (2013), 1; Unruh Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes – Eine verfassungstheoretische Rekonstruktion, 2002; Vásquez Verfassungsgerichtsbarkeit, Verfassungsprozessrecht und Pluralismus – Zugleich ein Beitrag zu Peter Häberles Theorie der Verfassungsgerichtsbarkeit als gesellschaftliche Funktion und des Verfassungsprozessrechts als Pluralismus- und Partizipationsrecht, 2016; Volkmann Grundzüge einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013; Voßkuhle Der Grundsatz der Verfassungsorgantreue und die Kritik am BVerfG, NJW 1997, 2216; ders Stabilität, Zukunftsoffenheit und Vielfaltssicherung – Die Pflege des verfassungsrechtlichen „Quellcodes“ durch das BVerfG, JZ 2009, 917; Vorländer Regiert Karlsruhe mit? Das Bundesverfassungsgericht zwischen Recht und Politik, APuZ 35-36/2011, 15; Wagner Ersatzgesetzgeber oder nicht? Die problematische Stellung des Bundesverfassungsgerichts im politischen System der Bundesrepublik Deutschland, 2013; Wahl Elemente der Verfassungsstaatlichkeit, JuS 2001, 1041; Wieland Der Zugang des Bürgers zum Bundesverfassungsgericht und zum U.S. Supreme Court, Der Staat 29 (1990), 333; Wittreck Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006; Zembsch Verfahrensautonomie des Bundesverfassungsgerichts, 1971; Zweigert Einige rechtsvergleichende und kritische Bemerkungen zur Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Starck (Hrsg), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, FG 25 Jahre BVerfG, Bd 1, 1976, 63; vgl im Übrigen die Nachw bei § 1.

Zu C. (Europäischer Verfassungsgerichtsverbund: Verhältnis zur Landesverfassungsgerichtsbarkeit, europäischen Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit): Alexy Verfassungsrecht und einfaches Recht – Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 (2002), 7; Austermann Die Abgrenzung der Kompetenzbereiche des BVerfG zu den Befugnissen der europäischen Gerichtsbarkeit, VR 2011, 265; Bäcker Solange IIa oder Basta I? Das Vorratsdaten-Urteil des Bundesverfassungsgerichts aus europarechtlicher Sicht, EuR 2011, 103; ders Das Grundgesetz als Implementationsgarant der Unionsgrundrechte, EuR 2015, 389; Berkemann Das BVerfG und seine Fachgerichtsbarkeiten. Auf der Suche nach Funktion und Methodik, DVBl 1996, 1028; Broß Bundesverfassungsgericht – Europäischer Gerichtshof – Europäischer Gerichtshof für Kompetenzkonflikte, VerwArch 92 (2001), 425; Cammareri Die Bedeutung der EMRK und der Urteile des EGMR für die nationalen Gerichte, JuS 2016, 791; Calliess Die europarechtliche Ultra-Vires-Kontrolle des Bundesverfassungsgerichts – Stumpfes Schwert oder Gefahr für die Autorität des Unionsrechts?, in: ders (Hrsg), Herausforderungen an Staat und Verfassung, 2015, 446; Caspar Kompetenzen des Landesverfassungsgerichts im Schnittfeld zwischen Bundes- und Landesrecht – Zur Errichtung des Schleswig-Holsteinischen Verfassungsgerichts, NordÖR 2008, 193; Classen Kooperation und Konkurrenz – das Verhältnis der Verfassungsgerichtsbarkeit zum Europäischen Gerichtshof – eine deutsche Perspektive, in: Masing/Jouanjan (Hrsg), Verfassungsgerichtsbarkeit – Grundlagen, innerstaatliche Stellung, überstaatliche Einbindung, 2011, 125; ders Zu wenig, zu fundamentalistisch – zur grundrechtlichen Kontrolle „unionsrechtlich determinierter“ nationaler Hoheitsakte, EuR 2016, 304; ders Schwierigkeiten eines harmonischen Miteinanders von nationalem und europäischem Grundrechtsschutz, EuR 2017, 347; von Danwitz Gerichtlicher Schutz der Grundrechte, in: Grabenwarter (Hrsg), Europäischer Grundrechteschutz, 2014, § 6; Dederer Die Architektonik des europäischen Grundrechtsraums, ZaöRV 2006, 575; Dietlein Die Rezeption von Bundesgrundrechten durch Landesverfassungsrecht, AöR 120 (1995), 1; ders Die Kontrollbefugnis der Landesverfassungsgerichte, JURA 2000, 19; Dietz Die europarechtsfreundliche Verfassungsidentität in der Kontrolltrias des Bundesverfassungsgerichts, AöR 142 (2017), 78; Dreier Grundrechtsschutz durch Landesverfassungsgerichte: Vortrag gehalten vor der Juristischen Studiengesellschaft zu Berlin am 8. September 1999, 2000; Düwel Kontrollbefugnisse des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungsbeschwerden gegen gerichtliche Entscheidungen, 2000; Eifert/Gerberding Verfassungsbeschwerde und Unionsgewalt, JURA 2016, 628; Ekardt/Lessmann EuGH, EGMR und BVerfG – Die dritte Gewalt im transnationalen Mehrebenensystem, KJ 39 (2006), 381; Enders Die neue Subsidiarität des Bundesverfassungsgerichts, JuS 2001, 462; Epiney Die Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2013 – Europäisches Verfassungsrecht, NVwZ 2014, 1059; dies Die Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2014 – Europäisches Verfassungsrecht, NVwZ 2015, 704; dies Die Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2015 – Europäisches Verfassungsrecht, NVwZ 2016, 655; dies Die Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2016 – Europäisches Verfassungsrecht, NVwZ 2017, 761; Eßlinger/Herzmann Die verfassungsgerichtliche Identitätskontrolle und ihre Konkretisierung durch die Entscheidung 2 BvR 2735/14 – »Identitätskontrolle I« als Vorbote von »Solange III«?, JURA 2016, 852; Friesenhahn Zur Zuständigkeitsabgrenzung zwischen Bundesverfassungsgerichtsbarkeit und Landesverfassungsgerichtsbarkeit, in: Starck (Hrsg), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, FG 25 Jahre BVerfG, Bd 1, 1976, 748; Frenzel Die Charta der Grundrechte als Maßstab für mitgliedstaatliches Handeln zwischen Effektivierung und Hyperintegration, Der Staat 53 (2014), 1; Geiß Europäischer Grundrechtsschutz ohne Grenzen?, DÖV 2014, 265; Giegerich Zwischen Europafreundlichkeit und Europaskepsis – Kritischer Überblick über die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung zur europäischen Integration, ZEuS 19 (2016), 3; Griebel Europäische Grundrechte als Prüfungsmaßstab der Verfassungsbeschwerde, DVBl 2014, 204; Halberstam/Möllers The German Constitutional Court says “Ja zu Deutschland!”, GLJ 10 (2009), 1241; Hesse Verfassungsrechtsprechung im geschichtlichen Wandel, JZ 1995, 265; Hoffmann-Riem Nachvollziehende Grundrechtskontrolle: Zum Verhältnis von Fach- und Verfassungsgerichtsbarkeit am Beispiel von Konflikten zwischen Medienfreiheit und Persönlichkeitsrecht, AöR 128 (2003), 173; Hofmann Grundrechtsschutz durch BVerfG, EuGH und EGMR – Komplementärer, kooperativer und subsidiärer Grundrechtsschutz im Europäischen Rechtsprechungsverbund, in: Emmenegger/Wiedmann (Hrsg), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts – erörtert von den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, Bd 2, 2011, 573; Holterhus Eilanträge in Sachen CETA – Europäische Außenhandelspolitik im Mehrebenengeflecht von Verfassungs, Unions- und Völkerrecht, EuZW 2016, 896; Jarass Die Bindung der Mitgliedstaaten an die EU-Grundrechte, NVwZ 2012, 457; Kadelbach Rechtsschutz durch den Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte, in: Ehlers/Schoch (Hrsg), Rechtsschutz im Öffentlichen Recht, 2009, § 5; Keller Zur Verfassungsgerichtsbarkeit des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte, ZaöRV 2016, 245; Kenntner Das BVerfG als subsidiärer Superrevisor?, NJW 2005, 785; ders Vom „Hüter der Verfassung“ zum „Pannenhelfer der Nation“? – Zur Kontrolldichte im Verfahren der Urteilsverfassungsbeschwerde, DÖV 2005, 269; Kingreen Ne bis in idem: Zum Gerichtswettbewerb um die Deutungshoheit über die Grundrechte – Anmerkung zur Entscheidung des EuGH vom 26.2.2013 (C-617/10) –, EuR 2013, 446; ders Die Grundrechte des Grundgesetzes im europäischen Grundrechtsföderalismus, JZ 2013, 801; F. Kirchhof Die Rolle der Landesverfassungsgerichte im deutschen Staat, VBlBW 2003, 13; ders Grundrechtsschutz durch europäische und nationale Gerichte, NJW 2011, 3681; ders Nationale Grundrechte und Unionsgrundrechte – Die Wiederkehr der Frage eines Anwendungsvorrangs unter anderer Perspektive, NVwZ 2014, 1537; ders Kooperation zwischen nationalen und europäischen Gerichten, EuR 2014, 267; E. Klein Subsidiarität der Verfassungsgerichtsbarkeit und Subsidiarität der Verfassungsbeschwerde, in: Fürst/Herzog/Umbach (Hrsg), FS Zeidler, Bd 2, 1987, 1305; O. Klein Straßburger Wolken am Karlsruher Himmel – Zum geänderten Verhältnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Europäischem Gerichtshof für Menschenrechte seit 1998, NVwZ 2010, 221; Kluth Beweiserhebung und Beweiswürdigung durch das Bundesverfassungsgericht, NJW 1999, 3513; Kunig Verfassungsrecht und einfaches Recht – Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 (2002), 34; F. Lange Verschiebungen im europäischen Grundrechtssystem?, NVwZ 2014, 169; K. Lange Kontrolle bundesrechtlich geregelter Verfahren durch Landesverfassungsgerichte, NJW 1998, 1278; ders Das Bundesverfassungsgericht und die Landesverfassungsgerichte, in: Badura/Dreier (Hrsg), FS 50 Jahre BVerfG, Bd 1, 2001, 289; Lemhöfer Landesverfassungsgerichte als kleine Bundesverfassungsgerichte?, NJW 1996, 1714; Lenaerts Kooperation und Spannung im Verhältnis von EuGH und nationalen Verfassungsgerichten, EuR 2015, 3; Ludwigs Kooperativer Grundrechtsschutz zwischen EuGH, BVerfG und EGMR, EuGRZ 2014, 273; ders/Sikora Grundrechtsschutz im Spannungsfeld von Grundgesetz, EMRK und Grundrechtecharta, JuS 2017, 385; Masing Einheit und Vielfalt des Europäischen Grundrechtsschutzes, JZ 2015, 477; ders Unity and Diversity of European Fundamental Rights Protection, EurLawRev 41 (2016), 490; Mayer/Walter Die Europarechtsfreundlichkeit des BVerfG nach dem Honeywell-Beschluss, JURA 2011, 532; Mellech Die Rezeption der EMRK sowie der Urteile des EGMR in der französischen und deutschen Rechtsprechung, 2012; Merten/Papier (Hrsg), Handbuch der Grundrechte VIII: Landesgrundrechte in Deutschland, 2017; Menzel Landesverfassungsrecht – Verfassungshoheit und Homogenität im grundgesetzlichen Bundesstaat, 2002; Meyer Erweiterter bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsschutz nach einer Unvereinbarerklärung – Zugleich ein Beitrag über die Entlastung des Bundesverfassungsgerichts durch die Landesverfassungsgerichtsbarkeit, JZ 2012, 434; Neuner Die Kontrolle zivilrechtlicher Entscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht, JZ 2016, 435; Nußberger Europäische Menschenrechtskonvention, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg), Handbuch des Staatsrechts, Bd 10, 3. Aufl 2012, § 209; Oeter Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Europäischem Gerichtshof und Europäischem Gerichtshof für Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007), 361; van Ooyen Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgerichts und Europa – Von Solange über Maastricht zu Lissabon, Euro-Rettung und Europawahl, 6. Aufl 2016; Pernice Die Dritte Gewalt im europäischen Verfassungsverbund, EuR 1996, 27; ders La Rete Europea di Costituzionalità – Der Europäische Verfassungsverbund und die Netzwerktheorie, ZaöRV 70 (2010), 51; Pestalozza Der „Honecker-Beschluß“ des Berliner Verfassungsgerichtshofs, NVwZ 1993, 340; Pohlreich Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu seinem Verhältnis zu den Landesverfassungsgerichten in Verfassungsbeschwerdeverfahren, in: Becker/Lange (Hrsg), Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts – erörtert von den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, Bd 3, 2014, 37; Polakiewicz Mobile, Counterpoint or Pyramid – The Interaction Between National and European Courts in Human Rights Protection, in: Callies (Hrsg), Herausforderungen an Staat und Verfassung, 2015, 1050; Proelß Bundesverfassungsgericht und überstaatliche Gerichtsbarkeit – Prozedurale und prozessuale Mechanismen zur Vermeidung und Lösung von Jurisdiktionskonflikten, 2014; Sauer Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen – Die Entwicklung eines Modells zur Lösung von Konflikten zwischen Gerichten unterschiedlicher Ebenen in vernetzten Rechtsordnungen, 2008; ders „Solange“ geht in Altersteilzeit – Der unbedingte Vorrang der Menschenwürde vor dem Unionsrecht, NJW 2016, 1134; ders Der novellierte Kontrollzugriff des Bundesverfassungsgerichts auf das Unionsrecht, EuR 2017, 186; Scheffczyk Organisation und Aufgaben der Verfassungsgerichte der Länder und ihr Verhältnis zum Bundesverfassungsgericht, LKV 2017, 392; Schoreit Absolutes Strafverfahrenshindernis und absolutes U-Haftverbot bei begrenzter Lebenserwartung des Angeklagten? – Bedeutung, Auswirkungen und Wirksamkeit des Beschlusses des Verfassungsgerichtshofs des Landes Berlin auf die im Verfahren gegen Erich Honecker eingelegte Verfassungsbeschwerde, NJW 1993, 881; Schwerdtfeger Europäisches Unionsrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts – Grundrechts-, ultra-vires- und Identitätskontrolle im gewaltenteiligen Mehrebenensystem, EuR 2015, 290; Simon Grenzen des Bundesverfassungsgerichts im europäischen Integrationsprozess, 2016; ders Konturen des kooperativen Verfassungspluralismus in Europa, ZSE 14 (2016), 378; Sodan Landesverfassungsgerichtsbarkeit in Berlin und den neuen Bundesländern, LKV 2010, 440; Terhechte Souveränität, Dynamik und Integration – making up the rules as we go along? Anmerkungen zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, EuZW 2009, 724; Thiemann Verfassungsbeschwerde und konkrete Normenkontrolle im Lichte des Unionsrechts, JURA 2012, 902; Thomale Zur subjektivrechtlichen Durchsetzung der Vorlagepflicht zum EuGH im europäischen Verfassungsgerichtsverbund, EuR 2016, 510; Thym Die Reichweite der EU-Grundrechte-Charta – Zu viel Grundrechtsschutz?, NVwZ 2013, 889; ders Vereinigt die Grundrechte!, JZ 2015, 53; Toda Castán Die Öffnung des EU-Rechts für die Europäische Menschenrechtskonvention, DÖV 2016, 12; Uerpmann-Wittzack Die Bedeutung der EMRK für den deutschen und den unionalen Grundrechtsschutz, JURA 2014, 916; Wilke Landesverfassungsgerichtsbarkeit und Einheit des Bundesrechts – Bemerkungen aus Anlaß des Honecker-Beschlusses des Berliner Verfassungsgerichtshofs, NJW 1993, 887; Voßkuhle Der europäische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, 1; ders Multilevel Cooperation of the European Constitutional Courts – Der Europäische Verfassungsgerichtsverbund, EuConst 6 (2010), 175; ders Die Landesverfassungsgerichtsbarkeit im föderalen und europäischen Verfassungsgerichtsverbund, JöR nF 59 (2011), 215; ders Wir begreifen die Gemeinschaft der Verfassungsgerichte als Lernverbund – Gespräch mit Andreas Voßkuhle, dem Präsidenten des Bundesverfassungsgerichts (geführt von D. Gosewinkel und R. Blomert), Leviathan 39 (2011), 305; ders Der Rechtsanwalt und das Bundesverfassungsgericht – Aktuelle Herausforderungen der Verfassungsrechtsprechung, NJW 2013, 1329; ders Pyramide oder Mobile? – Menschenrechtsschutz durch die europäischen Verfassungsgerichte, EuGRZ 2014, 165; ders Menschenrechtsschutz durch die Europäischen Verfassungsgerichte, RdA 2015, 336; ders „Integration durch Recht“ – Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts, JZ 2016, 161; Walter Der Internationale Menschenrechtsschutz zwischen Konstitutionalisierung und Fragmentierung, ZaöRV 2015, 753; Zimmermann Grundrechtsschutz zwischen Karlsruhe und Straßburg: Vortrag, gehalten vor der Juristischen Studiengesellschaft zu Berlin am 13. Juli 2011, 2012; Zuck Bundesverfassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, JZ 2007, 1036.
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A.Die Verfassungsgerichtsbarkeit: Dritte Säule der Verfassungsstaatlichkeit

I.Herausf
orderungen und Gewissheiten

1

Verfassungsgerichtsbarkeit mag ein offener Begriff1 sein, doch ist sie mehr, als die bloße Rechtsprechung am Maßstab der Verfassung. „Verfassungsgerichtsbarkeit bedeutet, in einem gerichtlichen Verfahren am Maßstab des Verfassungsrechts letztverbindlich zu entscheiden, was Rechtens ist“.2 Ein Verfassungsgericht ist, so die bei Alec Stone Sweet nachzulesende Definition, „a constitutionally established, independent organ of the state whose central purpose is to defend the normative superiority of the constitutional law within the juridical order“.3 Verfassungsgerichtsbarkeit hat hiernach einen dienenden Charakter, trägt sie doch vor allem anderen zum Schutz der Verfassung in subjektiver wie objektiver Hinsicht bei, durch Bewahrung der Grundrechte des Einzelnen vor ungerechtfertigtem staatlichen wie privaten Zugriff, durch Austarierung der wechselseitigen Rechte und Pflichten in den Beziehungen zwischen staatlichen Körperschaften und Organen, durch Kontrolle der Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen, sowie durch die hierbei jeweils stets notwendige Auslegung und Fortbildung des Grundgesetzes. In dieser Aufgabe steht die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht allein – der Schutz der Verfassung obliegt auch anderen Gerichten und Behörden und die Gesellschaft der Verfassungsinterpreten ist bekanntlich keine geschlossene Veranstaltung4 –, ihre Unabhängigkeit5 (§ 1 Rn 60 ff), Durchsetzungsstärke (§ 1 Rn 63 ff) und Autorität (§ 1 Rn 66 ff) lassen sie gleichwohl einzigartig erscheinen.6 Verfassungsgerichtliche Entscheidungen beziehen sich zumeist – zumindest de facto – auf das große Ganze, ihre Wirkung ist deshalb „eine politische, ja oft eine geschichtsbildende“.7 Das Grundgesetz, das Gesetz über das Bundesverfassungsgericht (BVerfGG) und die Auslegung beider durch das hierzu berufene Gericht haben sowohl die Aufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit als auch die zu ihrer Bewältigung zur Verfügung stehenden Mittel in einer Weise fortentwickelt, die im historischen und internationalen Vergleich ihres Gleichen sucht. Dies gilt zugleich für das Maß an Verflechtung, die der europäische Verfassungsgerichtsverbund mittlerweile erlangt hat und aus Bundes-, Landes- und europäischer Verfassungsgerichtsbarkeit besteht und – funktional – die Fachgerichtsbarkeit einschließt (s hierzu unten Rn 46 ff).

1.Erosion und Akzeptanz von Verfassungsgerichtsbarkeit

2

Das BVerfG, so heißt es eingangs des hier kommentierten Gesetzes, ist ein allen übrigen Verfassungsorganen gegenüber selbständiger und unabhängiger Gerichtshof. Diese Aussage ist mal Indikativ, mal Imperativ, je nachdem, wie es um die Verfassungsgerichtsbarkeit gerade bestellt ist. Denn weder aus der empirischen noch aus der normativen Tatsache ihrer Existenz folgt ihre faktische Akzeptanz. Ein unabhängiges Verfassungsgericht mag ein zentrales Element moderner Verfassungsstaatlichkeit und Gradmesser der Rechtsstaatlichkeit sein, sie ist jedoch weder conditio sine qua non für einen Rechtsstaat – wie die Niederlande8 und Großbritannien9 zeigen – noch eine Selbstverständlichkeit: Nicht zuletzt der Kampf um das – so muss man dieses unwürdige Ringen wohl bezeichnen – und die Ausschaltung des Polnischen Verfassungsgerichts (Trybunał Konstytucyjny Rzeczypospolitej Polskiej) als unabhängige, regierungsferne Kontrollinstanz im Zuge einer groß angelegten „Justizreform“ verdeutlichen einmal mehr, dass der Stellenwert einer unabhängigen Verfassungsgerichtsbarkeit kaum überschätzt werden kann und auch in Europa verteidigt werden muss (zur Krise des Polnischen Verfassungsgerichts § 5 Rn 29). Werden Richter, die politische Entscheidungen unter verfassungsrechtliche Kautelen stellen, als „Enemies of the People“10 oder „so-called judges“11 tituliert (s auch § 1 Rn 80), mag man darin eine Verirrung der „Yellow Press“ oder eines frisch gewählten Staatsoberhaupts sehen. Wenn jedoch dem rechtlich verfassten Wahlvolk die Funktion des Souveräns zugesprochen, der pouvoir constitué maW mit der Funktion des pouvoir constituant betraut wird, wird aus der Verirrung ein verfassungsrechtliches Problem. Hier werden die Wahl zur Revolution und das Wahlergebnis zur irreversiblen Willensäußerung des Volkes.12 Solchen Herausforderungen zu begegnen, wird auch von Natur aus selbstbewussten Verfassungsrichterinnen und -richtern nicht leicht fallen: Denn hier stehen vermeintlich acht gegen 80 Millionen.13

3

Diese bislang nur andernorts zu beobachtenden Entwicklungen (näher § 1 Rn 77 ff) führen uns vor Augen, wie sehr ein Verfassungsgericht von rechtlich kaum justitiablen, eher der Gefühlswelt entspringenden Kategorien wie Respekt, Treue und Distanz abhängig ist. Hinzu treten fundamentale rechtskulturelle Voraussetzungen wie die Akzeptanz der Gewaltenteilung und der Verfassung als oberstem Wert mit Vorranganspruch sowie der gesellschaftlichen Autorität der Richter.14 Erst diese unterscheiden echte Verfassungsgerichte von „Potemkinschen Verfassungsgerichtsfassaden“15, hinter denen sich ein autoritäres Regime verstecken mag. Denn ebenso wie sich historisch belegen lässt, dass Despoten ein selbstbewusstes Verfassungsgericht kaum hinnehmen können und oftmals als eine der ersten Maßnahmen nach der Machtübernahme Hand an dessen Unabhängigkeit legen, lässt sich nachweisen, dass Verfassungsgerichte nicht selten als Feigenblätter autoritärer Systeme hinhalten müssen, die sich mit dem Mantel der Rechtsstaatlichkeit und des Individualrechtsschutzes zu umhüllen suchen. Die deutsche Verfassungsgerichtsbarkeit ist auf diese emotionalen und rechtskulturellen Voraussetzungen nicht weniger angewiesen: Auch das BVerfG bezieht seine Überzeugungskraft nicht aus einer besonderen Nähe, sondern der gebotenen Distanz zur Politik (s Rn 3; zur Nähe zur Gesetzgebung unten Rn 21). Auch seine Entscheidungen erfahren nicht selten erst aufgrund der Treue der übrigen Verfassungsorgane16 praktische Wirksamkeit. Auch seine Position ist „eher instabil“ und hängt maßgeblich davon ab, „daß seine Entscheidungen nicht nur (zähneknirschend) respektiert, sondern von allen gesellschaftlichen Kräften im wesentlichen akzeptiert werden“.17 Diese Akzeptanz schöpft es in erster Linie aus dem hohen Ansehen (s unten Rn 6), den das Gericht bei den Bürgerinnen und Bürgern genießt, „obgleich deren Verhältnis zu dem Grundgesetz und seinen Institutionen keine Liebe auf den ersten Blick gewesen ist“.18

4

Um diese Akzeptanz muss sich auch das höchste Gericht durch die Überzeugungskraft und Qualität seiner Urteile und Beschlüsse – und vielleicht auch durch das ein oder andere mit Bedacht gewählte Wort seines Präsidenten oder seiner Präsidentin – wie jedes Verfassungsorgan immer wieder neu bemühen.19 Naturgemäß erfährt Verfassungsgerichtsbarkeit nicht immer und überall Zuspruch, dafür ist bereits der Gegenstand ihrer Entscheidungen in den meisten Fällen zu kontrovers. Oder um es mit Heinrich Triepel zu formulieren: „Verfassungsstreitigkeiten sind immer politische Streitigkeiten. In dieser Tatsache liegt das Problematische der ganzen Einrichtung“.20 Nehmen Verfassungsgerichte ihre Arbeit als „Gegen-“ bzw „Vetospieler“21 der Politik ernst, ecken sie bei den Regierenden über kurz oder lang an. Die überlieferten Ausbrüche deutscher Politiker, man könne die Grundfesten des Staates doch nicht erschüttern lassen, „weil die Herren Richter ihr Maß nicht kennen“,22 und man werde sich „von den acht Arschlöchern in Karlsruhe“ doch nicht die Ostpolitik kaputt machen lassen,23 zeugen hiervon ebenso wie die Drohung Christine Lagardes auf dem Höhepunkt der Eurokrise, „Wenn ich noch einmal ‚Bundesverfassungsgerichtʻ höre, verlasse ich den Saal“24. Mitte der 1990er Jahre lösten die „Sitzblockade“-Entscheidung25, der „Soldaten-sind-Mörder“-Beschluss26 und nicht zuletzt das „Kruzifix“-Judikat27 erheblichen Unmut in der Öffentlichkeit aus. Bei aller – nicht immer, aber auch nicht selten – berechtigten Kritik an seinen Entscheidungen und Verfahrensabläufen, ist das Ansehen des BVerfG im In- und Ausland ungebrochen. Im internationalen Vergleich gilt das BVerfG als leading court (s auch § 1 Rn 75 f), seine Strahlkraft und Vorbildfunktion führen jedes Jahr zahlreiche ausländische Delegationen in den Karlsruher Schlossbezirk und lassen die Richter und Mitarbeiter des Gerichts im Ausland als gern gesehene Gäste erscheinen.28 Auf diesem Ansehen gründet die besondere Autorität eines Gerichts (zu dieser näher § 1 Rn 66 ff),29 dem im rechtswissenschaftlichen Diskurs eine überragende Rolle zukommt.


2.Verfassungspatriotismus und Verfassungsgerichtspositivismus

5

Das BVerfG ist für die Gesellschaft eine Identifikationsfigur geworden (s unten Rn 20). Es verkörpert den Sternberg’schen Verfassungspatriotismus idealtypisch (dazu § 1 Rn 73). Eine vergleichbare Funktion übt das Gericht für die sich mit ihm beschäftigende Wissenschaft aus. Während im Zivil-, Straf-, Arbeits- und Verwaltungsrecht wissenschaftliche Kontroversen weitergeführt werden, wenn einschlägige höchstrichterliche Entscheidungen ergehen, die je nach Standpunkt als Bestätigung oder konträre Meinung eingeordnet werden, pflegen im Staatsrecht wissenschaftliche Diskussionen zu enden, wenn das BVerfG entschieden hat.30 Dies hat der Staatsrechtslehre den Vorwurf des „Verfassungsgerichtspositivismus“ eingebracht,31 ist aber zugleich ein Zeichen dafür, welche Wertschätzung verfassungsgerichtlichen Entscheidungen im Großen und Ganzen entgegengebracht wird. Karlsruhe locuta, causa finita gilt mittlerweile als – obschon oftmals in polemischer Absicht gebrauchte32 – stehende Wendung, die Entscheidungen des BVerfG sind – auch im übertragenen Sinne – „Gesetz“. Von einem echten „Dialog mit der Wissenschaft und der öffentlichen Meinung“33, dh zwischen der Verfassungsgerichtsbarkeit als primärem und der Wissenschaft als sekundärem Verfassungsinterpreten,34 kann schon danach keine Rede sein. Hinzu kommt, dass die Entscheidungspraxis des BVerfG in hohem Maße selbstreferentiell ist. Maßstab für die Entscheidungsfindung sind in erster Linie seine vorausgehenden Urteile und Beschlüsse,35 eine veröffentlichte wissenschaftliche Meinung wird nur vergleichsweise selten und in Bereichen zitiert, zu denen (noch) keine Senatsrechtsprechung vorliegt. Wenngleich es als normatives Prinzip weder im Grundgesetz noch im BVerfGG explizit niedergelegt ist, erfasst die Selbstbindung an Präjudizien, das sog stare decisis et non quieta movere, jedoch richtigerweise auch das BVerfG,36 was die Bedeutung einer wissenschaftlichen Meinung, zumal einer abweichenden, in den Hintergrund treten lässt. Sie bleibt dennoch bedeutend: In den zur Vorbereitung der Entscheidung dienenden Voten, insb den Senatsvoten, wird der Stand der Wissenschaft zu der betreffenden Fallfrage umfassend aufgearbeitet, was dem Spruchkörper als Orientierung und Rückversicherung dienen soll, eine Entscheidung lege artis zu treffen.


3.Bürgergericht und Gericht der Unbelehrbaren

6

In der Bevölkerung ist das Ansehen des Gerichts in den letzten Jahren sogar noch gestiegen, entgegen der generellen Legitimitätskrise scheinbar aller Verfassungsorgane37 und dem Trend eines allgem Vertrauensverlusts in die politischen Institutionen (s auch § 1 Rn 71 ff).38 Ob auch „die Unnahbarkeit des BVerfG, das Geheimnisvolle dieses aristokratisch strukturierten Verfassungsorgans“,39 hier den Unterschied ausmacht, lässt sich nur vermuten. Dieses besondere Vertrauen wird dem Gericht wohl in erster Linie aufgrund der Gewährleistung individuellen Grundrechtsschutzes über das Mittel der – ohne Gerichtskostenvorschuss und Anwaltszwang möglichen – Verfassungsbeschwerde und seiner Rolle als „Bürgergericht“ entgegengebracht,40 was ein Stück weit paradox anmuten muss, wenn man sich die Jahr für Jahr schwindend geringe Erfolgsquote von Verfassungsbeschwerden – die Stattgabequote lag im Jahr 2016 bei 1,98 Prozent41 – vor Augen führt. Als „Bürgergericht“ ist das BVerfG aber auch das Gericht der Unbelehrbaren, der Besserwisser und Querulanten, die seine Verfahrenszahlen in die Höhe schrauben und doch (fast) nie das bekommen, was sie als „Recht“ empfinden (zur Verfahrensbelastung und Entlastungsbestrebungen s § 34 Rn 4 ff). „Bürgergericht“ ist in erster Linie ein Mythos, der suggeriert, hier werde „jedermann“ gegen jede Form vermeintlicher oder tatsächlicher Ungerechtigkeit geholfen.42 Dieser wird durch das Gericht selbst gepflegt43 und durch Konstrukte wie eine auf Art 38 Abs 1 S 1 GG gestützte „Integrationsverfassungsbeschwerde“44, die als eine Art „Super-Rechtsbehelf“ den einzelnen Bürger zur Wahrung der Verfassungsidentität im Hinblick auf die Übertragung staatlicher Kompetenzen auf die Europäische Union ermächtigt (dazu näher unten Rn 77 ff), zementiert. Er speist sich auch aus der Ferne des Gerichts zur Politik und den politischen Parteien.45 Gerichte, die wie der US Supreme Court mehr und mehr als ein politischer Akteur wahrgenommen werden, büßen demgegenüber an Zustimmung und empirischer Legitimation ein46 (s auch § 1 Rn 74).


4.Verfassungsorgan und verselbstständigtes Verfassungsgericht

7

Auf die Frage, ob das BVerfG Entscheidungen der Bundesregierung „ablehnen“ können soll, wenn sie nicht mit dem Grundgesetz vereinbar sind, äußerten zuletzt 82 Prozent der Befragten, dass sie eine solche Kontrolle in einem Rechtsstaat für unerlässlich halten.47 Der damit angesprochene und in der Geschichte der Verfassungsgerichtsbarkeit „bedeutsamste Terraingewinn überhaupt“48 ist die Inanspruchnahme des richterlichen Prüfungsrechts in der Rechtssache Marbury vs Madison durch den Supreme Court der Vereinigten Staaten (s näher § 1 Rn 16),49 die als eine Art „Urlandschaft wirksamer gerichtlicher Nachprüfung der Verfassungsmäßigkeit staatlicher Akte“50 gilt. Diese Entscheidung aus dem Jahr 1803 beruht letztlich auf einer Selbstermächtigung der Verfassungsgerichtsbarkeit, die von anderen politischen Akteuren wohl immer wieder aufs Neue erst akzeptiert werden muss. Mit Blick auf die bundesrepublikanische Verfassungsgerichtsbarkeit bedurfte es zur notwendigen Selbstautorisierung der Statusdenkschrift51 (näher zur Statusdebatte § 1 Rn 42 ff; § 10 Rn 2 ff), mit der sich das BVerfG eigenhändig den Status eines Verfassungsorgans attestierte und „nachgerade handstreichartig“ in das Gefüge der Staatsfunktionen nach dem Grundgesetz eingebrochen“ ist.52 Mit dieser „anfangs schlicht reklamierte[n], mittlerweile aber durch Gewöhnung allseits akzeptierte[n] Selbsteinschätzung“53 grenzte es sich von den anderen Gerichtsbarkeiten ab und stellte sich als gleichberechtigtes Mitglied in die Reihe der übrigen Verfassungsorgane. Die Verfassungsgerichtsbarkeit unterscheide sich, so heißt es in der Statusdenkschrift, von jeder anderen Gerichtsbarkeit (zB der Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichtsbarkeit) grds dadurch, dass sie allein es mit einer besonderen Art von Rechtsstreitigkeiten, nämlich den „politischen“ Rechtsstreitigkeiten zu tun habe. Hieraus wurde gefolgert: „Das Bundesverfassungsgericht ist in seiner Eigenschaft als berufener Hüter der Verfassung zugleich ein mit höchster Autorität ausgestattetes Verfassungsorgan. Als solches steht das Bundesverfassungsgericht verfassungsrechtlich dem Bundestag, dem Bundesrat und der Bundesregierung ebenbürtig zur Seite“.54
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Das Grundgesetz geht den Weg einer institutionell verselbstständigten Verfassungsgerichtsbarkeit iS eines hierarchisch-bürokratischen Höchstgerichtsbarkeit (s § 1 Rn 23), die als „‚Krönungʻ des Verfassungsstaates der heutigen Entwicklungsstufe“ gilt.55 Sie wurde von Hans Kelsen erstmals für Deutschösterreich entworfen56 und ua in seinem Koreferat bei der Tagung der Deutschen Staatsrechtslehrer zu Wien am 23.4.1928 theoretisch begründet: „Staatsgerichtsbarkeit ist Verfassungs-Gerichtsbarkeit und als solche eine gerichtliche Garantie der Verfassung. Sie ist ein Glied in dem System rechtstechnischer Maßnahmen, die den Zweck haben, die Rechtmäßigkeit der Staatsfunktionen zu sichern“.57 Darin wird die besondere Bedeutung des BVerfG für die Durchsetzung des Vorrangs der Verfassung deutlich (s Rn 10). Die Verfassungskontrolle erfolgt nach diesem kontinental-europäischen Modell durch spezielle, aus der Fachgerichtsbarkeit herausgelöste Gerichte mit ausschließlich verfassungsrechtlichen Zuständigkeiten. Diese sind den übrigen Gerichten insofern übergeordnet, als deren Urteile im Wege der Urteilsverfassungsbeschwerde zur verfassungsgerichtlichen Überprüfung gestellt werden können (s unten Rn 92a). Der Herrenchiemseer Verfassungsentwurf ging sogar noch weiter und hatte eine starke Verfassungsgerichtsbarkeit mit einem eigenen Abschnitt VIII. über „Das Bundesverfassungsgericht“ vorgeschlagen (Art 97-100 HChE), um die zentrale Funktion des „Hüters der Verfassung in wahrhaftem Sinne“ hervorzuheben.58 Der Parlamentarische Rat ist diesem Ansinnen nicht gefolgt, sondern hat die Vorschriften über das BVerfG in den Abschnitt IX. über „Die Rechtsprechung“ integriert.59 Der Verfassunggeber entschied sich mit dem BVerfG aber gleichwohl für eine konzentrierte Verfassungsbarkeit und gegen ein Supreme Court-Modell (s § 1 Rn 22)60 iSd Common-Law-Tradition, dem in Europa auch die Schweiz und einige skandinavische Länder (zB Finnland, Norwegen) folgen und das sich maßgeblich dadurch auszeichnet, dass dem obersten Gerichtshof die Verfassungsgerichtsbarkeit neben anderen Zuständigkeiten und ohne die Möglichkeit zugewiesen ist, dass sich der einzelne Bürger direkt mittels einer – neben den allgem gerichtlichen Instanzenzügen gewährten und speziell auf die Wahrung individueller Grundrechte gerichteten – Verfassungsbeschwerde an das oberste Gericht wenden kann.61 Diese Frage hatte Art 97 S 1 HChE („Bundesverfassungsgericht ist das oberste Bundesgericht oder eines der obersten Bundesgerichte“) noch ausdrücklich offen gelassen, weil im Verfassungskonvent keine Einigkeit herbeigeführt werden konnte, ob die Verfassungsgerichtsbarkeit als Teil der obersten Bundesgerichtsbarkeit von einem einheitlichen obersten Bundesgericht oder von einem obersten Bundesgericht für Streitigkeiten des öffentlichen Rechts ausgeübt oder ob schließlich für Verfassungsfragen ein besonderes Verfassungsgericht geschaffen werden sollte.62
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Der Gedanke der „konzentrierten“ Verfassungsgerichtsbarkeit wird allerdings dadurch ein Stück weit relativiert, dass man von Zeit zu Zeit den Eindruck haben kann, es bei Spannungen zwischen den Senaten nicht nur mit einem, sondern mit zwei Gerichten zu tun zu haben, die sich lediglich noch die gemeinsame Adresse am Karlsruher Schlossplatz teilen.63 Die „Erzählung von den zwei Gerichten“64 wendet den Blick auf die Organisation des BVerfG als „Zwillingsgericht“65 (s § 2 Rn 9 ff; zum lange gehegten Wunsch nach einem „Einheitsgericht“ s unten Rn 100 sowie eingehend § 2 Rn 3, 12 ff) und auf den durchaus heiklen Aspekt, dass Rechtsprechungsdivergenzen zwischen beiden Senaten mitunter auch dann nicht zu einer Anrufung des ungeliebten Plenums führen, wenn dies auf der Hand zu liegen scheint (zu dieser Problematik § 16 Rn 6). Auch ohne Einschaltung des Plenums kommt dem Divergenzverfahren im Plenum aber eine disziplinierende Vorwirkung zu, die verfahrensökonomisch mit dem erhöhten Aufwand, Zeitbedarf sowie den Einigungsschwierigkeiten unter 16 Richterinnen und Richtern erklärt werden kann und unter dem berüchtigten horror pleni firmiert.
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Während das Grundgesetz Normativität und Vorrang der Verfassung (vgl Art 1 Abs 3, 79 Abs 3 GG) begründet, hat der Verfassunggeber mit dem BVerfG folglich ein drittes Element der Verfassungsstaatlichkeit verankert.66 Die Möglichkeit der gerichtlichen Kontrolle sichert den inhaltlichen materiellen Vorrang, indem sie den Verstoß des Gesetzesrechts gegen die Verfassung durch dessen Nichtig- und Unvereinbarerklärung sanktioniert. Durch die Einschaltung des BVerfG werden aber nicht nur ohnehin bereits vorhandene materiell-verfassungsrechtliche Bindungen der Staatsgewalten einer gerichtsförmigen Kontrolle unterworfen. Vielmehr steigert die verfassungsgerichtliche Kontrolle die Kraft der bestehenden Bindungen und lässt mitunter sogar neue entstehen, wo sie den Prozess der Verrechtlichung der Politik und des Verhältnisses zwischen Staat und Bürger fortschreibt. „Constitutional judges make law through interpreting the constitution“.67 Verfassungsgerichtsbarkeit wird insofern zu Recht als die Vollendung der Idee der Verfassungsstaatlichkeit betrachtet.68



II.Vorläufer und Vorbilder
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Das BVerfG gilt als „Novum in der deutschen Verfassungsgeschichte“69 und die wichtigste Innovation des Grundgesetzes.70 Mit ihm sei eine Einrichtung in den Kreis der politisch bestimmenden Kräfte getreten, die im historischen und internationalen Vergleich einzigartig sei.71 Seine Gründung fiel in eine Zeit der beispiellosen Demokratisierung und Konstitutionalisierung der europäischen Staaten nach dem Zweiten Weltkrieg.72 Das Grundgesetz habe mit seinen Bestimmungen über das BVerfG einen Gegenentwurf zum Reichs- und Staatsgerichtshof vorgelegt und mit diesem zugleich die in der Weimarer Staatsrechtslehre geführte Debatte um den „Hüter der Verfassung“ entschieden, als welcher verbreiteter Auffassung zufolge nur der Reichspräsident, nicht aber ein Gericht, in Betracht kam.73 Blickt man auf die umfassenden Entscheidungskompetenzen, die das Grundgesetz dem BVerfG einräumt (vgl Art 93, 94 GG sowie Art 18 S 2, 21 Abs 4, 41 Abs 2, 61 Abs 1 S 1 und Abs 2, 84 Abs 4 S 2, 98 Abs 2 und Abs 5 S 3, 99, 100, 126 GG), und berücksichtigt, dass dessen verfassungsmäßige Aufgaben selbst im Verteidigungsfalle nicht beeinträchtigt werden dürfen (Art 115g GG74), kann wohl in der Tat als ausgeschlossen gelten, dass ein anderes Staatsorgan die Rolle als „Hüter des Grundgesetzes“ hätte für sich reklamieren können75 (zum Selbstverständnis des Gericht s unten Rn 17). Zum einen war jedoch nicht absehbar, wie schnell sich das BVerfG als „gewichtiges Organ der neuen Verfassungsarchitektur nach 1945“ durchsetzen und welche maßgebliche Rolle es in der – freilich noch kurzen – Verfassungsgeschichte der Bundesrepublik Deutschland tatsächlich einnehmen sollte.76 Zum anderen darf nicht der Blick darauf verstellt werden, dass die Tradition der Verfassungsgerichtsbarkeit, deren Pfade bis in das Spätmittelalter zurückverfolgt werden können, über die Gegenentwurfsthese weit hinausreicht. Im Folgenden werden die Entwicklungs- und Traditionslinien nachgezeichnet, auf denen sich die Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes bewegt (zu den Vorläufern des heutigen Verfassungsbeschwerdeverfahrens im Einzelnen auch noch § 90 Rn 10 ff). Dass diese heute kein Monopol mehr auf die verfassungsrichterliche Kontrolle besitzt, sondern Teil eines an Verflechtung zunehmenden „europäischen Verfassungsgerichtsverbundes“ ist, der die Landesverfassungsgerichte, die europäischen Verfassungsgerichte und die Fachgerichte einschließt, wird an spätere Stelle dargestellt (s unten Rn 46 ff).

1.Heiliges Römisches Reich Deutscher Nation
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Auch wenn eine ungebrochene Entwicklungslinie hin zum BVerfG kaum nachgezeichnet werden kann,77 ist die Einrichtung einer Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland keine Neuschöpfung des Grundgesetzes (s auch § 1 Rn 5 ff, 24). Elemente einer solchen sind bereits im Heiligen Römischen Reich Deutscher Nation nachweisbar. Seit dem 14. Jahrhundert hatte die Austrägalgerichtsbarkeit als feste Institution große Bedeutung, indem sie Streitigkeiten zwischen den nach größtmöglicher Unabhängigkeit strebenden Territorialherren entschied und damit als Frühform einer Gerichtsbarkeit über föderale Streitigkeiten angesehen werden kann.78 Sie gilt demnach nicht zu Unrecht als eine der wichtigsten Wurzeln der Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland. Nicht einheitlich beantwortet wird demgegenüber die Frage, ob das Reichskammergericht (ab 1495) und der Reichshofrat (ab 1518) in die Liste der Vorläufer einer deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit eingeordnet werden können (näher zu deren Zuständigkeiten § 1 Rn 7 f).79 Dagegen spricht, dass beide Institutionen nicht letztverbindlich entschieden, sondern gegen ihre Sprüche der Reichstag bzw im Falle des Reichshofrats der Kaiser angerufen werden konnten; auch besaßen sie nicht das Recht der materiellen Normenkontrolle.80 Namentlich das Reichskammergericht eröffnete den reichsunmittelbaren Untertanen indes Rechtsschutz im Falle einer Rechtsverweigerung durch die territorialen Gerichtsbarkeiten, worin man eine „Vorform der Verfassungsbeschwerde“ erkennen kann;81 soweit der Reichshofrat bei inneren Streitigkeiten der Reichsstände angerufen werden konnte, trugen seine Zuständigkeiten Züge des heutigen Organstreitverfahrens, das als die „klassische Verfassungsstreitigkeit“82 und „Keimzelle“83 der Verfassungsgerichtsbarkeit überhaupt gilt (näher hierzu § 63 Rn 2 ff).


2.Paulskirchenverfassung
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Die in nahezu jeder Hinsicht ihrer Zeit vorauseilende Paulskirchenverfassung vom 28.3. 184984 sah nach dem Untergang des Heiligen Römischen Reichs Deutscher Nation mit dem in §§ 125-129 PKV verankerten Reichsgericht ein echtes Verfassungsgericht mit sehr weitreichenden Zuständigkeiten vor (die Kompetenz der Normenkontrolle fehlte freilich noch), von dem aus es nur noch ein kleiner Schritt zum heutigen BVerfG war.85 Dieses sollte von den übrigen Verfassungsorganen unabhängig sein (§ 127 PKV: „Über die Frage, ob ein Fall zur Entscheidung des Reichsgerichts geeignet sey, erkennt einzig und allein das Reichsgericht selbst“) und seine Einsetzung und Organisation, das Verfahren und die Vollziehung seiner Entscheidungen sollten durch ein besonderes Gesetz geregelt werden (§ 128 Abs 1 PKV). Die Frankfurter Reichsverfassung scheiterte zwar bekanntlich an der Ablehnung des Preußischen Monarchen und das von ihr in Aussicht gestellte Gesetz über das Reichsgericht trat nie in Kraft, speziell mit der Enumeration der Zuständigkeiten des Reichsgerichts in § 126 PKV, die wiederum ihr Vorbild in den Kompetenzen des US Supreme Court fanden,86 wurde jedoch der Weg vorgezeichnet, den Art 93 GG und § 13 BVerfGG ein Jahrhundert später tatsächlichen einschlagen sollten.87 Nach § 126 PKV fielen in die Zuständigkeit der Reichsgerichtsbarkeit vor allem:











–„Klagen eines Einzelstaates gegen die Reichsgewalt wegen Verletzung der Reichsverfassung durch Erlassung von Reichsgesetzen und durch Maaßregeln der Reichsregierung, so wie Klagen der Reichsgewalt gegen einen Einzelstaat wegen Verletzung der Reichsverfassung“ (Bund-Länder-Streitigkeiten),

–„Streitigkeiten zwischen dem Staatenhause und dem Volkshause unter sich und zwischen jedem von ihnen und der Reichsregierung, welche die Auslegung der Reichsverfassung betreffen, wenn die streitenden Theile sich vereinigen, die Entscheidung des Reichsgerichts einzuholen“ (Organstreitigkeiten),

–die Strafgerichtsbarkeit über die Anklagen gegen die Reichsminister und die Minister der Einzelstaaten, insofern sie deren ministerielle Verantwortlichkeit betrafen (Ministeranklagen),

–„Streitigkeiten zwischen der Regierung eines Einzelstaates und dessen Volksvertretung über die Gültigkeit oder Auslegung der Landesverfassung“ (Landesorganstreitigkeiten) sowie nicht zuletzt

–„Klagen deutscher Staatsbürger wegen Verletzung der durch die Reichsverfassung ihnen gewährten Rechte“ (Verfassungsbeschwerden), die bereits im Reichsgesetz betreffend die Grundrechte des deutschen Volkes vom 27.12.184888 verkündet worden waren.



3.Reichsverfassung von 1871
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Mit dem Scheitern der Paulskirchenverfassung verebbten auch die Ideen einer reichseinheitlichen Verfassungsgerichtsbarkeit.89 Die Bismarck’sche Reichsverfassung vom 16.4.187190 kannte dementsprechend keine Verfassungsgerichtsbarkeit auf Reichsebene und auch der Hegemonialstaat Preußen verfügte nicht über eine vergleichbare Institution. Es entsprach vielmehr der dezidiert föderalistischen Struktur des 1871 gegründeten Reiches und seiner Verfassung, dem Bundesrat sowohl die Entscheidung über Streitigkeiten zwischen verschiedenen Bundesstaaten, „sofern dieselben nicht privatrechtlicher Natur und daher von den kompetenten Gerichtsbehörden zu entscheiden sind“ (vgl Art 76 Abs 1 ReichsVerf), als auch die Beurteilung von Beschwerden über verweigerte oder gehemmte Rechtspflege in einzelnen Bundesstaaten zu übertragen (Art 77 ReichsVerf). Die Austragung der entsprechenden Streitigkeiten war somit keiner unabhängigen Gerichtsbarkeit sondern einem politischen Organ anvertraut, in welchem das Reichsland Preußen die Stimmführerschaft besaß (Art 6 Abs 1 ReichsVerf) und das in einzelnen Bereichen vom Wohlwollen des Kaisers abhing (vgl Art 10 ReichsVerf).


4.Weimarer Reichsverfassung

15

Die Weimarer Reichsverfassung vom 11.8.191991 enthielt zwar einen beachtlichen Grundrechtskatalog. Die normierten Grundrechte waren jedoch nicht im Wege der Verfassungsbeschwerde gerichtsförmig kontrollierbar.92 Der nach Art 108 WRV vorgesehene Staatsgerichtshof für das Deutsche Reich, dessen Präsident in Personalunion zugleich der Präsident des Reichsgerichts war (s § 2 Rn 29), besaß nur vereinzelte, ausschließlich staatsorganisationsrechtliche Zuständigkeiten, deren bedeutsamste die Entscheidung über Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes sowie zwischen verschiedenen Ländern oder dem Reich und einem Lande war (vgl Art 19 Abs 1 WRV).93 Neben einer Verfassungsbeschwerde des Bürgers gegen staatliche Hoheitsakte wegen Verletzung der verfassungsrechtlich verankerten Grundrechte fehlte es sowohl an Organstreitigkeiten auf Reichsebene als auch an einem Überprüfungsmonopol der Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen.94 Nach Art 13 Abs 2 WRV iVm § 1 des entsprechenden Ausführungsgesetzes95 oblag die abstrakte Normenkontrolle bei Zweifeln über die Vereinbarkeit von Landesrecht mit dem Reichsrecht vielmehr dem Leipziger Reichsgericht. Hier wirkten der föderale Ursprung der Verfassungsgerichtsbarkeit und die Angst vor einer Politisierung des Staatsgerichtshofs nach.96 Der Einfluss des Staatsgerichtshofs auf das Verfassungsleben und die krisenreiche Entwicklung der Weimarer Republik ist dementsprechend gering97 gewesen und konnte den Untergang der ersten deutschen Demokratie nicht verhindern. Dieser vollzog sich vielmehr unter Billigung einer republik- und rechtsstaatsfeindlichen Justiz.98



III.Rollen und Funktionen
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Diese Ängste wirkten in den Diskussionen um die Zuständigkeiten des BVerfG, etwa mit Blick auf den Rechtscharakter des Organstreitverfahrens als objektives Verfassungsauslegungsverfahren oder konkrete Maßnahmenkontrolle durch verbindliche Streitentscheidung (s § 63 Rn 13 ff), zunächst fort.99 Das Gericht selbst hat sich von ihnen indes schnell freigemacht und seine Rolle gefunden.100 Diese muss indes als janusköpfig gekennzeichnet werden.101

1.„Hüter der Verfassung“
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Das BVerfG sieht sich selbst seit jeher – in leicht „paternalistische[r] und zumindest terminologisch missverständliche[r] Selbstcharakterisierung“102 – als „maßgeblichen Interpreten“103 und „(obersten) Hüter der Verfassung“104, „Hüter der Grundrechte“105 und „höchstes Gericht“106. Das BVerfG ist ein Gericht mit der spezifisch richterlichen Aufgabe verbindlicher Streitentscheidung und der Besonderheit, dass sich seine Entscheidungen – jedenfalls cum grano salis – auf Verfassungsfragen konzentrieren, eine spezifische Bindungswirkung entfalten und zT Gesetzeskraft haben.107 Mit dieser Aufgabe und in dieser Funktion ist es zugleich Verfassungsorgan. Im Vergleich mit Gesetzgebung, Verwaltung und Fachgerichtsbarkeit obliegt dem BVerfG vor allem die verbindliche Klärung verfassungsrechtlicher Rechtsfragen (vgl zB § 67 S 3) und der individuelle Grundrechtsschutz (zur Rolle als „Bürgergericht“ s oben Rn 6).


2.„Gestalter der normativen Ordnung“, „Streitschlichter“, „Fachrichter“
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Weil sich das BVerfG in seiner Geschichte aber bislang kaum mit Fällen zu beschäftigen gehabt habe, in denen ein offener Verfassungsbruch in Rede stand, wird es rechtstatsächlich weniger als „Hüter“ und „Wahrer“ der Verfassung angesehen, sondern vielmehr als ein „Gestalter der normativen Ordnung“ und „wertsetzender Gründer“, indem es den Normen des Grundgesetzes einen über ihren Wortlaut hinausgehenden Bedeutungsgehalt beimesse.108 Demgegenüber komme dem Gericht in den klassischen kontradiktorischen Streitigkeiten, dh föderale und Organstreitverfahren, in erster Linie die Funktion eines „Streitentscheiders“109 und „konfliktbearbeitenden Schiedsrichters“100 zu, der zur Konfliktlösung – dort, wo das geltende Recht keine hinreichenden Vorgaben macht – auch rechtserzeugend tätig werden müsse.
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Die Rollenbeschreibung eines Verfassungsrichters unterscheidet sich somit auf den ersten Blick nicht grundlegend von derjenigen eines Fachrichters. Doch täuscht dieser Eindruck: Auch wenn der empirische Beleg an dieser Stelle nur schwer zu führen ist, bleibt doch die Vermutung, dass verfassungsgerichtliche Entscheidungen tendenziell kompromisshafter sind als fachgerichtliche Urteile. Die Gründe hierfür liegen innerhalb wie außerhalb des Gerichts: Die Entscheidungsfindung im Senat, aber auch in der Kammer (deren Entscheidungen stets durch einstimmigen Beschluss ergehen, vgl § 93d Abs 3 S 1), vom Plenum ganz zu schweigen, ist grds auf Einbindung und Überzeugung sämtlicher Mitglieder angelegt. Einem Berichterstatter wird es, insb in rechtlich komplexen und politisch heiklen Verfahren typischerweise nicht darum gehen, überhaupt eine Mehrheit im Senat von seiner Linie zu überzeugen, sondern eine möglichst große. Hierzu sind Kompromisse – ein Nachgeben hier gegen ein Zugeständnis dort – unumgänglich. Solche zu finden und eine im Wesentlichen einheitliche Linie zu erzielen, kann bei drei, acht oder gar sechzehn mitunter sehr unterschiedlichen Charakteren mit divergierenden rechtlichen, politischen, religiösen und ethischen Grundvorstellungen zu einem schwierigen Unterfangen werden. Wer sich in der Vergangenheit über die ein oder andere nur schwer verständliche verfassungsgerichtliche Entscheidung gewundert hat, mag in Gedanken den fehlenden erläuternden Satz oder Absatz einfügen, der womöglich der Kompromissfindung zum Opfer gefallen ist. Die Kompromissbereitschaft einschließlich der Bereitschaft, als Berichterstatter eine Niederlage im Senat „sportlich zu nehmen“, dürfte dabei bei den sog Richter-Richtern tendenziell größer sein als bei den Professoren-Richtern. Erstere werden zwangsläufig über entsprechende Erfahrungen aufgrund ihrer im Zweifel langjährigen Tätigkeit in kollegialen Spruchkörpern verfügen, während letztere in der Vergangenheit im Zweifel kaum Gelegenheit hatten, entsprechende Erfahrungen zu machen. Belegbare Aussagen sind hier freilich kaum zu machen.


3.„Gesellschaftspolitischer Integrationsfaktor“
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Kompromissfindung betreibt das höchste Gericht nicht nur nach innen, sondern in erheblichem Umfang auch nach außen. Weil die Urteile und Beschlüsse des BVerfG Leitentscheidungen sind, an denen sich Wissenschaft und Praxis orientieren (s oben Rn 5) und die naturgemäß eine große öffentliche Aufmerksamkeit genießen, sind sie in ganz erheblichem Maße auf Überzeugungskraft angewiesen. Diese gewinnen sie freilich nur dann, wenn sie möglichst viele gesellschaftliche Vorstellungen und Gruppen einzubinden vermögen. Das BVerfG und seine Entscheidungen sind damit auch ein erheblicher gesellschaftspolitischer Integrationsfaktor111 (zur Diskussion um einen „Verfassungspatriotismus“ und die Rolle des BVerfG s auch § 1 Rn 73). Dies birgt die Gefahr eines Rollentausches: Aus dem der Verwirklichung der Verfassung verpflichteten Verfassungsrichter könnte mehr und mehr ein „Verfassungsschlichter“ werden, der seine Entscheidungen entlang einer vermittelnden Linie trifft, um nach Möglichkeit den Beifall aller Verfahrensbeteiligten und politischen Kräfte zu bekommen.112 Die Entscheidungen des BVerfG haben nicht selten werbenden Charakter.113 Auch im Schlossbezirk möchte man „geliebt“ werden. Das ein oder andere „So nicht“ anstelle des stetigen „Ja, aber“ wäre sicherlich nicht nur in Fragen des europäischen Erweiterungsprozesses und der jüngsten Krisenbewältigungsmechanismen wünschenswert gewesen.114 Dass das klare Signal eines Verfassungsverstoßes beim nationalen oder supranationalen Gesetzgeber zwangsläufig auf weniger Verständnis stößt als eine vermittelnde Linie, erscheint mir im Übrigen nicht ausgemacht.


4.„Ersatzgesetzgeber“
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Das BVerfG ist notwendiger und selbstverständlicher Teil des politischen Prozesses.115 Es entspricht seinem Selbstverständnis116, auch als ein solcher wahrgenommen zu werden. Gerade die Nähe zur Gesetzgebung ist für ein Höchstgericht unvermeidlich.117 Kaum ein Gesetzgebungsvorhaben vergeht, bei dem nicht vorab die Frage gutachterlich sondiert wird, wie wohl Karlsruhe darüber entscheiden würde.118 ZT wird sogar nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens eine Normenkontrolle vor dem BVerfG befürwortet, um zu erfahren, was die Karlsruher Richter wohl über den beschlossenen Rechtsakt denken und „Rechtssicherheit zu schaffen“.119 In solchen Bestrebungen lebt der Wunsch nach einem abstrakten Gutachtenverfahren wieder auf, wie es in unterschiedlicher Form vor dem EuGH (Art 218 Abs 11 AEUV120) und dem EGMR (16. ZP zur EMRK121) zulässig ist und bis zum 1. BVerfGGÄndG auch vor dem BVerfG statthaft war (s unten Rn 99). Mitunter begibt sich der Gesetzgeber sogar bewusst seines demokratischen Regelungsauftrags, wenn er wie zB bei der Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Lebenspartner gegenüber der Ehe notwendige Korrekturen des geltenden Rechts erst schrittweise auf Anweisung aus Karlsruhe vollzieht.122 In anderen Bereichen, namentlich dem Sicherheitsrecht (Vorratsdatenspeicherung, Kfz-Kennzeichenerfassung, etc), macht das Gericht dem Gesetzgeber zT derart detailliierte Vorgaben, dass die Legislative diese nur noch eins zu eins umsetzen kann und damit scheinbar zum Vollzugsorgan des Ersatzgesetzgebers BVerfG mutiert.123 Ähnliche Kritik an einem verfehlten Rollenverständnis wird laut, wenn das BVerfG meint, dem Grundgesetz annähernd kommastellengenaue Vorgaben und Grenzwerte für bestimmte Sachbereiche (etwa die Höhe des menschenwürdigen Existenzminimums124 und Sätze des Asylbewerberleistungsgesetzes125, die Zahl der zulässigen Übergangmandate bei der Bundestagswahl126 oder die Besetzung der Gremien des ZDF127) entnehmen zu können, um diese Quantifizierungen dem Gesetzgeber für eine verfassungsmäßige Ausgestaltung der Rechtslage nach Art einer „Segelanweisung“128 mit auf den Weg zu geben.129 Ebenso wenig jedoch wie der Verfassungsprozess eine Verlängerung des Instanzenzuges beinhaltet, ist er eine Fortführung der Politik mit anderen Mitteln:130 Die Fragen, ob das Gericht die Politik zu sehr einschnürt oder ob die Politik dem Gericht zu viele Aufgaben zuspielt, haben somit bis heute nichts an ihrer Aktualität eingebüßt.131 Das Gericht hat sich dem Grundsatz des judicial self-restraint (näher § 26 Rn 8 ff) unterworfen: Darin ist aber zunächst keine Beschränkung der Kompetenzen des Gerichts zu sehen, in deren Folge etwa ein bestimmtes Handeln der Regierung (zB im auswärtigen Bereich) der verfassungsrichterlichen Kontrolle per se entzogen wäre; die political question-doctrine findet hierzulande keine Anwendung (s § 63 Rn 11). Richterliche Selbstbeschränkung meint vielmehr den Verzicht, „Politik zu betreiben“ und in den von der Verfassung geschaffenen und begrenzten Raum freier politischer Gestaltung einzugreifen,132 indem das Gericht dem Gesetzgeber grds weitreichende Einschätzungs-, und Prognosespielräume belässt und sich in diesem Rahmen in richterlicher Zurückhaltung übt (s § 26 Rn 7). Diese Selbstverpflichtung ernst nehmend, die in jüngerer Vergangenheit nur noch in Sondervoten ausdrücklichen Widerhall fand,133 sollte das BVerfG trotz aller Versuchungen nicht aktiv in politische Prozesse eingreifen, wenn dies durch den zur Entscheidung stehenden Rechtsfall nicht notwendig angezeigt ist.134 Der Gesetzgeber ist kein „Mündel des BVerfG“135, das Gericht weder „Erzieher“136 der Politik noch „Zuchtmeister für Bonn und Bürger“137, auch wenn es gerade in den Anfangsjahren der Bundesrepublik erheblich zur Erziehung einer demokratischen Gesellschaft beigetragen hat. Es ist grds auch nicht seine Aufgabe, allgem Hinweise zur Verfassungsrechtslage zu geben, verfassungspolitische Erwartungen zu äußern oder Handreichungen für Verfahrensbeteiligte oder in gleicher Weise Betroffene zu geben.138 Es sollte sich daher solcher Äußerungen enthalten, die durch die entsprechende Vorlage nicht veranlasst sind und von der Politik als mehr oder weniger direkte Aufforderung zu einem Handeln de lege ferenda verstanden werden, sei es der Entzug der staatlichen Finanzierung für eine verfassungsfeindliche, aber nicht verbotene Partei139 (zu dem Gesetz zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der Parteienfinanzierung s unten Rn 131), sei es das pauschale Verbot von Wahlkampfauftritten ausländischer Politiker in Deutschland.140 Dahinter mag fürsorglicher Paternalismus oder intellektuelle Hybris stecken; das Bsp des US Supreme Court zeigt aber, dass Verfassungsgerichte, die sich verstärkt als politischer Akteur in Szene setzen, an Akzeptanz und Zustimmung verlieren (s oben Rn 6).




B.Die Grundtypen verfassungsgerichtlicher Verfahrensarten

22

Anders als § 13 GVG und § 40 Abs 1 VwGO kennen weder das BVerfGG noch das Grundgesetz eine verfahrensrechtliche Generalklausel für „alle zivil-, straf- und öffentlich-rechtlichen Streitigkeiten verfassungsrechtlicher Art“, sondern folgen in § 13, Art 93 GG dem sog Enumerationsprinzip (dazu § 13 Rn 2). Hinsichtlich der in diesen Vorschriften genannten verfassungsgerichtlichen Verfahrensarten lässt sich zwischen kontradiktorischen Verfahren, nichtkontradiktorischen objektiven Verfahren, Anklage- und anklageähnliche Verfahren sowie Anfechtungsverfahren differenzieren.141 Neben diese treten zudem noch akzessorische Verfahren, etwa das einstweilige Anordnungsverfahren nach § 32 (s unten Rn 40 ff), sowie verstärkt in jüngerer Zeit solche Verfahren, die verfassungsgerichtsinternen Rechtsschutz gegen verfassungsrichterliche Entscheidungen und Anordnungen vor dem Hintergrund der auch das BVerfG bindenden Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art 19 Abs 4 GG) ermöglichen (s unten Rn 43 ff).

I.Kontradiktorische Verfahren

23

Das gemeinsame Kennzeichen kontradiktorischer Verfahren besteht darin, dass es sich um echte Streitverfahren auf staatsorganisationsrechtlicher Ebene mit Antragsteller und Antragsgegner handelt.142 Zu dieser Verfahrensart zählen sowohl Körperschaftsstreitigkeiten, bei denen es typischerweise um Streitschlichtung im bundesstaatlichen Verhältnis geht, als auch Organstreitverfahren, die auf die Kontrolle der wechselseitigen Rechte und Pflichten im Inter- und Intraorganrechtverhältnis zielen. Darüber hinaus kann man auch die verfassungsschutzrechtlichen Verfahren (Grundrechtsverwirkung, Parteiverbots- und Finanzierungsausschlussverfahren, Präsidenten- und Richteranklage) zu den kontradiktorischen Streitigkeiten zählen (vgl insb § 36 Rn 12; § 43 Rn 26; § 46a Rn 7), bei denen es jedoch nicht um die Austarierung wechselseitiger verfassungsrechtlicher Rechte und Pflichten, sondern um den Schutz der verfassungsrechtlichen Ordnung in einem dem Strafprozess ähnelnden Verfahren geht. Aus diesem Grund stellen sie einen eigenständigen Verfahrenstypus dar (s Rn 33 f).

1.Körperschaftsstreitigkeiten

24

Paradeform einer strikt kontradiktorischen Streitigkeit zwischen öffentlich-rechtlichen Körperschaften mit einem auf die subjektiven Rechtspositionen der Verfahrensbeteiligten begrenztem Prüfungsumfang (s § 69 Rn 1, 73 f) ist der Bund-Länder-Streit (§§ 13 Nr 7, 68 ff). Der Bund-Länder-Streit wird nicht als föderative Organ-, sondern als Verbandsstreitigkeit ausgetragen (s § 68 Rn 15; § 69 Rn 15). Daneben ist das BVerfG für andere öffentlich-rechtliche Streitigkeiten zwischen dem Bund und den Ländern, zwischen verschiedenen Ländern oder innerhalb eines Landes zuständig, soweit nicht ein anderer Rechtsweg gegeben ist (§§ 13 Nr 8, 71 f). Gemeinsam sichern diese Verfahren den Föderalismus des Grundgesetzes verfahrensrechtlich ab (s § 68 Rn 2).


2.Organstreitigkeiten

25

Bei dem Organstreitverfahren nach §§ 13 Nr 5, 63 ff handelt es sich um eine verfassungsgerichtliche Innenrechtsrechtstreitigkeit kontradiktorischer Art, der die Vorstellung zugrunde liegt, dass auch im staatsorganisationsrechtlichen Binnenbereich nicht nur politische, sondern auch rechtliche Beziehungen zwischen einzelnen Organen bestehen können (s § 63 Rn 13). Vom Bund-Länder-Streit unterscheidet sich der Verfassungsorganstreit jedoch ua dadurch, dass es sich bei ihm um keine rein subjektive, auf den Schutz der verfassungsrechtlichen Innenrechtspositionen beschränkte Verfahrensform handelt, sondern um ein originär objektives Rechtsschutzverfahren, bei dem der Antrag (mit der Darlegung einer möglichen Verletzung von Organrechten) nur ein Zulässigkeitserfordernis darstellt, nicht aber den Streitgegenstand bzw den Prüfungsumfang in der Begründetheit begrenzt (s dazu § 67 Rn 16 ff). Damit steht der Organstreit den objektiven Verfahren der Normenkontrolle, Normenverifikation und Normenqualifikation zumindest nahe (vgl § 67 Rn 30).



II.Objektive Verfahren

26

Objektive verfassungsgerichtliche Verfahren zeichnen sich dadurch aus, dass sie nicht auf die Gewährung subjektiven Rechtsschutzes sondern auf die Prüfung der Geltung oder der Qualität einer Rechtsnorm zielen. Sie haben maW nicht eine konkrete Einzelmaßnahme zum Gegenstand, sondern einen normativen, also mit allgem Geltung ausgestatteten Rechtsakt und dienen nicht dem Schutz individueller oder subjektiver öffentlicher Rechte, sondern zielen auf einen generellen und nicht bloß einzelfallbezogenen Gültigkeits- oder Qualifikationsausspruch. Aus diesem Grund sind objektive Verfahren nicht fristgebunden, besitzt der Antrag in diesen Verfahren lediglich „Anstoßfunktion“ und erstreckt sich der Prüfungsmaßstab des Gerichts grds auf die gesamte Verfassung.

1.Normenkontrolle

27

Zu den objektiven Verfahren zählen zunächst die abstrakte und konkrete Normenkontrolle. Trotz nicht zu übersehender Parallelen (zu diesen § 63 Rn 68) mit dem kontradiktorischen Organstreit, der freilich selbst auf eine objektive Verfassungskontrolle „aus Anlaß von Streitigkeiten“ zielt (s oben Rn 63), ist die abstrakte Normenkontrolle iSd §§ 13 Nr 6, 76 ff ein objektives Verfahren (s näher § 76 Rn 1). Gegenstand des Verfahrens ist allein die Frage der Vereinbarkeit einer Norm mit höherrangigem Recht. Auf ein rechtliches oder politisches Interesse des Antragstellers oder auf eine Verletzung seiner Rechte kommt es weder für die Zulässigkeit des Antrags noch für dessen Begründetheit an. Einen Antragsgegner gibt es konsequenterweise nicht. Das Verfahren zielt auf die – abgesehen vom Vorliegen eines Antragsgrundes – anlasslose Klärung von Verfassungsrechtsfragen.

28

Die konkrete Normenkontrolle gem §§ 13 Nr 11, 80 ff unterscheidet sich von den anderen Verfahrensarten, die auf die Überprüfung der Gültigkeit eines Gesetzes zielen, in erster Linie dadurch, dass die Entscheidung des BVerfG während eines konkret anhängigen Gerichtsverfahrens im Hinblick auf dessen noch zu ergehende Entscheidung herbeigeführt wird. Das Verfahren der konkreten Normenkontrolle ist insoweit jeweils zu einem bestimmten kontradiktorischen Rechtsstreit akzessorisch, seinerseits aber nicht kontradiktorisch ausgestaltet. Es handelt sich um ein im Verhältnis zum Ausgangsverfahren verselbständigtes objektives Zwischenverfahren (s § 80 Rn 13). Eng verwandt mit der konkreten Normenkontrolle ist das Verfahren auf Überprüfung der Vereinbarkeit eines Beschlusses des Deutschen Bundestages zur Einsetzung eines Untersuchungsausschusses mit dem Grundgesetz auf Vorlage nach § 36 Abs 2 PUAG, welches in §§ 13 Nr 11a, 82a näher ausgestaltet ist. Darüber hinaus weist dieses Vorlageverfahren aber auch Elemente des Organstreits auf (s § 82a Rn 5).


2.Normenverifikation

29

Ähnlich verhält es sich bei den Regelungen der §§ 13 Nr 12, 83 f über das Normenverifikationsverfahren. Mit diesem objektiven Zwischenverfahren besteht die Möglichkeit, fachgerichtlich eine verfassungsgerichtliche Klärung darüber herbeizuführen, ob eine bestimmte Vorschrift des Völkerrechts Bestandteil des Bundesrechts ist und ob sie unmittelbar Rechte und Pflichten für den Einzelnen erzeugt. Damit dient das Verfahren nach Art 100 Abs 2 GG der verfahrensrechtlichen Absicherung des materiellen Gehalts von Art 25 GG (s § 83 Rn 1).


3.Normenqualifikation
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Auch wenn es strukturelle Parallelen mit dem Bund-Länder-Streit aufweist, ist auch das Kompetenzfreigabeverfahren nach §§ 13 Nr 6b, 96 als nicht-kontradiktorisches, objektives Verfahren mit den Wirkungen einer Normenqualifikation, Normensubstitution143 bzw Normensurrogation144 anzusehen (s § 96 Rn 7). Das Verfahren ist auf die Feststellung gerichtet, dass die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung nach Art 72 Abs 2 GG nicht mehr besteht oder Bundesrecht in den Fällen des Art 125a Abs 2 S 1 GG nicht mehr erlassen werden könnte. Die Feststellung ersetzt das nach Art 72 Abs 4 bzw Art 125a Abs 2 S 2 GG erforderliche Kompetenzfreigabegesetz des Bundes (Art 93 Abs 2 S 2 GG).

31

Um ein „echtes“ Normqualifikationsverfahren iSe verfassungsgerichtlichen Verfahrens sui generis (s § 86 Rn 1) handelt es sich auch bei dem Verfahren nach §§ 13 Nr 14, 86 ff hinsichtlich der Frage, ob ein Gesetz als Bundesrecht nach Maßgabe der Art 123 ff GG fortgilt. Das Verfahren kann sowohl durch ein Verfassungsorgan (abstrakte Normenqualifikation) als auch durch ein Fachgericht (konkrete Normenqualifikation) eingeleitet werden (s dazu § 86 Rn 27 ff, 31 ff).

32

Schwierigkeiten bei der verfahrensrechtlichen Einordnung bereitet die Divergenzvorlage nach §§ 13 Nr 13, 85. Es handelt sich zum einen um ein objektives Zwischenverfahren, das dem konkreten Normenkontroll- bzw Normenverifikationsverfahren ähnelt. Allerdings geht es bei der Divergenzvorlage nicht um die Geltung oder Bedeutung einer Rechtsnorm, sondern um die Auslegung des Grundgesetzes durch das BVerfG oder ein anderes Landesverfassungsgericht. Weil Verfassungsrecht jedoch so gilt, wie die Verfassungsgerichte es auslegen („The constitution is what the judges say it is“145), erscheint die Einordnung der Divergenzvorlage als Normenqualifikationsverfahren jedoch möglich und naheliegend (s § 85 Rn 2).



III.Verfassungsschutzrechtliche Verfahren

33

Darüber hinaus normieren Grundgesetz und BVerfGG ein Verfahrens- und Entscheidungsmonopol des BVerfG für gewisse Anklage- und anklageähnliche Verfahren, die auf den Schutz der Verfassung und der freiheitlich demokratischen Grundordnung zielen. Zu diesen zählen die Anklage des Bundespräsidenten (§§ 13 Nr 4, 49 ff), die Anklage von Bundes- und Landesrichtern146 (§§ 13 Nr 9, 58 ff), das Parteiverbots- (§§ 13 Nr 2, 43 ff) und das Finanzierungsausschlussverfahren (§§ 13 Nr 2a, 46a, 43 ff) sowie das – praktisch irrelevante aber an den Anfang des einfach-rechtlichen Kompetenzkataloges gestellte – Verfahren der Grundrechtsverwirkung (§§ 13 Nr 1, 36 ff).147
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Trotz vorhandener straf- und strafverfahrensrechtlicher Elemente handelt es sich bei der Grundrechtsverwirkung, dem Parteiverbots- und Finanzierungsausschlussverfahren, der Präsidenten- und Richteranklage nicht um Strafverfahren, sondern um genuin verfassungsrechtliche Verfahrensarten (s § 49 Rn 7). Es geht in diesen Verfahren jeweils nicht um strafrechtliche Schuld oder Sühne, sondern um den Schutz der verfassungsmäßigen Ordnung. Strafprozessrechtliche Institute und Denkfiguren können daher allenfalls mit der gebotenen Vorsicht herangezogen werden. Die verfassungsschutzrechtlichen Verfahren sind zudem kontradiktorische Streitigkeiten mit Antragsteller und Antragsgegner.148


IV.Anfechtungs- und Beschwerdeverfahren
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Unverzichtbarer Bestandteil einer modernen Verfassungsgerichtsbarkeit, die sich nicht nur als Streitschlichtungsinstanz im staatsorganisationsrechtlichen Rahmen versteht, sind Anfechtungs- und Beschwerdeverfahren, die staatliches Handeln auf individuellen Antrag kontrollierbar machen.

1.Individualverfassungsbeschwerde

36

Herausragende verfahrensrechtliche wie rechtspraktische Bedeutung hat in diesem Zusammenhang zunächst die Individualverfassungsbeschwerde (§§ 13 Nr 8a, 90 ff). Bei ihr handelt es sich um einen außerordentlichen Rechtsbehelf mit Doppelfunktion: Sie dient sowohl der Durchsetzung subjektiver, von der Verfassung gewährter Rechtspositionen (Grundrechte und grundrechtsgleiche Rechte) als auch der Wahrung und Fortbildung des gesamten objektiven Verfassungsrechts (s § 90 Rn 6 ff).


2.Wahlprüfungs- und Nichtanerkennungsbeschwerde

37

Zu diesen Verfahren zählt auch die Wahlprüfungsbeschwerde nach §§ 13 Nr 3, 48, über die eine wahlberechtigte Person oder eine Gruppe wahlberechtiger Personen, deren Einspruch vom Bundestag verworfen worden ist, sowie eine Fraktion oder eine Minderheit des Bundestags, die wenigstens ein Zehntel der gesetzlichen Mitgliederzahl umfasst, die Gültigkeit der Bundestagswahl überprüfen und Rechtsverletzungen feststellen lassen kann. Es handelt sich um ein primär subjektives Rechtsschutzverfahren (s § 48 Rn 3 f, 47 ff). Das Gleiche gilt auch für die Wahlprüfungsbeschwerde betreffend die Europawahl gem § 13 Nr 15 BVerfGG iVm § 26 Abs 3 und § 14 Abs 4a EuWG (hierzu § 48 Rn 85 ff).

38

Über die Nichtanerkennungsbeschwerde nach §§ 13 Nr 3a, 96a ff können sich Vereinigungen und Parteien gegen die mangelnde Anerkennung als wahlvorschlagsberechtigte Partei nach § 18 Abs 4 BWahlG wenden. Das Verfahren dient der endgültigen Klärung der Wahlvorschlagsberechtigung einer Partei. Damit handelt es sich um ein Hauptsacheverfahren, das allerdings wie ein Eilverfahren zu bearbeiten ist, weil für das gesamte Verfahren (von der Erhebung und Begründung der Beschwerde bis zur Entscheidung des BVerfG) insgesamt nur 20 Tage zur Verfügung stehen (zum hybriden Charakter des Rechtsbehelfs s näher § 96a Rn 2).


3.Kommunalverfassungsbeschwerde

39

Ebenfalls als Anfechtungs- bzw Beschwerdeverfahren einordnen lässt sich die Kommunalverfassungsbeschwerde nach §§ 13 Nr 8a, 91. Darin erschöpft sich jedoch der Konsens hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Qualifizierung dieses spezifischen Rechtsbehelfs zugunsten der Gemeinden und Gemeindeverbände, der ausschließlich als Rechtssatzverfassungsbeschwerde statthaft ist und sich gegen formelle oder materielle, Bundes- oder Landesgesetze richten kann. Mal wird er als „Normenkontrollverfahren mit gegenständlich beschränktem Antragsrecht“ betrachtet, mal dem Bund-Länder-Streit oder Organstreit zugeordnet oder in die Nähe zur Individualverfassungsbeschwerde gerückt (s hierzu mit Nachw § 91 Rn 9). Eine bruchlose Einordnung der kommunalen Verfassungsbeschwerde in die Grundtypen verfassungsgerichtlicher Rechtsbehelfe ist bislang nicht gelungen und erscheint auch nur schwerlich möglich.



V.Akzessorische Verfahren
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Neben den aufgezeigten Grundtypen verfassungsgerichtlicher Verfahrensarten kennt das BVerfGG auch noch akzessorische Verfahren, die (jedenfalls theoretisch) in sämtlichen der aufgezeigten Verfahren möglich sind und in strikter Abhängigkeit zu diesen stehen. Aus diesem Grund werden die akzessorischen Verfahren auch nicht eigens in den Katalogen des Art 93 GG, § 13 aufgeführt und im III. Teil des BVerfGG über die „Einzelnen Verfahrensarten“ nicht näher ausbuchstabiert.

1.Einstweiliger Rechtsschutz

41

Dies betrifft zunächst den verfassungsgerichtlichen Eilrechtsschutz nach § 32. Das Verfahren über eine einstweilige Anordnung ist immer nur ein Hilfs- oder Nebenverfahren in einem – bereits anhängigen oder noch anhängig zu machenden – Verfassungsrechtsstreit, für den das BVerfG nach Art 93 GG, § 13 zuständig ist. Zwar sind auch isolierte einstweilige Rechtsschutzanträge („BvQ-Anträge“) möglich, doch auch diese sind nur statthaft, wenn ein gedachtes Hauptsacheverfahren vor das BVerfG gebracht werden kann und dieses nicht von vornherein unzulässig oder offensichtlich unbegründet ist (s § 32 Rn 19).


2.Verzögerungsbeschwerde

42

Noch deutlicher wird die Akzessorietät bei Verfahren der Verzögerungsbeschwerde (§§ 97a ff). Diese hängen zwingend mit dem jeweiligen Ausgangsverfahren zusammen, dessen Verfahrensdauer gerügt wird (s § 97b Rn 4). Sichtbar wird die Akzessorietät hier bereits beim Aktenzeichen der Verzögerungsbeschwerde, das stets mit dem Aktenzeichen des gerügten Ausgangsverfahrens verbunden und als Annex zu diesem angeführt wird (zB 2 BvC 26/14 – Vz 1/16).



VI.Verfassungsgerichtsinterne Rechtsschutzverfahren
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Zu den verfassungsgerichtsinternen Rechtsschutzverfahren, die Rechtsschutz gegen verfassungsrichterliche Entscheidungen und Anordnungen vor dem Hintergrund der auch das BVerfG bindenden Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art 19 Abs 4 GG) ermöglichen, zählt neben der bereits angeführten Verzögerungsbeschwerde (s oben Rn 42) sowohl der Rechtsschutz gegen Missbrauchsgebühren als auch gegen Anordnungen des Senatsvorsitzenden.

1.Rechtsschutz gegen Missbrauchsgebühren

44

Während die Auferlegung der Missbrauchsgebühr als solche unanfechtbar149 ist (dazu § 34 Rn 28), hält das BVerfG eine auf den Gesichtspunkt der Verjährung der Gebührenforderung gestützte Erinnerung (§ 6 Abs 1 Nr 1 JBeitrO iVm § 766 ZPO) gegen den Kostenansatz einer Missbrauchsgebühr für statthaft. Über diese entscheidet das BVerfG als das Gericht, bei dem die Kosten angesetzt sind (s § 34 Rn 29 f).


2.Rechtsschutz gegen Anordnungen des Vorsitzenden

45

Die Einführung des § 17a Abs 4 durch das Gesetz über die Erweiterung der Medienöffentlichkeit in Gerichtsverfahren (EMöGG) im Jahr 2017 (s unten Rn 130) ermöglicht nunmehr in begrenzter Form, gegen Anordnungen des Vorsitzenden nach § 17a Abs 1 S 3 (Medienarbeitsraum) und Abs 2 und Abs 3 S 2 (persönlichkeitsschützende Auflagen bei Tonaufnahmen) den Senat anzurufen. Diese vom Anwendungsbereich her recht eng gefasste Rechtsschutzmöglichkeit kann jedoch als Ausdruck eines allgem Prinzips betrachtet werden, wonach sitzungsleitende Anordnungen des jeweiligen Senatsvorsitzenden durch den Senat als Kollegialorgan überprüft werden können. Daher wird man auch für die – am BVerfG praktisch wenig relevanten – sitzungspolizeilichen Maßnahmen des Vorsitzenden iSd § 17 BVerfGG iVm §§ 176 ff GVG eine Anrufung des Senats über § 17a Abs 4 – entweder analog oder als Ausdruck eines allgem Rechtsgrundsatzes – zulassen müssen. Das Gleiche gilt für Entscheidungen über ein Akteneinsichtsgesuch, die der Vorsitzende im Benehmen mit dem berichterstattenden Mitglied trifft (s § 20 Rn 14).




C.Der europäische Verfassungsgerichtsverbund: Weitere Organe der Verfassungsgerichtsbarkeit und ihr Verhältnis zum BVerfG

46

Das BVerfG spricht Verfassungsrecht nicht allein, sondern im Verbund mit den Landesverfassungsgerichten und den Verfassungsgerichten auf europäischer Ebene, namentlich dem Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR) und dem Gerichtshof der Europäischen Union (EuGH).150 Die Verflechtungen des „europäischen Verfassungsgerichtsverbundes“151 haben ein Ausmaß erreicht, das es zunehmend schwieriger macht, eine eindeutige Antwort auf die Frage zu finden, welches Verfassungsgericht am Maßstab welchen Verfassungsrechts letztverbindlich zu entscheiden hat, was Rechtens ist (zur Definition der Verfassungsgerichtsbarkeit s oben Rn 1). Bereits Mitte der 1990er konstatierte Konrad Hesse einen Wandel der Aufgaben, der Stellung im Gefüge der staatlichen Gewalten und der Wirkungsmöglichkeiten des BVerfG und machte als bestimmende Faktoren dieses Wandels die wachsende Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit der Länder auf der einen und der europäischen Gerichtshöfe auf der anderen Seite aus.152 Dieser Wandel kann keineswegs als vollzogen gelten: Vielmehr sind alle Beteiligten noch dabei, ihre Rolle zu finden und ihre Zuständigkeiten und Befugnisse wechselseitig aufeinander abzustimmen (s auch § 1 Rn 70). Gerade der Rechtsprechungsverbund im europäischen Grundrechtsschutz aus BVerfG, EGMR und EuGH, zT unter Einbeziehung der Landesverfassungsgerichte,153 hat dabei eine Fülle von Bildern hervorgebracht: von einem „formalen Antagonismus“154, von „Pyramide“ und „Mobile“155, „Netzwerk“156, „Rechtsprechungsdreieck“157, „Beziehungsdreieck“158 und „Bermuda-Dreieck“159, „‚Schichttorteʻ vielfältig gestufter öffentlicher Gewalt“160, „kooperativem Verfassungspluralismus“161, „Dialog der Gerichte“162, „Rechtsdialog“163 bzw „Rechtsprechungsdialog“164, europäischem oder höchstgerichtlichem „Lernverbund“165, „Verbund gegenseitige[r…] Rücksichtnahme und Respekt“166, „Kooperationsverhältnis“167, „Koordinationsverhältnis“168, „Komplementärverhältnis“169 und „Verantwortungsteilung“170 ist die Rede, EGMR und EuGH werden als „die einzigen Wolken am ansonsten blauen Firmament“171 über Karlsruhe oder das BVerfG als „Mittler zwischen Grundgesetz und europäischer Rechtsordnung“172 charakterisiert, mitunter wird sogar ein „Stellvertreterkonflikt“173 zwischen den Gerichten für Meinungs- und Stimmungsumschwünge über die europäische Integration in den Mitgliedstaaten befürchtet. Während die Behauptung der Stellung und Wirkungsmöglichkeiten im Verhältnis zur Landesverfassungsgerichtsbarkeit (s Rn 47 ff) und zum EGMR (s Rn 61 ff) aus Sicht der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit noch vergleichsweise komplikationslos ausfällt, tritt im Verhältnis zum EuGH, dessen Selbstverständnis mehr und mehr in Richtung eines europäischen Verfassungsgerichts geht und dessen „Verfassung“ Anwendungsvorrang vor den mitgliedstaatlichen Konstitutionen beansprucht, die Konkurrenz mittlerweile offen zutage: Eine „Unitarisierung des Grundrechtsschutzes“174 auf europäischer Ebene sowie eine „gewisse Erosion der Zuständigkeiten“175 des BVerfG scheinen die zwangsläufige Folge zu sein, denn mit dem Fortschreiten des Integrationsprozesses und der Vergemeinschaftung weiterer Rechtsbereiche – der eigentlich zeitgemäße Begriff der „Unionisierung“ geht mir nur schwer über die Lippen176 – werden zunehmend die nationalen Grundrechte als Prüfungsmaßstab verdrängt.177 Allerdings lässt sich die Unitarisierung iSd Unionisierung des Grundrechtsschutzes als ein wechselseitiger Aushandlungsprozess gestalten, an dem sich das BVerfG als gewichtiger Grundrechtsakteur und Impulsgeber des europäischen Verfassungsgerichtsverbunds beteiligen kann, sodass beide Gerichte letztlich am gleichen Strang ziehen.178 Hierzu müssen Zuständigkeitsbereich und Prüfungsmaßstab des Gerichts ausgebaut und die Unionsgrundrechte in den Blick genommen werden (hierzu näher Rn 88 ff). Zum europäischen Verfassungsgerichtsverbund können schließlich auch die Fachgerichte gerechnet werden, denen der Schutz der Grundrechte des Grundgesetzes, die Beachtung der EMRK und ihrer Auslegung durch den EGMR sowie die Durchsetzung der Unionsgrundrechte obliegt (s unten Rn 91 f).

I.Landesverfassungsgerichtsbarkeit

1.Grundlagen
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„Die Landesverfassungen betonen den Staatscharakter der Länder, ermöglichen föderale Vielfalt […] und tragen insgesamt zur Identität, Individualität wie zur Legitimation der Länder bei“.179 Ausgangspunkt für die Bestimmung der Stellung der Landesverfassungsgerichte sind hiernach die Eigenstaatlichkeit und die Verfassungsautonomie der Bundesländer.180 Der Entstehungsgrund von Landesverfassungsgerichtsbarkeit hängt zunächst unmittelbar mit der Eigenstaatlichkeit der Länder zusammen, aus der sich die Kompetenz der Länder zur Regelung des Landesstaatsrechts ergibt. Ausdruck des Staatscharakters der Länder ist sodann ihre Verfassungsautonomie. Die Ausgestaltung der verfassungsmäßigen Ordnung im jeweiligen Land ist – jenseits zwingender Vorgaben des Grundgesetzes, welche die Landesverfassungen zwar nicht repetitiv aufnehmen müssen, denen sie aber auch nicht widersprechen dürfen181 – alleinige Angelegenheit der Länder.182 Die Verfassungsräume von Bund und Ländern sind hiernach grds zu trennen und stehen selbständig nebeneinander.183 Dem entspricht es, dass das BVerfG grds – dh jenseits derjenigen Verfahren, in denen das BVerfG hilfsweise als Landesverfassungsgericht tätig wird (Art 99 GG, § 13 Nr 10: Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes; Art 93 Abs 1 Nr 4 Var 3 GG, § 13 Nr 8 Var 3: Landesorganstreit) – ein Landesgesetz nicht am Maßstab der Landesverfassung prüft184 und die Verletzung von Landesgrundrechten mit der Bundesverfassungsbeschwerde nicht geltend gemacht werden kann185 (näher dazu § 90 Rn 409, 415).
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Die Kompetenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes einerseits und der Länder andererseits sind entsprechend zu trennen.186 Der Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit der Länder muss vom BVerfG möglichst unangetastet bleiben und die Landesverfassungsgerichtsbarkeit darf von der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit nicht in größere Abhängigkeit gebracht werden, als es nach Bundesverfassungsrecht unvermeidbar ist.187 Art 28 Abs 1 S 1 GG will nur dasjenige Maß an struktureller Homogenität zwischen Gesamtstaat und den Ländern als Gliedstaaten gewährleisten, das für das Funktionieren eines Bundesstaates unerlässlich ist. Er will aber nicht für Uniformität sorgen. Dieser Zurückhaltung gegenüber den Landesverfassungen entspricht eine enge Interpretation von Art 28 Abs 1 S 1 GG: Bei der Festlegung der Homogenitätsvorgaben sollte die Eigenstaatlichkeit der Länder möglichst weitgehend gewahrt werden. Das Homogenitätserfordernis ist auf die dort genannten Staatsstruktur- und Staatszielbestimmungen und innerhalb dieser wiederum auf deren „Grundsätze“ beschränkt. Die konkreten Ausgestaltungen, die diese Grundsätze im Grundgesetz gefunden haben, sind für die Landesverfassungen nicht verbindlich; iR dieser Grundsätze können die Länder ihr Verfassungs- und Staatsorganisationsrecht selbst regeln.188 Zu der Verfassungsautonomie der Länder gehört ihre Befugnis, in den Landesverfassungen eine Landesverfassungsbeschwerde vorzusehen und Grundrechtskataloge aufzunehmen, die sich von dem des Grundgesetzes inhaltlich unterscheiden können. Die diesbezüglich einschlägige Kollisionsregelung des Art 142 GG verlangt nur ein „Mindestmaß an Homogenität“189 und lässt sowohl einen über die Grundrechte des Grundgesetzes hinausgehenden als auch einen geringeren Schutz zu, sofern das Landesgrundrecht nur als Mindestgarantie zu verstehen ist und nicht den Normbefehl enthält, einen weitergehenden Grundrechtsschutz auszuschließen.190 Es ist Sache der Landesverfassungsgerichte, Landesgesetze autonom auszulegen und sämtliche Maßnahmen der staatlichen Gewalt der Länder iR ihrer Verfahrensordnungen am Maßstab der Landesgrundrechte zu bewerten. Diese Bewertung prüft das BVerfG (inhaltlich) nicht nach.191 Das gilt auch dann, wenn ein Landesgrundrecht, dem ein Grundrecht des Grundgesetzes entspricht, enger ausgelegt wird als das entsprechende Grundrecht des Grundgesetzes. Die Wirkungskraft des grundgesetzlichen Grundrechts wird durch eine solche Interpretation eines Landesgrundrechts nicht berührt.192


2.Landesverfassungsgerichtliche Entscheidungen als Gegenstand bundesverfassungsgerichtlicher Kontrolle
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Die Rücksichtnahme auf die Verfassungsautonomie der Länder darf jedoch nicht dazu führen, unmittelbar geltende Vorgaben des Grundgesetzes zu unterlaufen.193 Daher können auch landesverfassungsgerichtliche Entscheidungen vom BVerfG auf ihre Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz kontrolliert werden (dazu näher § 90 Rn 414 ff). Die Verfassungsgerichte der Länder sind Teil der öffentlichen Gewalt, die nach Art 1 Abs 3 GG an die im Grundgesetz normierten Grundrechte gebunden ist. Ein Verstoß gegen diese Grundrechte kann mit der Urteilsverfassungsbeschwerde vor dem BVerfG gerügt werden.194 Die Trennung der Verfassungsräume von Bund und Ländern sagt nämlich nichts über das normhierarchische Verhältnis aus: Trotz der im föderativ gestalteten Bundesstaat des Grundgesetzes grds getrennten Verfassungsräume von Bund und Ländern ist das Grundgesetz nach Art 31 GG eben auch den Landesverfassungen und damit auch das BVerfG den Landesverfassungsgerichten übergeordnet.195 Darin liegt keine instanzenmäßige, sondern eine sich aus dem bundesstaatlichen Gefüge ergebende Überordnung.196


3.Verhältnis von Bundes- und Landesverfassungsbeschwerde
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Was das Verhältnis von Bundes- und Landesverfassungsbeschwerde angeht,197 ist zwischen Individual- und Kommunalverfassungsbeschwerde zu differenzieren. Zu beiden Rechtsbehelfen macht das BVerfGG eine explizite Aussage: § 91 S 2 und Art 93 Abs 1 Nr 4b Halbs 2 GG schließen die Kommunalverfassungsbeschwerde zum BVerfG ausdrücklich aus, soweit eine Beschwerde wegen Verletzung des Rechtes auf Selbstverwaltung nach dem Rechte des Landes beim Landesverfassungsgericht erhoben werden kann. Die Bundeskommunalverfassungsbeschwerde ist hiernach formell subsidiär gegenüber einem entsprechenden, verfahrensrechtlich gleichwertigen Rechtsbehelf auf Landesebene (s hierzu § 91 Rn 39 ff).

51

Demgegenüber bleibt das Recht, eine Individualverfassungsbeschwerde an das Landesverfassungsgericht nach dem Recht der Landesverfassung zu erheben, nach § 90 Abs 3 unberührt. Das BVerfGG geht hiernach von einem grds Nebeneinander von Bundes- und Landesverfassungsbeschwerde aus (Idealkonkurrenz); der im RegE zum BVerfGG vorgesehene und vom Bundesrat befürwortete Plan, auch der Individualverfassungsbeschwerde zum Landesverfassungsgericht einen Vorrang einzuräumen, wurde im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens aufgegeben (s § 90 Rn 18). Entgegen seiner ansonsten in Fragen der Rechtswegerschöpfung und Subsidiarität der Verfassungsbeschwerde tendenziell eher strengen Rspr zählt das BVerfG die Landesverfassungsbeschwerde nicht zum Rechtsweg iSd § 90 Abs 2 S 1 und hält die Bundesverfassungsbeschwerde auch nicht für materiell subsidiär;198 beide Rechtsbehelfe können vielmehr nebeneinander eingelegt, beide Verfahren parallel betrieben werden (s auch § 90 Rn 406 ff). Ein solches zweispuriges Vorgehen ist auch erforderlich, wenn beide Rechtsbehelfe fristgebunden sind, da die Einlegung der Landesverfassungsbeschwerde nicht geeignet ist, die Monatsfrist des § 93 Abs 1 offen zu halten.199 Das BVerfG kann das Verfahren der Bundesverfassungsbeschwerde aber nach § 33 Abs 1 aussetzen, weil eine Aufhebung des angegriffenen Hoheitsaktes durch das Landesverfassungsgericht die Beschwer entfallen lässt (s § 33 Rn 17 und § 90 Rn 412). Sieht das Landesrecht einen Ausschluss der Landesverfassungsbeschwerde vor, soweit in derselben Sache Verfassungsbeschwerde zum BVerfG erhoben ist oder wird,200 so muss der Betroffene wählen, welchen Rechtsbehelf er ergreift.


4.Bundesverfassungsrecht als Prüfungsmaßstab der Landesverfassungsgerichtsbarkeit
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Aufgrund des selbständigen Nebeneinanders der Verfassungsräume von Bund und Ländern ist Prüfungsmaßstab der Landesverfassungsgerichte zunächst die Landesverfassung. Die Trennung der Verfassungsräume darf nach der Rspr des BVerfG jedoch „nicht als Bezugslosigkeit aufgefasst werden“.201 Es sind hiernach vier Fallkonstellationen vorstellbar, in denen die Bundesverfassung auf die Landesverfassung einwirkt und zu einer Erweiterung des Prüfungsmaßstabs der Landesverfassungsgerichte führt:202

a)Landesverfassungsrechtliche Inkorporation von Bundesgrundrechten
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Kaum Probleme bereiten zunächst die Fälle, in denen die Grundrechte des Grundgesetzes kraft ausdrücklicher landesverfassungsrechtlicher Rezeption zu Bestandteilen der Landesverfassung erklärt werden.203 Mit Ausnahme der Hamburgischen Landesverfassung weisen sämtliche gliedstaatlichen Konstitutionen eigene grundrechtliche Gewährleistungen auf. Dies lässt sich rechtstechnisch auf zwei Wegen realisieren: Landesgrundrechte können zum einen durch eigens formulierte Grundrechtskataloge auf Ebene der Landesverfassung eingeführt werden. Daneben ist es den Ländern aber auch möglich, die Grundrechte des Grundgesetzes durch eine Rezeptionsklausel in das Landesverfassungsrecht zu inkorporieren, die eine Geltung der Bundesgrundrechte als Landesverfassungsrecht anordnet. Bei diesen landesverfassungsrechtlichen Inkorporationsklauseln handelt es sich im Zweifel um dynamische Verweisungen, die die im Grundgesetz festgelegten Grundrechte und staatsbürgerlichen Rechte in ihrer jeweils aktuell geltenden Fassung zum Bestandteil der Landesverfassung und damit für unmittelbar geltendes Recht des Landes erklären.204 Dies wird zT selbst für solche Regelungen angenommen, die wie Art 4 Abs 1 Verf NRW205 nach ihrem Wortlaut eigentlich auf eine statische Verweisung hindeuten.206
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Eine dynamische Verweisung verletzt nicht das Demokratieprinzip, aus dem abgeleitet wird, dass es dem jeweiligen Gesetzgeber obliegt, den Inhalt der Gesetze in eigenverantwortlicher parlamentarischer Willensbildung selbst zu bestimmen und dabei auch ihre Verfassungsmäßigkeit zu überprüfen.207 Zwar rezipiert der Gesetzgeber mit Verweisungen, die auf die jeweilige Fassung des Verweisungsobjektes Bezug nehmen, keinen bestimmten ihm vor Augen stehenden Normenkomplex. Er muss die gesetzlichen Tatbestände jedoch nicht stets selbst umschreiben, sondern darf im Wege sowohl der statischen als auch der dynamischen Verweisung auf andere Vorschriften Bezug nehmen. Indessen ist es dem Gesetzgeber versagt, sich seiner Verantwortung für den Inhalt der Normierung völlig zu entäußern. Dynamische Verweisungen dürfen nicht zu einer versteckten Verlagerung von Gesetzgebungsbefugnissen führen. Die dem Demokratieprinzip entlehnte Forderung, der zuständige Gesetzgeber müsse den Inhalt der von ihm verantworteten Gesetze in seinen Willen aufgenommen haben, verlangt deshalb, dass der Inhalt der Regelungen, auf die verwiesen wird, im Wesentlichen feststeht. Das ist bei dem Bestand des Grundgesetzes an Grundrechten und staatsbürgerlichen Rechten der Fall. Diese Rechte stehen allgem bekannt fest, und sie dürfen nach Art 79 Abs 1 S 1 GG nur durch ein Gesetz geändert werden, das den Wortlaut des Grundgesetzes ausdrücklich ändert oder ergänzt. Zudem bedarf ein solches Gesetz nach Art 79 Abs 2 GG der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates. Schließlich sind die Grenzen des Art 79 Abs 3 GG einzuhalten.


b)Prüfung über das landesverfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip
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Ähnlichkeiten mit einer landesverfassungsrechtlichen Inkorporationsklausel weist die Lösung auf, die der BayVerfGH seit seiner Entscheidung vom 28.6.1988208 seiner Rspr zur Popularklage (Art 67 BayVerf iVm Art 2 Nr 7, 55 BayVerfGHG) zugrunde legt. So prüft der Gerichtshof die Vereinbarkeit der mit einer Popularklage beanstandeten Norm mit Bundesrecht über das in Art 3 Abs 1 S 1 Var 1 BayVerf normierte Rechtsstaatsprinzip. Ein Verstoß gegen das Rechtsstaatsprinzip liege aber nur dann vor, wenn offensichtlich die Kompetenznormen des Grundgesetzes oder sonstiges Bundesrecht verletzt seien und deshalb der Landesnormgeber eindeutig ohne Rechtsetzungsbefugnis tätig geworden sei.209 Es müsse außerdem ein schwer wiegender Eingriff in die Rechtsordnung vorliegen.210 Für den Fall eines solchen Verstoßes müsse der Verfassungsgerichtshof die Norm nicht gem Art 100 Abs 1 GG dem BVerfG vorlegen, da er sie nicht selbst anzuwenden habe und nicht das Grundgesetz, sondern die Landesverfassung Prüfungsmaßstab sei211 und da auf Grund der eingeschränkten Prüfungsintensität nicht verbindlich über die Vereinbarkeit mit Bundesrecht entschieden werde.212


c)Prüfung der Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht als Vorfrage
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Eine weitere Durchbrechung der Trennung der Verfassungsräume folgt daraus, dass die Landesverfassungsgerichtsbarkeit auf die Grundgesetzmäßigkeit ihres Prüfungsmaßstabes zu achten und deshalb im Vorfeld die anzuwendenden Bestimmungen der Landesverfassung auf ihre Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz zu prüfen hat.213 Denn für den Fall, dass die zu überprüfende Norm gegen das Grundgesetz (oder sonstiges Bundesrecht) verstößt, ist sie nach Art 31 GG nichtig und deshalb nicht geeignet, als Prüfungsmaßstab im landesverfassungsgerichtlichen Verfahren zu dienen. Umgekehrt hält sich das BVerfG ausnahmsweise für befugt, eine im Verfahren der Normenqualifikation iSd §§ 13 Nr 14, 86 ff gegenständliche Norm auch auf ihre Vereinbarkeit mit der Landesverfassung zu prüfen, „wenn es auf die Gültigkeit eines Landesgesetzes als Vorfrage für die dem Bundesverfassungsgericht nach Art. 126 GG obliegende Prüfung ankommt“214 (s dazu krit § 86 Rn 15).
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Hierzu zählt auch der Fall, dass fachgerichtliche Entscheidungen, die in einem bundesrechtlich geregelten Verfahren ergangen sind (zB strafgerichtliche Entscheidung auf Grundlage der StPO) mit der Urteilsverfassungsbeschwerde vor einem Landesverfassungsgericht angefochten werden. Diese Problematik wurde virulent im sog Honecker-Beschluss des Berliner Verfassungsgerichtshofs: Dieser reklamierte für sich die Befugnis zur Prüfung, ob die Gerichte des Landes bei der Anwendung von Bundesrecht die Grundrechte der Landesverfassung eingehalten haben, weil diese für die Gerichte des Landes verbindlich seien, und leitete aus der landesverfassungsrechtlichen Menschenwürdegarantie ein Verfahrenshindernis her. 215 Das BVerfG hat den Landesverfassungsgerichten daraufhin grds die Befugnis zugestanden, die Ausübung von Akten der Landesstaatsgewalt anhand der Landesverfassung auch dann zu überprüfen, wenn die angegriffenen gerichtlichen Entscheidungen in einem bundesrechtlich geregelten Verfahren ergangen sind (so explizit § 44 Abs 2 S 2 VerfGHG Rh-Pf), dies aber von weiteren – als Vorfrage vom jeweiligen Landesverfassungsgericht zu prüfenden216 – Voraussetzungen abhängig gemacht: Der bundesrechtlich eröffnete Rechtsschutz müsse vor einem letztinstanzlichen Landesgericht erschöpft sein. Das Bundesrecht müsse Spielräume belassen, in deren Rahmen eine Berücksichtigung der Landesverfassung möglich sei. Prüfungsmaßstab könne nur ein Landesgrundrecht sein, welches mit den grundgesetzlichen Gewährleistungen inhaltsgleich iSd Art 142 GG sei, nämlich im konkreten Fall zum gleichen Ergebnis führe wie eine fiktive Prüfung am Maßstab des Bundesgrundrechts. Bei der Prüfung der Vorfrage, zu welchen Ergebnissen die Anwendung des Grundgesetzes im Falle des Ausgangsverfahrens führen müsse, sei das Landesverfassungsgericht gem § 31 BVerfGG an die Rspr des BVerfG gebunden und unterliege der Vorlagepflicht nach Art 100 Abs 3 GG.217


d)„Hineinwirken“ des Grundgesetzes in die Landesverfassung
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Eine Verletzung des Grundgesetzes kann auch dann geprüft werden, wenn bestimmte Vorschriften des Grundgesetzes ausnahmsweise als ungeschriebene Bestandteile in die Landesverfassung „hineinwirken“.218 Das BVerfG hat bereits in einer seiner ersten Entscheidungen hervorgehoben, dass die Verfassung der Gliedstaaten eines Bundesstaates nicht in der Landesverfassungsurkunde allein enthalten sei, sondern in sie hinein auch Elemente der Bundesverfassung wirkten, so dass erst beide Elemente zusammen die Verfassung des Gliedstaates ausmachten.219 Dabei handele es sich „vielfach“ um allgem verfassungsrechtliche Grundsätze, die im Grundgesetz formuliert seien, „aber als ungeschriebene Bestandteile auch der Landesverfassungen vorausgesetzt werden“ könnten und müssten.220 So gelte bspw die in Art 20 Abs 3 GG normierte Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsmäßige Ordnung unmittelbar nur für den Bundesgesetzgeber; dieser selbstverständliche Satz eines demokratischen Rechtsstaates liege aber auch den Landesverfassungen zu Grunde. Gleiches gelte für das Primat des Völkerrechts vor dem innerstaatlichen Recht (Art 25 GG) und die Gleichheit vor dem Gesetz. Für Art 21 GG hat das BVerfG mehrfach festgestellt, dass diese Vorschrift über ihre Geltung innerhalb der Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland als Gesamtstaat hinaus in die Verfassungsordnungen der Länder hineinwirke.221 Das BVerfG hat die Fälle des Hineinwirkens zwar als „selten“222 bezeichnet, jedoch etwa auch die Garantie der Freiheit des Rundfunks (Art 5 Abs 1 S 2 GG) als einen solchen Fall angesehen.223 Zuletzt hat das BVerfG als Landesverfassungsgericht für das Land Schleswig-Holstein ein Hineinwirken sowohl für den Grundsatz der Gleichheit der Wahl als auch für den Grundsatz der Chancengleichheit der Wahlbewerber angenommen.224
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Prüfungsmaßstab für die Landesverfassungsgerichte bleibt in den Fällen des Hineinwirkens aber stets die Landesverfassung, deren „Bestandteil“ hiernach aber auch Teile des Bundesverfassungsrechts sein können.225




II.Europäische Verfassungsgerichtsbarkeit
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„Ein nationales Verfassungsgericht in Europa ist in puncto Grundrechtsschutz kein Solitär mehr im eigenen Land“.226 Auch das BVerfG ist nicht mehr die allein maßgebliche Instanz in verfassungsrechtlichen Fragen. Auf europäischer Ebene lassen sich mittlerweile auch EGMR und EuGH als „europäische Verfassungsgerichte“ einordnen.227 Zusammen mit den nationalen Verfassungsgerichten stehen sie im Grundrechtsbereich vor vergleichbaren Fragestellungen. Sie prüfen anhand vergleichbarer Grundrechtskataloge und in einem vergleichbaren Verfahren. Letzteres gilt namentlich mit Blick auf die Möglichkeit der Individualbeschwerde nach Art 34 EMRK zum EGMR, der in ganz ähnlicher Weise wie das BVerfG seine Zuständigkeit zur Auslegung der Grundrespektive Menschenrechte nutzt, um die Ausgestaltung der innerstaatlichen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zu beeinflussen,228 sich dabei zugleich aber der Ambivalenzen eines richterlichen Prüfungsrechts in Bezug auf demokratisch legitimierte Gesetzgebungsakte iSv Marbury vs Madison (s oben Rn 7) bewusst zu sein scheint.229 Mit Blick auf den EuGH ist zwar zunächst zu berücksichtigen, dass sein Zuständigkeitskatalog (vgl Art 256 AEUV) keine Grundrechtsklage Einzelner gegen mitgliedstaatliche Hoheitsakte kennt230 und die Europäische Grundrechtecharta (EuGRCh) sich in erster Linie an die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union richtet (vgl Art 51 Abs 1 S 1 EuGRCh). Über das Vorabentscheidungsverfahren (Art 267 AEUV) und eine extensive Auslegung des Anwendungsbereichs der Grundrechtecharta – zum einen im Hinblick auf die Mitgliedstaaten, zum anderen in Bezug auf private Wirtschaftsunternehmen im Wege der Drittwirkung – hat sich aber auch der EuGH gerade in der jüngeren Vergangenheit als europäisches Verfassungsgericht Gehör verschafft (s unten Rn 68 ff). Alle Gerichte nehmen für sich das Recht in Anspruch, Grundrechte eigenständig auszulegen, ihren Anwendungsbereich zu konturieren und sie den gesellschaftlichen Gegebenheiten entsprechend dynamisch weiterzuentwickeln. Dabei entwerfen sie Rechtsprechungslinien, die zum Aufbau einer jeweils spezifischen Dogmatik führen. Freilich laufen sie in diesem Prozess auch Gefahr, Opfer ihres eigenen Erfolges und mit einer ähnlichen Verfahrenslast konfrontiert zu werden wie das BVerfG.231

1.EGMR
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Die Bedeutung des EGMR als europäisches Verfassungsgericht und Teil des europäischen Verfassungsgerichtsverbundes lässt sich zutreffend nur vor dem Hintergrund der Rangstellung seines Verfassungstextes, der EMRK, erfassen.232 Der EGMR selbst hat die Konvention als „a constitutional instrument of European public order“233 charakterisiert und sie eher als eine objektiv verbindliche Verfassung denn als einen intersubjektiv verbindlichen völkerrechtlichen Vertrag behandelt.234 So hat er etwa in seiner Entscheidung Demir und Baykara betont: „In this context, it is not necessary for the respondent State to have ratified the entire collection of instruments that are applicable in respect of the precise subject matter of the case concerned. It will be sufficient for the Court that the relevant international instruments denote a continuous evolution in the norms and principles applied in international law or in the domestic law of the majority of member States of the Council of Europe and show, in a precise area, that there is common ground in modern societies […]“.235 Mit diesem Ansatz positioniert sich der EGMR als „Verdichter und Beschleuniger des europäischen Grundrechtsschutzes“ insgesamt.236 Weil die EMRK es aber letztlich doch den Vertragsstaaten überlässt, welchen innerstaatlichen Status sie ihr einräumen237 – denkbar sind Verfassungsrang (Österreich238), übergesetzlicher Rang (zB Belgien, Frankreich, Niederlande, Portugal, Schweiz, Spanien) oder der Rang eines einfachen Gesetzes (neben Deutschland auch Dänemark, Finnland, Großbritannien, Italien, Liechtenstein, San Marino, Türkei)239 –, in welcher Weise sie ihrer Pflicht zur Beachtung der Vertragsvorschriften genügen240 und auf welche Weise eine festgestellte Konventionsverletzung konkret zu beseitigen ist (vgl Art 46 EMRK), können auch die Rechtswirkungen von Urteilen des EGMR zwischen den Staaten divergieren.241 Der europäische Verfassungsgerichtsverbund gleicht auch an dieser Stelle somit eher einem flexiblen „Mobile“ als einer hierarchischen „Pyramide“.

a)Rangstellung der EMRK
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Die EMRK gilt bei normenhierarchisch-formaler Betrachtung im Range eines einfachen Bundesgesetzes.242 Die EMRK und ihre Zusatzprotokolle sind völkerrechtliche Verträge, die in der deutschen Rechtsordnung den Rang des Zustimmungsgesetzes teilen, das sie in die innerstaatliche Rechtsordnung transformiert und einen entsprechenden Rechtsanwendungsbefehl erteilt (vgl Art 59 Abs 2 GG). Dies ist mit Blick auf die EMRK durch das Gesetz über die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 7.8.1952243 geschehen. Die Versuche, der EMRK Verfassungsrang oder wenigstens übergesetzlichen Rang zuzuerkennen, konnten sich gegenüber dem herrschenden dualistischen Dogma bisher nicht durchsetzen. Die Gewährleistungen der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle sind auf Grund dieses Ranges in der Normenhierarchie kein – unmittelbarer – verfassungsrechtlicher Prüfungsmaßstab. Der Beschwerdeführer einer Verfassungsbeschwerde kann insofern vor dem BVerfG nicht unmittelbar die Verletzung eines in der EMRK enthaltenen Menschenrechts mit einer Verfassungsbeschwerde rügen244 (s auch § 90 Rn 232; zur mittelbaren Berücksichtigung im Verfassungsbeschwerdeverfahren unten Rn 63, 66). Anders verhält es sich jedoch, wenn sich eine Verfassungsbeschwerde mittelbar auch gegen Landesrecht richtet, denn diesem geht die EMRK aufgrund ihres Ranges als Bundesgesetz vor. Sie findet deshalb bereits über Art 31 GG Eingang in den verfassungsgerichtlichen Prüfungsmaßstab.245
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Gleichzeitig hat sich das BVerfG in seinen Entscheidungen in Sachen Görgülü246 und Sicherungsverwahrung247 iR seiner Zuständigkeit dazu berufen gesehen, Verletzungen des Völkerrechts, die in der fehlerhaften Anwendung oder Nichtbeachtung völkerrechtlicher Verpflichtungen durch deutsche Gerichte liegen und eine völkerrechtliche Verantwortlichkeit Deutschlands begründen können, nach Möglichkeit zu verhindern und zu beseitigen.248 Dies gilt in besonderem Maße für die völkerrechtlichen Verpflichtungen aus der EMRK, weil das Grundgesetz mit Art 1 Abs 2 GG249 dem Kernbestand an internationalen Menschenrechten einen besonderen Schutz zuweist.250 Im Übrigen hängt die Intensität der verfassungsgerichtlichen Prüfung davon ab, in welchem Maße von der Entscheidung Grundrechte beeinträchtigt werden.251 Hiernach kommt den Gewährleistungen der EMRK insofern verfassungsrechtliche Bedeutung zu, als sie die Auslegung der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsätze des Grundgesetzes beeinflussen. Dies hat nach der Rspr des BVerfG folgende Konsequenzen, je nachdem, welche Rangstufe im konkreten Einzelfall angesprochen ist: Auf der Ebene des Verfassungsrechts dienen der Konventionstext und die Rspr des EGMR als Auslegungshilfen für die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsätzen des Grundgesetzes, sofern dies nicht zu einer – von der Konvention selbst nicht gewollten (vgl Art 53 EMRK) – Einschränkung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz führt.252 Dieses Rezeptionshemmnis kann vor allem in mehrpoligen Grundrechtsverhältnissen relevant werden, in denen das „Mehr“ an Freiheit für den einen Grundrechtsträger zugleich ein „Weniger“ für einen anderen bedeutet.253 Auf der Ebene des einfachen Rechts trifft die Fachgerichte demgegenüber die verfassungsrechtliche Verpflichtung, die Gewährleistungen der EMRK – in ihrer Auslegung durch den EGMR – zu berücksichtigen und in den betroffenen Teilbereich der nationalen Rechtsordnung einzupassen.254 Diese Pflicht ergibt sich aus der Bindung der Rspr an Gesetz und Recht nach Art 20 Abs 3 GG: Da die EMRK im Range eines förmlichen Bundesgesetzes gilt, ist sie in den rechtsstaatlichen Vorrang des Gesetzes einbezogen und muss insoweit von der rechtsprechenden Gewalt beachtet werden.255 Ungeachtet dieser Wirkungen kommt der EMRK als Völkervertragsrecht über Art 25 S 2 GG kein übergesetzlicher Rang (iSe Zwischenrangs zwischen einfachem Bundesrecht und Verfassungsrecht256) zu.257 Eine quasiverfassungsrechtliche Stellung erhält sie jedoch de facto dadurch, dass das BVerfG die Rspr des EGMR über das Verhältnismäßigkeitsprinzip als Öffnungsklausel berücksichtigt sehen will (s unten Rn 66).
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Die Pflicht zur Berücksichtigung der EMRK hat jedoch Grenzen: Sie verlangt nach der Rspr des BVerfG keine schematische Parallelisierung einzelner einfach- oder verfassungsrechtlicher Begriffe, sondern ein schonendes Aufnehmen von deren Wertungen, soweit dies methodisch vertretbar und mit den Vorgaben des Grundgesetzes vereinbar ist.258 Die Möglichkeiten einer konventionsfreundlichen Auslegung enden hiernach dort, wo diese nach den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung und Verfassungsinterpretation nicht mehr vertretbar erscheint, dh am Wortlaut und einem widersprechenden objektivierten Willen des Gesetz- bzw Verfassunggebers.259 Die absolute Grenze völkerrechts- bzw konventionsfreundlicher Auslegung bildet der Kerngehalt der Verfassungsidentität des Grundgesetzes iSd Art 79 Abs 3 GG.260

b)Rezeption der Entscheidungen des EGMR
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Eine besondere Bedeutung für die EMRK als Völkervertragsrecht haben die Entscheidungen des EGMR, weil sich in ihnen der aktuelle Entwicklungsstand der Konvention und ihrer Protokolle widerspiegelt. Der EGMR ist der „authentische Interpret“ der EMRK;261 seiner Rspr kommt über den konkreten Fall hinaus eine Leit- und Orientierungsfunktion zu.262 Die Rechtswirkungen seiner Entscheidungen bemessen sich dabei nach Maßgabe des innerstaatlichen Status der EMRK (s oben Rn 62 ff).
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Sowohl auf fachrichterlicher Ebene des einfachen Rechts als auch iRd konventionsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes ist die Rspr des EGMR möglichst schonend in das vorhandene, dogmatisch ausdifferenzierte nationale Rechtssystem einzupassen.263 Sie bildet in erster Linie eine Auslegungshilfe.264 Eine unreflektierte Adaption völkerrechtlicher Begriffe verbietet sich hiernach. Als verfassungsimmanente Öffnungsklausel, um Wertungen des EGMR zu berücksichtigen, zieht das BVerfG das Verhältnismäßigkeitsprinzip aus Art 20 Abs 3 GG iVm dem jeweils thematisch einschlägigen Grundrecht heran.265 Dies hat zur Folge, dass ein Konventionsverstoß im Wege der Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG jedenfalls über das Auffanggrundrecht des Art 2 Abs 1 iVm Art 20 Abs 3 GG gerügt werden kann. Darin liegt zwar keine direkte Übertragung der Elfes-Rspr266 auf die EMRK, de facto wird ihr aber auf diese Weise eine quasiverfassungsrechtliche Stellung eingeräumt.267 Dies wurde zuletzt etwa im zweiten NPD-Verbotsverfahren deutlich, iR dessen der Zweite Senat eine Verschärfung der grundgesetzlichen Voraussetzungen eines Parteiverbots und weitgehende Synchronisierung mit den Vorgaben der EMRK und der Rspr des EGMR vornahm: Die Straßburger Richter machten in der Vergangenheit zwar nicht das Vorliegen einer konkreten Gefahr für den demokratischen Verfassungsstaat zur notwendigen Voraussetzung für ein Parteiverbot, hielten verhängte Parteiverbote aber für unvereinbar mit Art 11 Abs 2 EMRK, wenn die jeweils betroffene Partei noch nicht einmal eine reale Chance zur Herbeiführung politischer Veränderungen besaß.268 Aufgrund einer maßgeblich „konventionsinspirierten“269 Interpretation des „Darauf-Ausgehens“ iSd Art 21 Abs 2 S 1 GG aF (jetzt Art 21 Abs 2 GG) verlangt nunmehr auch das BVerfG konkrete Anhaltspunkte von Gewicht, die einen Erfolg des gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland gerichteten Handelns zumindest möglich erscheinen lassen (sog Potentialität der Erreichung der angestrebten verfassungswidrigen Ziele).270 Hierdurch wollten die Karlsruher Richterinnen und Richter offenbar der Gefahr vorbeugen, ein gegenläufiges Verdikt aus Straßburg herauszufordern.
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Demgegenüber schließt die Bindungswirkung staatlicher Gerichte und Behörden an die EMRK aus Art 20 Abs 3 GG grds auch die Rspr des EGMR ein. Die Bindungswirkung hat dabei zwei Seiten: Sowohl die fehlende Auseinandersetzung mit einer Entscheidung des EGMR als auch deren gegen vorrangiges Recht verstoßende „schematische ‚Vollstreckungʻ“ können gegen die Grundrechte iVm dem Rechtsstaatsprinzip verstoßen.271 So erfordert die über das Zustimmungsgesetz ausgelöste Pflicht zur Berücksichtigung der Gewährleistungen der EMRK und der Entscheidungen des EGMR zum einen, dass die entsprechenden Texte und Judikate vom Rechtsanwender zur Kenntnis genommen werden und in den Willensbildungsprozess des zu einer Entscheidung berufenen Gerichts, der zuständigen Behörde oder des Gesetzgebers einfließen. Sind für die Beurteilung eines Sachverhalts Entscheidungen des EGMR einschlägig, so sind grds die vom Gerichtshof in seiner Abwägung berücksichtigten Aspekte auch in die verfassungsrechtliche Würdigung, namentlich die Verhältnismäßigkeitsprüfung einzubeziehen, und es hat eine Auseinandersetzung mit den vom Gerichtshof gefundenen Abwägungsergebnissen stattzufinden. Zum anderen haben die staatlichen Organe die Auswirkungen einer Berücksichtigung der Rspr des EGMR auf die nationale Rechtsordnung in ihre Rechtsanwendung einzubeziehen und dürfen diese nicht schematisch vollstrecken. Dies gilt insb dann, wenn es sich um ein in seinen Rechtsfolgen ausbalanciertes Teilsystem des innerstaatlichen Rechts handelt, das verschiedene Grundrechtspositionen miteinander zum Ausgleich bringen will.272



2.EuGH
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Ungleich schwieriger zu bestimmen als die Beziehungen zum EGMR ist das Verhältnis zwischen BVerfG und EuGH. Seit Jahrzehnten ringen beide Gerichte um die richtige Austarierung des Kräfteverhältnisses. Dieses ist gerade in der jüngeren Vergangenheit neuerlich in Bewegung geraten, da sich der EuGH verstärkt als europäisches Verfassungsgericht zu positionieren sucht.273 Derzeit befindet sich das BVerfG in einer für seine Zukunft entscheidenden Phase.274 Die folgenden Ausführungen können daher lediglich eine Momentaufnahme sein.

a)Jurisdiktionskonflikte zwischen BVerfG und EuGH
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Jurisdiktionskonflikte, dh Konflikte in der Frage, welche Instanz in welchem Bereich zur letztverbindlichen Entscheidung berufen ist, sind eine typische Konsequenz der Verschränkung staatlicher, zwischenstaatlicher und überstaatlicher Rechtsordnungen, in deren Folge die Kompetenzen der verschiedenen Rechtsanwendungsorgane verschwimmen.275 Selbstbewusste Rechtsanwendungsorgane, zumal Verfassungsgerichte, sind demgegenüber typischerweise darauf bedacht, über ihre Kompetenzen zu wachen.276 Das BVerfG hat in einer Reihe von Entscheidungen sein Verhältnis zum EuGH abgesteckt, wobei man zwischen der Grundrechtskontrolle (s Rn 70 ff) und der Kompetenzkontrolle (s Rn 74 ff) differenzieren kann.277

aa)Grundrechtskontrolle
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Grundrechte können mehrfach und auf verschiedenen Ebenen (staatlich, zwischenstaatlich, überstaatlich) rechtlich garantiert sein und dementsprechend auch mehrfachen gerichtlichen Schutz genießen. Das Verhältnis zwischen europäischem Unionsrecht (damals noch: Recht der Europäischen Gemeinschaft) und nationalem Verfassungsrecht geriet daher wenig überraschend erstmals in Bezug auf die Grundrechte in den Fokus. Im Solange I-Beschluss (1974) erkannte das BVerfG den Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts zwar dem Grunde nach an und betonte, dass grds ausschließlich der EuGH über die Gültigkeit oder Ungültigkeit sowie die Auslegung einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts entscheidet.278 Es behielt sich aber angesichts des damals existierenden Grundrechtsvakuums auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene eine Überprüfung von Gemeinschaftsrecht am Maßstab der deutschen Grundrechte vor: „Solange der Integrationsprozeß der Gemeinschaft nicht so weit fortgeschritten ist, daß das Gemeinschaftsrecht auch einen von einem Parlament beschlossenen und in Geltung stehenden formulierten Katalog von Grundrechten enthält, der dem Grundrechtskatalog des Grundgesetzes adäquat ist, ist nach Einholung der in Art. 177 EWGV geforderten Entscheidung des Europäischen Gerichtshofes die Vorlage eines Gerichts der Bundesrepublik Deutschland an das Bundesverfassungsgericht im Normenkontrollverfahren zulässig und geboten, wenn das Gericht die für es entscheidungserhebliche Vorschrift des Gemeinschaftsrechts in der vom Europäischen Gerichtshof gegebenen Auslegung für unanwendbar hält, weil und soweit sie mit einem der Grundrechte des Grundgesetzes kollidiert“.279 Die EG entbehre noch eines unmittelbar demokratisch legitimierten, aus allgem Wahlen hervorgegangenen Parlaments, das Gesetzgebungsbefugnisse besitzt und dem die zur Gesetzgebung zuständigen Organe der Gemeinschaft politisch voll verantwortlich sind; sie entbehre insb noch eines kodifizierten Grundrechtskatalogs; die bisherige Rspr des EuGH allein gewährleiste die geforderte „Rechtsgewißheit“ nicht, der Grundrechtsstandard des Gemeinschaftsrechts werde auf Dauer dem Grundrechtsstandard des Grundgesetzes, unbeschadet möglicher Modifikationen, derart adäquat sein, dass die Grenze, die Art 24 Abs 1 GG der Anwendung abgeleiteten Gemeinschaftsrechts im Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland zieht, nicht überschritten werde. Solange diese „Rechtsgewißheit“ im Zuge der weiteren Integration nicht erreicht sei, gelte der aus Art 24 GG hergeleitete Vorbehalt.280
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Seine generelle Prüfungskompetenz nahm das BVerfG im Solange II-Beschluss (1986) bis zu einer Reservezuständigkeit zurück, nachdem der Zweite Senat diese Rechtsprechungsänderung im sog Vielleicht-Beschluss (1979) bereits angedeutet hatte.281 Nach der bis heute geltenden Solange II-Formel übt das BVerfG seine Gerichtsbarkeit über die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Rechtsgrundlage für ein Verhalten deutscher Gerichte und Behörden im Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland in Anspruch genommen wird, nicht mehr aus und überprüft dieses Recht mithin nicht mehr am Maßstab der Grundrechte des Grundgesetzes, solange die Europäischen Gemeinschaften, insb die Rspr des EuGH, einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegenüber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewährleisten, der dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleich zu achten ist, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbürgt.282 Diese Grundsätze gelten auch für innerstaatliche Rechtsvorschriften, die zwingende Vorgaben einer Richtlinie in deutsches Recht umsetzen.283 Nach Auffassung des Zweiten Senats hatten die Europäischen Gemeinschaften zwischenzeitlich ein Maß an Grundrechtsschutz erreicht, das nach Konzeption, Inhalt und Wirkungsweise dem Grundrechtsstandard des Grundgesetzes im Wesentlichen gleich zu achten ist. Alle Hauptorgane der Gemeinschaft hätten sich seit der Solange I-Entscheidung in rechtserheblicher Form dazu bekannt, dass sie sich in Ausübung ihrer Befugnisse von der Achtung vor den Grundrechten, wie sie insb aus den Verfassungen der Mitgliedstaaten und der EMRK hervorgehen, als Rechtspflicht leiten ließen. Es bestünden auch keine durchgreifenden Anhaltspunkte dafür, dass der erreichte gemeinschaftsrechtliche Grundrechtsstandard nicht hinreichend gefestigt und lediglich vorübergehender Natur sei. Dieser Grundrechtsstandard sei mittlerweile insb durch die Rspr des EuGH, der als gesetzlicher Richter iSd Art 101 Abs 1 S 2 GG anzuerkennen sei (s auch noch unten Rn 89),284 inhaltlich ausgestaltet worden, gefestigt und zureichend gewährleistet.285 Verfassungsbeschwerden und Richtervorlagen, die eine Verletzung in Grundrechten des Grundgesetzes durch sekundäres Gemeinschaftsrecht geltend machen, sind hiernach von vornherein unzulässig.286 Beschwerdeführer können sich auf die Grundrechte des Grundgesetzes jedoch insoweit berufen, als der Gesetzgeber bei der Umsetzung von Unionsrecht Gestaltungsfreiheit hat, dh im unionsrechtlich nicht determinierten Bereich (zu diesem noch unten Rn 82) tätig wird.287
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Hieran hat das BVerfG auch im Maastricht-Urteil (1993) festgehalten: Der Zweite Senat betont dort, das BVerfG gewährleiste durch seine Zuständigkeit in einem Kooperationsverhältnis mit dem EuGH, dass ein wirksamer Schutz der Grundrechte für die Einwohner Deutschlands auch gegenüber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell sichergestellt und dieser dem vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen gleich zu achten sei, zumal den Wesensgehalt der Grundrechte generell verbürge. Das BVerfG sichere so diesen Wesensgehalt auch gegenüber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaft.288 Der EuGH sei unter den Voraussetzungen, die das BVerfG in seinem Solange II-Beschluss formuliert habe, auch für den Grundrechtsschutz der Bürger der Bundesrepublik Deutschland gegenüber Akten der nationalen (deutschen) öffentlichen Gewalt, die auf Grund von sekundärem Gemeinschaftsrecht ergehen, zuständig. Das BVerfG werde erst und nur dann iR seiner Gerichtsbarkeit wieder tätig, wenn der EuGH den aufgezeigten und durch Art 23 Abs 1 S 1 GG289 verfassungsrechtlich eingeforderten Grundrechtsstandard verlassen sollte.
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Für eine Aktivierung der grundrechtlichen Reservezuständigkeit müsste nach dem Bananenmarkt-Beschluss (2000) der als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz auf Unionsebene generell nicht mehr gewährleistet sein.290 Dies erfordert eine Gegenüberstellung des Grundrechtsschutzes auf nationaler und auf Gemeinschaftsebene in der Art und Weise, wie sie das BVerfG im Solange II-Beschluss geleistet hat. Nach allgM in der Lit wurde die grundrechtliche Kontrolle des Unionsrechts hierdurch „praktisch ausgeschlossen“291 bzw kam „operativ zum Erliegen“292, denn eine Durchsetzung der deutschen Grundrechte gegenüber kollidierendem Unionsrecht wurde von der Bedingung eines strukturellen Defizits des Grundrechtsschutzes innerhalb der EU abhängig gemacht. Diese pessimistische Einschätzung ist durch den Solange III-Beschluss (2015)293 zwar nicht überholt, jedoch erheblich relativiert:294 Neben einem generellen Absinken des Schutzniveaus hält sich das BVerfG den grundrechtlichen Zugriff auf das Unionsrecht mittlerweile auch über die in die Identitätskontrolle einbezogene – und deshalb auch dort zu behandelnde (s unten Rn 80) – Menschenwürde des Art 1 Abs 1 iVm Art 79 Abs 3 GG offen. Eine erste, wenngleich nicht ausdrücklich erklärte oder anderweitig transparent gemachte Abkehr von der Solange II-Formel hatte der Erste Senat bereits zuvor in seinem Urteil zur Vorratsdatenspeicherung (2010) vollzogen. Darin hielt er Verfassungsbeschwerden auch insoweit für zulässig, als die angegriffenen Vorschriften auf Richtlinienbestimmungen beruhten, die einen zwingenden Inhalt hatten, mithin in den Worten des BVerfG einen unionsrechtlich determinierten Bereich markierten.295 Die Beschwerdeführer hatten geltend gemacht, dass es der Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie 2006/24/EG an einer gemeinschaftsrechtlichen Kompetenzgrundlage fehle und sie gegen europäische Grundrechtsverbürgungen verstoße.296 Sie erstrebten deshalb ua, ohne dass sie dies angesichts ihrer unmittelbar gegen das Umsetzungsgesetz gerichteten Verfassungsbeschwerden vor den Fachgerichten geltend machen konnten, eine Vorlage durch das BVerfG an den EuGH, damit dieser im Wege der Vorabentscheidung die Richtlinie für nichtig erkläre und so den Weg frei mache für eine Überprüfung der angegriffenen Vorschriften am Maßstab der deutschen Grundrechte (s auch § 90 Rn 179). Das BVerfG hielt die Verfassungsbeschwerden wohl deshalb für zulässig, weil hier nicht die Verwerfung eines unionsrechtlich zwingend geforderten Umsetzungsaktes in Rede stand, sondern lediglich seine Überprüfung und diese dem Vorrang des Unionsrechts nicht zuwiderläuft. Der Solange II-Vorbehalt ist nach diesem ersten Rechtsprechungswandel erst bei der Verwerfungs- und nicht schon bei der Prüfungskompetenz des BVerfG zu verorten.297


bb)Kompetenzkontrolle
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Bei der Kompetenzkontrolle geht es um die Frage, ob sich die Europäische Union noch innerhalb der ihr nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung (Art 5 Abs 1 S 1, Abs 2 S 1 EUV) zugewiesenen Kompetenzen bewegt, welches hierdurch zugleich „grundgesetzfest“298 wird. Das Unionsrecht bleibt als autonomes Recht von der vertraglichen Übertragung und Ermächtigung abhängig und ein Unionsorgan für die Erweiterung seiner Befugnisse auf Vertragsänderungen angewiesen, die von den Mitgliedstaaten iRd für sie jeweils geltenden verfassungsrechtlichen Bestimmungen vorgenommen und verantwortet werden. Die Union besitzt maW keine Kompetenz-Kompetenz, die Mitgliedstaaten bleiben „Herren der Verträge“ und die Schwelle zum Bundesstaat wurde bislang nicht überschritten.299 Maßnahmen von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europäischen Union sind aber keine Akte deutscher öffentlicher Gewalt iSd Art 93 Abs 1 Nr 4a GG, § 90 Abs 1 BVerfGG und daher auch nicht unmittelbarer Beschwerdegegenstand im Verfahren der Verfassungsbeschwerde.300 Eine Prüfungsbefugnis des BVerfG in Bezug auf Maßnahmen nichtdeutscher Hoheitsträger besteht nur inzident „als Vorfrage“301 und nur insoweit, als diese Maßnahmen entweder Grundlage von Handlungen deutscher Staatsorgane sind302 oder aus der Integrationsverantwortung folgende Reaktionspflichten deutscher Verfassungsorgane auslösen303 (näher § 90 Rn 142 ff). Innerhalb des nationalen Rechtsprechungssystems muss es möglich sein, die mitgliedstaatliche Integrationsverantwortung im Fall von ersichtlichen Grenzüberschreitungen bei Inanspruchnahme von Zuständigkeiten durch die Europäische Union und zur Wahrung des unantastbaren Kerngehalts der Verfassungsidentität einfordern zu können.304 Diese Kompetenzkontrolle nimmt das BVerfG über die Ultra-vires- und die Identitätskontrolle wahr (zur substantiierten Rüge im Verfassungsbeschwerdeverfahren s § 92 Rn 79). Sowohl die Ultra-vires- als auch die Identitätskontrolle können dazu führen, dass Unionsrecht in Deutschland für unanwendbar erklärt wird.305 Die Entscheidung hierüber obliegt ausschließlich dem BVerfG.306




(1)Ultra-vires-Kontrolle
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Würden europäische Einrichtungen oder Organe das europäische Primärrecht in einer Weise handhaben oder fortbilden, die von dem Vertrag, wie er dem deutschen Zustimmungsgesetz zugrunde liegt, nicht mehr gedeckt wäre, so wären die daraus hervorgehenden Rechtsakte im deutschen Hoheitsbereich nicht verbindlich. Dementsprechend prüft das BVerfG, ob Rechtsakte der europäischen Einrichtungen und Organe sich in den Grenzen der ihnen eingeräumten Hoheitsrechte halten oder aus ihnen ausbrechen.307 Dieser ursprünglich unter dem Topos des „ausbrechenden Rechtsakts“ gehandelte Kontrollvorbehalt wurde im Lissabon-Urteil (2009) und im Honeywell-Beschluss (2010) weiter entfaltet und firmiert mittlerweile unter dem Begriff der Ultravires-Kontrolle (s auch § 90 Rn 163). Danach prüft das BVerfG, ob Rechtsakte der europäischen Organe und Einrichtungen sich unter Wahrung des gemeinschafts- und unionsrechtlichen Subsidiaritätsprinzips (Art 5 Abs 1 S 2 und Abs 3 EUV) in den Grenzen der ihnen im Wege der begrenzten Einzelermächtigung (Art 5 Abs 1 S 1, Abs 2 S 1 EUV) eingeräumten Hoheitsrechte halten, wenn Rechtsschutz auf Unionsebene nicht zu erlangen ist.308 Im CETA-Beschluss (2016) hat das BVerfG bspw einen Ultra-vires-Akt erwogen, weil es der Europäischen Union möglicherweise an einer Vertragsschlusskompetenz für Portfolioinvestitionen, den Investitionsschutz, den internationalen Seeverkehr, die gegenseitige Anerkennung von Berufsqualifikationen und den Arbeitsschutz fehle.309 Nach dem Honeywell-Beschluss muss die Kompetenzüberschreitung jedoch „hinreichend qualifiziert“ sein, dh das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt muss offensichtlich sein und der angegriffene Akt im Kompetenzgefüge zwischen Mitgliedstaaten und Union erheblich ins Gewicht fallen.310 Ein „allgemeines Unionsaufsichtsverfahren“ ist hiernach ausgeschlossen.311 Die Ultra-vires-Kontrolle muss insgesamt „europarechtsfreundlich“ und „zurückhaltend“ ausgeübt werden, da andernfalls das supranationale Integrationsprinzip Schaden nähme und der Anwendungsvorrang praktisch unterlaufen würde.312 Es ist insb nicht Aufgabe des BVerfG, bei Auslegungsfragen des Unionsrechts, die bei methodischer Gesetzesauslegung im üblichen rechtswissenschaftlichen Diskussionsrahmen zu verschiedenen Ergebnissen führen können, seine Auslegung an die Stelle derjenigen des EuGH zu setzen. Vor der Annahme eines Ultra-vires-Akts der europäischen Organe und Einrichtungen ist deshalb dem EuGH iRe Vorabentscheidungsverfahrens nach Art 267 AEUV die Gelegenheit zur Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung über die Gültigkeit und die Auslegung der fraglichen Rechtsakte zu geben. Solange der EuGH keine Gelegenheit hatte, über die aufgeworfenen unionsrechtlichen Fragen zu entscheiden, darf das BVerfG für Deutschland keine Unanwendbarkeit des Unionsrechts feststellen313 (s auch § 90 Rn 166).
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Mit seinem OMT-Beschluss (2014), mit dem es erstmals in seiner Geschichte den EuGH im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens anrief, machte das BVerfG deutlich, dass ein derartiger hinreichend qualifizierter Kompetenzverstoß keine rein hypothetische Frage darstellt,314 auch wenn es das OMT-Programm der EZB nach den in der Vorlageentscheidung des EuGH315 formulierten, die Reichweite des OMT-Programms begrenzenden Maßgaben iE für verfassungskonform erachtete.316


(2)Identitätskontrolle
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Neben der Ultra-vires-Kontrolle prüft das BVerfG seit dem Lissabon-Urteil, ob der unantastbare Kerngehalt der Verfassungsidentität des Grundgesetzes nach Art 23 Abs 1 S 3 iVm Art 79 Abs 3 GG gewahrt ist. Die Identitätskontrolle ermöglicht die Prüfung, ob infolge des Handelns europäischer Organe die in Art 79 Abs 3 GG für unantastbar erklärten Grundsätze der Art 1 und Art 20 GG verletzt werden.317 Damit soll sichergestellt w erden, dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts nur kraft und iRd fortbestehenden verfassungsrechtlichen Ermächtigung gilt. Über das grundrechtsgleiche Recht der Wahl zum Deutschen Bundestag aus Art 38 Abs 1 S 1 GG wird das Demokratieprinzip im Verfassungsbeschwerdeverfahren rügefähig gemacht und dadurch zu einem Hebel für eine weitreichende verfassungsgerichtliche Kontrolle (zu dieser auch § 90 Rn 211 ff), weil der Wahlakt seinen Sinn verlöre, wenn das gewählte Staatsorgan nicht (mehr) über ein hinreichendes Maß an Aufgaben und Befugnissen verfügte, in denen die legitimierte Handlungsmacht wirken kann.318 Entsprechend hat das BVerfG es im CETA-Beschluss (2016) für möglich gehalten, dass die Kompetenzausstattung und Verfahrensgestaltung des in CETA vorgesehenen Ausschusssystems die Grundsätze des Demokratieprinzips als Teil der Verfassungsidentität des Grundgesetzes berühren, aber der Bundesregierung Handlungsoptionen zur Vermeidung einer Verletzung der Verfassungsidentität aufgezeigt.319
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Rügefähig über das grundrechtsgleiche Recht des Art 38 Abs 1 S 1 GG ist dabei zunächst der Verlust der Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland durch das betreffende Zustimmungsgesetz. Die Wahlberechtigten besitzen nach dem Grundgesetz das Recht, über den Identitätswechsel der Bundesrepublik Deutschland, wie er durch Umbildung zu einem Gliedstaat eines europäischen Bundesstaates bewirkt werden würde, und die damit einhergehende Ablösung des Grundgesetzes „in freier Entscheidung“ (vgl Art 146 GG) zu befinden.320 Der verfassungsprozessualen Rügefähigkeit der „Entstaatlichung“ steht dabei nicht entgegen, dass Art 146 GG kein selbstständig rügefähiges, mithin verfassungsbeschwerdefähiges Individualrecht iSv Art 93 Abs 1 Nr 4a GG begründet, denn dies schließt nicht aus, dass Art 146 GG iVm den in Art 93 Abs 1 Nr 4a GG genannten Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten, namentlich Art 38 Abs 1 S 1 GG, als verletzt gerügt werden kann.
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Der materielle demokratische Gehalt des grundrechtsgleichen Rechts schützt nach der Rspr des BVerfG zudem vor einer Aushöhlung der Kompetenzen des Bundestages und des demokratischen Herrschaftssystems durch die Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen auf die Union. In seinem Lissabon-Urteil formulierte das BVerfG fünf Reservatbereiche, die besonders sensibel für die demokratische Selbstgestaltungsfähigkeit eines Verfassungsstaates und deshalb zumindest in ihrem Kern integrationsfest seien („Staatsaufgabenlehre“): die Entscheidungen über das materielle und formelle Strafrecht (1.), die Verfügung über das Gewaltmonopol polizeilich nach innen und militärisch nach außen (2.), das parlamentarische Budgetrecht321 (3.), die sozialstaatliche Gestaltung von Lebensverhältnissen (4.) sowie kulturell besonders bedeutsame Entscheidungen etwa im Familienrecht, Schul- und Bildungssystem oder über den Umgang mit religiösen Gemeinschaften (5.).322
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Eine absolute, integrationsfeste Grenze zieht nach der Rspr des BVerfG die Menschenwürde (Art 1 Abs 1 GG) einschließlich des in ihr und dem Rechtsstaatsprinzip wurzelnden strafrechtlichen Schuldgrundsatzes ein. Dies hatte das BVerfG bereits in seinem Urteil zur Vorratsdatenspeicherung323 angesprochen und zuletzt mit Blick auf den europäischen Haftbefehl bekräftigt: Mit seinem Solange III-Beschluss (2015)324 hat sich das BVerfG neuerlich einen eng begrenzten, aber auch im Einzelfall aktivierbaren grundrechtlichen Kontrollzugriff auf das Unionsrecht verschafft.325 Danach ist auch bei unionsrechtlich determinierten, nationalen Hoheitsakten (zB europäischer Haftbefehl), die nach den Kriterien des Solange II- und Bananenmarkt-Beschluss nicht an nationalen Grundrechten geprüft werden konnten (s oben Rn 71 ff), eine eng begrenzte, weil auf Art 1 Abs 1 GG beschränkte grundrechtliche Kontrolle „wieder“ eröffnet und eine entsprechende Verfassungsbeschwerde bzw Richtervorlage insoweit zulässig. Dieser Grundrechtsschutz im Gewande der Identitätskontrolle326 macht zugleich deutlich, dass Grundrechtskontrolle und Kompetenzkontrolle nicht unverbunden nebeneinander stehen, sondern vielfältig miteinander verflochten sind.327 Es wirkt wie eine Ironie der Rechtsgeschichte, dass am Ende nicht ein strukturelles Defizit im unionsrechtlichen Grundrechtsschutz, sondern das wachsende Selbstbewusstsein des EuGH als europäisches Grundrechtegericht für die Reaktivierung der grundrechtlichen Kontrolle durch das mehr und mehr um seine Monopolstellung fürchtende BVerfG verantwortlich gewesen sein dürfte.328

b)Rechtsanwendungskonflikte zwischen nationalen und europäischen Grundrechten
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Mit Inkrafttreten der Charta der Grundrechte der Europäischen Union (EuGRCh) am 1.12. 2009329 wurde die seit langem angestrebte Kodifizierung europäischer Grundrechte Rechtswirklichkeit, die die auf den Wirtschaftsverkehr bezogenen Grundfreiheiten um echte Freiheits- und Gleichheitsrechte ergänzen sollten, „die sich vor allem aus den gemeinsamen Verfassungstraditionen und den gemeinsamen internationalen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten, aus der Europäischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, aus den von der Union und dem Europarat beschlossenen Sozialchartas sowie aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen Union und des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte ergeben“ (Abs 5 der Präambel der EuGRCh). Die EuGRCh bindet primär die Hoheitsgewalt der EU. Verletzt ein Unionsrechtsakt Unionsgrundrechte, so kann der EuGH ihn für ungültig erklären. In der Folge entfällt die Vollzugspflicht der Mitgliedstaaten. Darüber hinaus bindet Art 51 Abs 1 S 1 EuGRCh auch die Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte, wenn sie das Unionsrecht durchführen. Der Begriff der „Durchführung“ ist allerdings problematisch und in der Rspr noch nicht vollständig geklärt. Dies wurde besonders virulent, nachdem der EuGH den von Art 51 Abs 1 EuGRCh bestimmten Anwendungsbereich der Charta in den beiden Entscheidungen vom 26.2.2013 Åkerberg Fransson330 und Melloni331 in einer Weise interpretierte, die weit über den Status einer „europäischen Grundrechtsreserve“332 hinausgeht und diese vielmehr als einen „Mindestschutzstandard“333 festzuschreiben sucht, den die Mitgliedstaaten per se nicht unterschreiten (Schutzniveaubeeinträchtigung) und nur noch im Einzelfall durch einen Rückgriff auf (höhere) nationale Grundrechtsstandards über Art 53 EuGRCh überschreiten dürfen, sofern dadurch der „Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts“ nicht beeinträchtigt werden. Dies stieß in Karlsruhe – was niemanden überraschen konnte – auf wenig Gegenl iebe.

aa)Trennungsthese (BVerfG)
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Das BVerfG beurteilt die Frage, ob auf eine Fallgestaltung deutsche Grundrechte anwendbar sind und damit seine Gerichtsbarkeit gegeben ist, danach, ob der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung von Unionsrecht einen Gestaltungsspielraum besitzt oder nicht,334 maW ob man sich im unionsrechtlich determinierten oder nicht determinierten Bereich bewegt (sog Trennungs-335 oder Alternativitätsthese336). Entsprechend ist eine innerstaatliche Rechtsvorschrift, die eine Richtlinie in deutsches Recht umsetzt, insoweit nicht an den Grundrechten des Grundgesetzes zu messen, als das Unionsrecht keinen Umsetzungsspielraum belässt, sondern zwingende Vorgaben macht (unionsrechtlich determinierter Bereich).337 Dementsprechend ist das BVerfG insoweit nicht berufen, die determinierte Handlung zu kontrollieren. Vielmehr ist es in diesem Bereich Aufgabe des EuGH sowie der Fachgerichte (s unten Rn 88), den unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz sicherzustellen. Wo dem deutschen Gesetzgeber demgegenüber ein Umsetzungsspielraum belassen ist, sollen dagegen ausschließlich deutsche Grundrechte zur Anwendung kommen (unionsrechtlich nicht determinierter Bereich).338 Innerhalb dieses Gestaltungsspielraums unterscheidet sich die Grundrechtskontrolle mithin nicht von staatlichen Handlungen, die überhaupt nicht auf Unionsrechtsakten beruhen.339 In diesen Fällen ist der EuGH auch nicht gesetzlicher Richter iSd Art 101 Abs 1 S 2 GG.340 Die Trennungsthese des BVerfG folgt dem Modell eines föderal geteilten Grundrechtsschutzes: Für vereinheitlichtes Unionsrecht gilt der Grundrechtsschutz der Union, für das unterschiedliche einzelstaatliche Recht die jeweiligen Verfassungsgrundrechte der Mitgliedstaaten.341
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Was auf den ersten Blick einleuchtend erscheint, birgt jedoch erhebliche Schwierigkeiten. Strukturelle Probleme wirft dabei schon die vom BVerfG verwandte Begrifflichkeit der „unionsrechtlichen Determinierung“ auf: Unionsrechtlich determiniert soll nach der Rspr des BVerfG ein Bereich nämlich nur dann sein, wenn das europäische Recht zwingende Vorgaben macht, „dh für den konkreten Fall eine rechtlich verbindliche Anweisung vorgibt“342, nicht aber, wenn dieses den Mitgliedstaaten etwa über Öffnungsklauseln Spielräume belässt wie bspw das Medienprivileg nach Art 85 der Verordnung (EU) 2016/679 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung, EU-DSGVO). Die Begrifflichkeit der „unionsrechtlichen Determinierung“ findet zudem in der EuGRCh keinen Anschluss: Diese spricht lediglich von der „Durchführung des Rechts der Union“ (Art 51 Abs 1 S 1 EuGR Ch) und zieht den Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte damit schon normtextlich weiter (zur Auslegung durch den EuGH s Rn 84). Die Abschichtung zwischen unionsrechtlicher Determinierung und Nichtdeterminierung suggeriert zudem eine klare Abgrenzbarkeit, die in der Praxis so jedoch oftmals nicht zu leisten ist, weil sie Fallgestaltungen negiert, die teilw vom EU-Recht determiniert sind und im Übrigen den Mitgliedstaaten zur Regelung überantwortet werden. Solche Gemengelagen sind gerade bei Richtlinien der Normalfall.343


bb)Kumulationsthese (EuGH)
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Der EuGH hat die Trennungsthese des BVerfG nicht aufgegriffen. Vielmehr hat er mit Blick auf Art 51 Abs 1 EuGRCh betont, dass die in der Unionsrechtsordnung garantierten Grundrechte in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber nicht außerhalb derselben Anwendung finden. Danach seien „keine Fallgestaltungen denkbar, die vom Unionsrecht erfasst würden, ohne dass diese Grundrechte anwendbar wären. Die Anwendbarkeit des Unionsrechts umfasst die Anwendbarkeit der durch die Charta garantierten Grundrechte“ (Åkerberg Fransson-Formel).344 Im konkreten Fall wurde der in einzelnen primär- und sekundärrechtlichen Bestimmungen zum Ausdruck kommende lose Zusammenhang zwischen nationaler (Mehrwert-)Steuererhebung einerseits und unionsrechtlich geforderter Bekämpfung von Steuerhinterziehung andererseits für hinreichend erachtet, um die Anwendbarkeit des Unionsrechts und damit zugleich der Unionsgrundrechte nach Art 51 Abs 1 S 1 EuGRCh zu begründen.345 Bereits zuvor hatte der EuGH entschieden, dass bei der Auslegung einer ausländerrechtlichen Richtlinie die Umsetzung nach Maßgabe der Grundrechtecharta zu erfolgen habe346 und die Ausübung eines verordnungsrechtlich eingeräumten Ermessens durch einen Mitgliedstaat als „Durchführung des Rechts der Union“ iSd Art 51 Abs 1 S 1 EuGRCh zu qualifizieren sei.347 Als Argument für die Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte wird auf die Veranlassungsfunktion des EU-Rechts verwiesen, da es ohne die umzusetzende Richtlinie oder die zu vollziehende Verordnung regelmäßig überhaupt nicht zu einem grundrechtsgefährdenden Handeln der staatlichen Organe käme; dann aber müsse das in Ausfüllung des unionsrechtlichen Rahmens erfolgende Handeln der Mitgliedstaaten auch an den EU-Grundrechten gemessen werden.348
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Das BVerfG hat diese extensive Auslegung des Anwendungsbereichs der EuGRCh als Übergriff verstanden: Bereits wenige Wochen nach der Åkerberg Fransson-Entscheidung hat der Erste Senat im Beschluss zur Antiterrordatei die Gelegenheit zur Einziehung einer Demarkationslinie genutzt. Danach dürfe der Åkerberg Fransson-Entscheidung keine Lesart unterlegt werden, „nach der diese offensichtlich als Ultra-vires-Akt zu beurteilen wäre oder Schutz und Durchsetzung der mitgliedstaatlichen Grundrechte in einer Weise gefährdete […], dass dies die Identität der durch das Grundgesetz errichteten Verfassungsordnung in Frage stellte […]“.349 Insofern dürfe die Entscheidung nicht in einer Weise verstanden und angewendet werden, nach der für eine Bindung der Mitgliedstaaten durch die in der EuGRCh niedergelegten Grundrechte der Europäischen Union jeder sachliche Bezug einer Regelung zum bloß abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrechts oder rein tatsächliche Auswirkungen auf dieses ausreiche.350 Auch später hat sich der Berichterstatter der Antiterrordatei-Entscheidung wiederholt besorgt über die extensive Auslegung durch den EuGH geäußert („Eine solche Logik kennt kaum mehr Grenzen“351; „such an interpretation faces deep concerns“352). Der Präsident des BVerfG sah hiernach das austarierte System des Grundrechtsschutzes in eine Schieflage geraten: „Eine Zentralisierung des Grundrechtsschutzes bei einem Gericht liefe dem Konzept einer föderal angelegten Rechtsgemeinschaft mit geteilten Verantwortungen zuwider. Sie würde potentiell zu einer Vereinheitlichung verschiedenster Rechtsmaterien vom Datenschutzrecht über das Versicherungsrecht bis zum Strafrecht führen, die nicht durchweg mit der Kompetenzverteilung kompatibel ist und damit nicht vom Willen der Mitgliedstaaten getragen wird. Eine derartige ‚formalistische Gleichmachereiʻ durch das Recht verengt politische Spielräume und überlagert einen ausdifferenzierten, historisch gewachsenen Grundrechtsschutz in den Mitgliedstaaten. All dies wirkt im Zweifel eher desintegrativ und läuft damit den Zielen der Union zuwider“.353
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Der EuGH hat auf diese Kritik reagiert und sein Verständnis der Reichweite der EuGRCh in der Entscheidung zur Rechtssache Siragusa präzisiert.354 Der Begriff der „Durchführung des Rechts der Union“ iSd Art 51 Abs 1 S 1 EuGRCh verlange einen hinreichenden Zusammenhang von einem gewissen Grad, der darüber hinausgehe, dass die fraglichen Sachbereiche benachbart sind oder der eine von ihnen mittelbare Auswirkungen auf den anderen haben kann.355 Um festzustellen, ob eine nationale Regelung die „Durchführung des Rechts der Union“ betrifft, sei ua zu prüfen, ob mit ihr eine Durchführung einer Bestimmung des Unionsrechts bezweckt wird, welchen Charakter diese Regelung hat und ob mit ihr nicht andere als die unter das Unionsrecht fallenden Ziele verfolgt werden, selbst wenn sie das Unionsrecht mittelbar beeinflussen kann, sowie ferner, ob es eine Regelung des Unionsrechts gibt, die für diesen Bereich spezifisch ist oder ihn beeinflussen kann. Die Unionsgrundrechte seien insb dann nicht anwendbar, wenn die unionsrechtlichen Vorschriften in dem betreffenden Sachbereich keine Verpflichtungen der Mitgliedstaaten im Hinblick auf den im Ausgangsverfahren fraglichen Sachverhalt schaffen (sog Siragusa-Kriterien356).
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Nach den aufgezeigten Maßstäben kann es bei der „Durchführung des Rechts der Union“ iSd Art 51 Abs 1 S 1 EuGRCh zu einer parallelen Anwendbarkeit von Unionsgrundrechten und nationalen Grundrechten kommen (sog Kumulationsthese357). Der EuGH löst diese Idealkonkurrenz in bipolaren Grundrechtskonflikten (Staat-Bürger-Verhältnis) über die Günstigkeitsklausel des Art 53 EuGRCh, wonach es den nationalen Behörden und Gerichten weiterhin freisteht, nationale Grundrechtsstandards anzuwenden, sofern durch diese Anwendung weder das Schutzniveau der EuGRCh, wie sie vom Gerichtshof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeinträchtigt werden.358 Insofern muss man präzisierend von einer parallelen Anwendbarkeit der Grundrechtsordnungen mit einem Primat des Unionsrechts sprechen:359 So ging es im Fall Melloni um eine Sachverhaltskonstellation, in der das mitgliedstaatliche Handeln aufgrund eindeutiger EU-Vorgaben im modifizierten Rahmenbeschluss zum europäischen Haftbefehl vollständig europarechtlich determiniert war und in der das grundrechtliche Schutzniveau auf Unionsebene festgelegt und mit den Zielen des europäischen Haftbefehls genau abgestimmt wurde. In einem solchen Fall ist der Rückgriff auf höhere Schutzstandards der nationalen Grundrechtsordnung über Art 53 EuGRCh verwehrt.360 Auch in mehrpoligen Grundrechtskonflikten (Bürger-Bürger-Verhältnis) versagt die Günstigkeitsklausel zwangsläufig, denn es kann hier keine, für alle betroffenen Grundrechtsträger „günstigere“ Lösung geben:361 Vielmehr trifft gerade bei der gerichtlichen Entscheidung zivilrechtlicher Streitigkeiten, in denen überwiegend Interessenkonflikte zwischen Privaten zu lösen sind, die Förderung einer Rechtsposition auf der einen Seite regelmäßig mit der Beeinträchtigung einer Rechtsposition auf der anderen Seite zusammen.362 In solchen Konstellationen muss sich aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts vor nationalen Grundrechten der Grundrechtsstandard der EuGRCh durchsetzen.363



c)Prüfung von Unionsgrundrechten durch das BVerfG?
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Wo deutsche und europäische Grundrechte parallel anwendbar sind, gibt dies zunächst den Fachgerichten die Möglichkeit, die Grundrechtslage umfassend zu prüfen. Gerade die Prüfung anhand der Unionsgrundrechte kann aus ihrer Sicht attraktiv erscheinen, denn während die Überzeugung von einem Verstoß gegen deutsche Grundrechte zu einer Vorlage nach Art 100 Abs 1 GG zwingt, deren prozessuale Hürden bekanntlich hoch liegen (s § 80 Rn 65, 108), kann (und muss) ein Fachgericht ein deutsches Gesetz, das gegen Unionsgrundrechte verstößt, aus eigener Machtvollkommenheit unangewendet lassen. Ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH ist unionsrechtlich nur dann zwingend geboten, wenn das Gericht letztinstanzlich entscheidet (Art 267 Abs 3 AEUV) und die Grundrechtslage weder eindeutig („acte clair“) noch bereits geklärt („acte éclairé“) ist.364 Darüber hinaus stellt der EuGH an die Begründung eines Vorabentscheidungsersuchens bislang keine allzu hohen Anforderungen und reicht die Darlegung der Gründe aus, die aus Sicht des vorlegenden Gerichts eine Beantwortung der Vorlagefragen erfordern.365
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Demgegenüber zählen die Unionsgrundrechte grds nicht zum Prüfungsmaßstab des BVerfG, dessen Zuständigkeit sich nach Wortlaut, Genese und Gesamtstruktur des Art 93 Abs 1 GG ausschließlich auf die Grundrechte „dieses Grundgesetzes“ bezieht. Das BVerfG kann nur in seinem Rechtskreis die Funktion als Hüter der Verfassung einnehmen (s oben Rn 17). Lediglich mittelbar können die Unionsgrundrechte bislang in der Rspr des BVerfG eine Rolle spielen, namentlich bei der verfassungsgerichtlichen Kontrolle der Vorlagepraxis der Fachgerichte an den EuGH.366 Wenn ein letztinstanzlich entscheidendes Fachgericht eine Vorlage an den EuGH entgegen Art 267 Abs 3 AEUV unterlässt, kann darin ein Verstoß gegen den Anspruch auf den gesetzlichen Richter aus Art 101 Abs 1 S 2 GG liegen (s oben Rn 71 sowie § 90 Rn 124). Das BVerfG beschränkt sich insofern allerdings der Sache nach auf eine Willkürkontrolle: Es überprüft nur, ob die Auslegung und Anwendung der Zuständigkeitsregel des Art 267 Abs 3 AEUV bei verständiger Würdigung der das Grundgesetz bestimmenden Gedanken nicht mehr verständlich erscheint und offensichtlich unhaltbar ist. Die Vorlagepflicht wird insb in den Fällen offensichtlich unhaltbar gehandhabt, in denen ein letztinstanzliches Hauptsachegericht eine Vorlage trotz der – seiner Auffassung nach bestehenden – Entscheidungserheblichkeit der unionsrechtlichen Frage überhaupt nicht in Erwägung zieht, obwohl es selbst Zweifel hinsichtlich der richtigen Beantwortung der Frage hegt (grundsätzliche Verkennung der Vorlagepflicht), oder in denen das letztinstanzliche Hauptsachegericht in seiner Entscheidung bewusst von der Rspr des EuGH zu entscheidungserheblichen Fr agen abweicht und gleichwohl nicht oder nicht neuerlich vorlegt (bewusstes Abweichen ohne Vorlagebereitschaft). Liegt zu einer entscheidungserheblichen Frage des Unionsrechts einschlägige Rspr des EuGH noch nicht vor oder hat eine vorliegende Rspr die entscheidungserhebliche Frage möglicherweise noch nicht erschöpfend beantwortet oder erscheint eine Fortentwicklung der Rspr des EuGH nicht nur als entfernte Möglichkeit, so wird Art 101 Abs 1 S 2 GG nur dann verletzt, wenn das letztinstanzliche Hauptsachegericht den ihm in solchen Fällen notwendig zukommenden Beurteilungsrahmen in unvertretbarer Weise überschritten hat (Unvollständigkeit der Rechtsprechung).367
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Weil die Durchsetzung der Unionsgrundrechte in Deutschland Sache der Fachgerichtsbarkeit ist und sich der Trend zur Unitarisierung grundrechtlicher Schutzstandards in der EU nicht umkehren lassen wird, droht das BVerfG tendenziell zugunsten der Fachgerichte entmachtet zu werden.368 Dem wird das BVerfG nur dadurch wirksam begegnen können, indem es sich selbst in enger Kooperation mit dem EuGH an diesem Unitarisierungsprozess beteiligt und die Unionsgrundrechte in den Prüfungsmaßstab im Verfahren der Verfassungsbeschwerde integriert.369 Für eine solche „Fusion der Grundrechtssphären“370 bzw „Europäisierung des bundesverfassungsgerichtlichen Prüfungsprogramms“371 sind drei Wege denkbar: Zum einen könnte das BVerfG die Unionsgrundrechte unmittelbar als Prüfungsmaßstab heranziehen. Wo sich die Schutzstandards von deutschen und Unionsgrundrechten decken, könnte in der Praxis sogar offen bleiben, ob sich die Entscheidung in concreto auf deutsche oder europäische Grundrechte stützt. Eine Heranziehung der Unionsgrundrechte als unmittelbarer Prüfungsmaßstab wäre aber ohne Verfassungsänderung (Art 93 Abs 1 GG) kaum legitimierbar372 und letztlich nur um den Preis zu haben, den EuGH in Zweifelsfällen regelmäßig im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens anrufen zu müssen.373 Auf die nicht immer leicht zu beantwortende Frage, ob und inwieweit das betreffende staatliche Handeln unionsrechtlich determiniert ist (s oben Rn 82 f), käme es – hierin liegt ein maßgeblicher Vorteil dieses Lösungsansatzes – demgegenüber nicht mehr an. Zum anderen wäre denkbar, nach dem Vorbild der EMRK die Unionsgrundrechte als Auslegungshilfe für die deutschen Grundrechte zu berücksichtigen.374 Dies böte den Vorteil, dass es bei den nationalen Grundrechten als unmittelbarem Prüfungsmaßstab bliebe und das Vorabentscheidungsverfahren nach Art 267 AEUV nicht zu einer vielfach unverzichtbaren Vorstufe einer verfassungsgerichtlichen Entscheidung würde. Allerdings blendet diese Lösung die rangtechnischen Unterschiede zwischen der EMRK als Völkervertragsrecht und der EuGRCh aus, die als Teil des europäischen Primärrechts (vgl Art 6 Abs 1 UAbs 1 EUV) mit supranationalem Vorranganspruch auftritt,375 und wäre nur um den Preis einer Modifizierung der Solange-Kriterien (oben Rn 70 ff) zu haben, da hiernach deutsche Grundrechte unanwendbar und eine Verfasungsbeschwerde unzulässig ist, soweit eine Maßnahme unionsrechtlich determiniert ist. Einen Ausweg bieten könnte eine Drei-Stufen-Lösung, die sich nach dem Grad der unionsrechtlichen Determinierung richtet: Danach könnte es im unionsrechtlich nicht determinierten Bereich bei der ausschließlichen Anwendung deutscher Grundrechte bleiben (1. Stufe), während das BVerfG in dem Bereich, in welchem das Unionsrecht zwingende Vorgaben macht, die Unionsgrundrechte unmittelbar als Prüfungsmaßstab heranziehen könnte (3. Stufe). Demgegenüber könnten die Unionsgrundrechte dort, wo das Unionsrecht nur den Rahmen vorgibt, aber keine zwingenden Vorgaben enthält, als Auslegungshilfe berücksichtigt werden (2. Stufe). Die Akzeptanz dieses Modells hinge allerdings insb mit Blick auf seine 3. Stufe sowohl von einer Verfassungsänderung ab, will man nicht die Unionsgerechte unter schlichtem Verweis auf deren Vorranganspruch zu einem Teil des Prüfungsprogramms des BVerfG machen, als auch davon, dass der EuGH dieses Modell im Interesse der Schließung von Schutzlücken im Grundrechtsverbund hinnimmt. Für letzteres spricht, dass das BVerfG nach der hier präsentierten Konzeption auf der 3. Stufe zunächst nur eine Prüfungs-, aber keine Verwerfungskompetenz besitzt. Eine solche kann es sich jedoch dadurch verschaffen, dass es dem EuGH auf ein Vorabentscheidungsersuchen die Möglichkeit bietet, den zugrunde liegenden Unionsrechtsakt für ungültig zu erklären. Dann ist der Weg frei für eine Verwerfung des entsprechenden, nun nicht mehr unionsrechtlich determinierten nationalen Gesetzgebungsakts. Die Frage, ob und zu welchem Grad die konkrete Fallgestaltung unionsrechtlich determiniert ist, wird das BVerfG dabei dem Grunde nach von Amts wegen im Blick behalten müssen. Entgegen der im Übrigen geltenden umfassenden Prüfungspflicht (s § 92 Rn 97 ff) wird man aber namentlich die Prüfung von Unionsgrundrechten im determinierten Bereich von einem entsprechenden Vortrag des Beschwerdeführers abhängig machen können, der den Substantiierungsvorgaben des § 92 genügt.




III.Fachgerichte als Verfassungsgerichte: „Aufgabenparallelität“ beim deutschen und europäischen Grundrechtsschutz
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Schließlich sind auch die Fachgerichte bzw Instanzgerichte376 zum europäischen Verfassungsgerichtsverbund zu zählen. Zwar obliegt ihnen nicht die authentische Interpretation eines Verfassungstextes und sind sie dem BVerfG schon instanzenmäßig untergeordnet (s unten Rn 92a). Doch haben sie zum einen die EMRK über den Vorrang des Gesetzes zu beachten und sich mit der Rspr des EGMR auseinanderzusetzen, sodass sie den Konventionsrechten innerstaatlich zur Geltung verhelfen (s oben Rn 62 ff). Mit Blick auf die Unionsgrundrechte kommt den Fachgerichten ohnehin eine unverzichtbare Rolle zu: So können sie aus eigener Machtvollkommenheit deutsches Recht wegen eines Verstoßes gegen Unionsgrundrechte unangewendet lassen und sind damit maßgeblich für die Durchsetzung der Unionsgrundrechte verantwortlich; darüber hinaus ermöglichen sie als zur Vorabentscheidung iSd Art 267 AEUV befugte und ggf verpflichtete Gerichte dem EuGH eine Anwendung und Fortbildung der Unionsgrundrechte (s oben Rn 88).
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Zum anderen geht das BVerfG auch von einer „Aufgabenparallelität“377 beim Schutz der Grundrechte des Grundgesetzes aus: Dies fängt schon damit an, dass sich das BVerfG bei Urteilsverfassungsbeschwerden idR auf die Tatsachenermittlungen der Fachgerichte stützen kann und soll.378 Durch die umfassende fachgerichtliche Vorprüfung der Beschwerdepunkte soll dem BVerfG ein regelmäßig in mehreren Instanzen geprüftes Tatsachenmaterial unterbreitet und ihm die Fallanschauung und Rechtsauffassung der Fachgerichte vermittelt werden. Die Instanzgerichte sind zudem – und sozusagen im „Erstzugriff“ – dazu berufen, iR ihrer Zuständigkeiten bei Verfassungsverletzungen Rechtsschutz zu gewähren,379 bevor die Verfassungsrichter zu einem nachgelagerten bzw nachvollziehenden380 Rechtsschutz besonderer Art381 über den außerordentlichen Rechtsbehelf der Verfassungsbeschwerde (s § 90 Rn 5) schreiten. Es entspricht dabei der grundgesetzlichen Zuständigkeitsverteilung und Aufgabenzuweisung, dass die Fachgerichte etwaige im Instanzenzug auftretende Fehler durch Selbstkontrolle beheben.382 Dies gilt insb – aber nicht ausschließlich – für die mögliche Heilung von Gehörsverstößen durch die nachträgliche Gewährung rechtlichen Gehörs im fachgerichtlichen Verfahren.383 „Die Kontrolle ist verteilt, der Ausspruch der Verfassungswidrigkeit hingegen ist konzentriert“,384 wie ein Blick auf das von Art 100 GG statuierte Verwerfungsmonopol zeigt. Nur auf einem solchen Fundament konnten die Grundsätze der formellen und materiellen Subsidiarität der Verfassungsbeschwerde Fuß fassen (dazu § 90 Rn 373 ff, 391 ff). Die Fachgerichte sind damit einer anspruchsvollen „Doppelbindung“385 unterworfen: Einerseits dürfen sie ihre Bindung an das einfache Recht nicht aus den Augen verlieren, andererseits wird von ihnen der verfassungsorientierte Blick „hinter das Gesetz“ verlangt.386 Der Fachrichter muss folglich den Wertentscheidungen des Grundgesetzes dort und immer dann zur Durchsetzung verhelfen, „wo die Rechtsordnung Spielräume dafür belässt“.387 Die fortschreitende Konstitutionalisierung388 der gesamten Rechtsordnung iS ihrer verfassungsrechtlichen Durchdringung und Überformung ist der Hauptgrund dafür, dass mit der Verwischung der Trennung von einfachem und Verfassungsrecht auch die Grenzen von Fach- und Verfassungsgerichtsbarkeit unschärfer werden.389 Der gerade den Zivilgerichten im Verfassungsbeschwerdeverfahren eingeräumte fachrichterliche Wertungsspielraum,390 der als grundgesetzlicher Toleranzbereich für die fachgerichtliche Interpretation und Anwendung einfachen Rechts gelesen werden kann, wird so – obschon seit jeher vage – mehr und mehr zu einem reinen Feigenblatt. Während der fachrichterliche Spielraum somit durch die deutschen Grundrechte tendenziell eher eingeengt wird, bieten nicht zuletzt die Unionsgrundrechte den Fachgerichten eine Möglichkeit, das BVerfG beim Grundrechtsschutz rechts zu überholen (s oben Rn 90).
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Im Gegensatz zu den übrigen Akteuren des Verfassungsgerichtsverbundes – insb den Landesverfassungsgerichten (s oben Rn 49) – ist das BVerfG den Fach- bzw Instanzgerichten auch formell-instanziell übergeordnet. Zwar ist es ist nach stRspr nicht Aufgabe des BVerfG, die Rspr der zuständigen Fachgerichte bei der Auslegung des sog „einfachen Rechts“ auf ihre Richtigkeit zu überprüfen oder gar zu vereinheitlichen, und kann es vielmehr erst dann tätig werden, wenn die Entscheidung eines Gerichts Auslegungsfehler erkennen lässt, die auf einer grds unrichtigen Anschauung von der Bedeutung und Reichweite eines Grundrechts beruhen oder wenn das Auslegungsergebnis mit den Grundrechtsnormen nicht vereinbar ist, mithin eine Verletzung spezifischen Verfassungsrechts vorliegt (sog Heck’sche Formel);391 das BVerfG ist weder eine „Superrevisionsinstanz“392 noch gar eine „Superberufungsinstanz“393, die dazu berufen wäre, jede falsche Rechtsanwendung zu korrigieren (s § 90 Rn 5). Diese dem Grundgedanken nach richtige Zurücknahme der Verfassungsgerichtsbarkeit verstellt freilich den Blick darauf, dass die angesprochene (s Rn 92) voranschreitende verfassungsrechtliche Durchdringung und Überwölbung der gesamten Rechtsordnung die von der Heck’schen Formel insinuierte klare Grenzziehung zwischen Verfassungsrecht und einfachem Recht schwieriger, wenn nicht gar unmöglich macht.394 In vielen Bereichen, nicht zuletzt denjenigen, die als „konkretisiertes“ oder „angewandtes Verfassungsrecht“395 charakterisiert werden, ist eine Grundrechtsverletzung ohnehin oftmals nur bei einer Prüfung der einfach-rechtlichen Rechtslage feststellbar. Hat der Gesetzgeber aber die unterverfassungsrechtliche Rechtslage bis in die Details den (vermeintlichen) verfassungsrechtlichen Anforderungen gemäß auszugestalten, indiziert Rechtswidrigkeit zugleich Verfassungswidrigkeit. Dies weitet die verfassungsgerichtlichen Zugriffsmöglichkeiten erheblich aus. Nicht zuletzt das Verfassungsbeschwerdeverfahren kann insofern aus gutem Grund als zumindest „revisionsähnlich“ bezeichnet werden.396



D.Das BVerfGG: Zwischen Geburtshilfe und Genmanipulation

I.Lückenhaftigkeit des Grundgesetzes
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Im Gegensatz zum Herrenchiemseer Verfassungsentwurf, der sowohl die Verfassungsbeschwerde als „Rechtsbehelf des einzelnen zum Schutz gegen Verletzung verfassungsmäßig gewährleisteter subjektiver Rechte der Einzelpersonen“ (Art 98 Nr 8 HChE) als auch die Bindungswirkung der Entscheidungen des BVerfG und die Gesetzeskraft der Nichtigerklärung eines Gesetzes verfassungsrechtlich verankert wissen wollte (vgl Art 99 HChE), ließen die Mütter und Väter des Grundgesetzes diese und weitere wesentliche Fragen hinsichtlich Status und Organisation des Gerichts zunächst unbeantwortet und überantworteten diese der Legislative (vgl Art 94 Abs 2 S 1 GG). Das BVerfG war im Grundgesetz von 1949 somit mehr als Versprechen angelegt und bedurfte – anders als die übrigen Verfassungsorgane – der Konstituierung durch den parlamentarischen Gesetzgeber als „Geburtshelfer“397 (näher zu Aufnahme der Verfassungsbeschwerde in das BVerfGG im Gesetzgebungsverfahren der Jahre 1950 und 1951 § 90 Rn 14 ff).
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Bis zum Inkrafttreten des „Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht“ am 17.4.1951398 (s auch § 106 Rn 1), dem ein langwieriger und überaus kontroverser Gesetzgebungsprozess voranging (s § 1 Rn 34 ff),399 blieb das Grundgesetz also ein Stück weit lex imperfecta. In seinem endgültigen Wortlaut war das BVerfGG ein Kompromiss zwischen dem Regierungsentwurf, den der damalige Oberlandesgerichtsrat im Bundesjustizministerium und spätere BVR Willi Geiger ausgearbeitet hatte,400 und dem zeitlich vorausgegangenen Entwurf der SPD-Fraktion, der in seinen Grundzügen von dem Bundestagsabgeordneten Adolf Arndt stammte.401 Das Gesetz über den Sitz des Bundesverfassungsgerichts vom 4.5.1951402 bestimmte, dass dieser „vorerst in Karlsruhe“ sein sollte (näher § 1 Rn 87 f). Die Wahl war auf einen Ort gefallen, in dem die öffentlichrechtliche Rspr eine lange Tradition hat. Im Jahre 1863 war hier mit dem Badischen Verwaltungsgerichtshof das erste deutsche Verwaltungsgericht errichtet worden403 (s zur Debatte um den Sitz des BVerfG und die Entscheidung für Karlsruhe § 1 Rn 84 ff). Der Bundesjustizminister richtete in den Räumen des BGH eine „Kopfstelle“ für die organisatorischen Vorarbeiten ein. Nach deren Erledigung und der Wahl der ersten 23 Richter und einer Richterin (Erna Scheffler)404 nahm das BVerfG am 7.9.1951 unter Präsident Hermann Höpker-Aschoff seine Arbeit auf. Obschon als offizielles Gründungsdatum des BVerfG der 28.9.1951 gilt, an dem es mit einem offiziellen Festakt in Anwesenheit von Bundespräsident Heuss und Bundeskanzler Adenauer eröffnet wurde, fällte der Zweite Senat bereits am 9.9.1951 seine erste Entscheidung, die sich mit der Neugliederung in den Ländern Baden, Württemberg-Baden und Württemberg-Hohenzollern befasste und zum Ergebnis hatte, dass die Volksabstimmung über die Gründung eines Südweststaates vorläufig nicht stattfinden könne.405 Dass auch für die neuen Verfassungsrichter aller Anfang schwer war und man erst seine Rolle finden musste, mag daran abgelesen werden, dass es auf Seite 1 der ersten in der Amtlichen Sammlung veröffentlichten Entscheidung zu einem faux pas kam und man statt „Bundesverfassungsgericht“ das Wort „Bundesverfassungsrecht“ gebrauchte, was sogleich eine Berichtigung erforderlich machte.406
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Formal betrachtet rangiert das BVerfGG auf der Ebene einfachen Bundesrechts. Seinem Inhalt und seiner Bedeutung nach, dem Verfassungsversprechen Wirksamkeit zu verleihen, ist es jedoch als Verfassungsrecht im materiellen Sinne anzusehen.407 Gleichwohl muss es sich in den Schranken der vom Grundgesetz gesetzten Ordnung bewegen und kann selbst – jedenfalls in der Theorie – Gegenstand eines abstrakten Normenkontrollverfahrens sein. Nicht nur theoretischer Natur ist dagegen die Frage, ob sich der Gesetzgeber mit der einfach-rechtlichen Ausgestaltung der Verfahren und Organisation des Gerichts iRd verfassungsrechtlichen Zulässigen bewegt. Der Vorwurf der Verfassungswidrigkeit wurde insb mit Blick auf die Wahl der Richterinnen und Richter durch einen Wahlausschuss anstelle des von Art 94 Abs 1 S 2 GG vorgesehenen Bundestagsplenums erhoben (s § 6 Rn 62; zur Neuregelung durch das 9. BVerfGGÄndG s unten Rn 128); er richtet sich zudem gegen die Ausgestaltung des Organstreitverfahrens in §§ 63–67 als kontradiktorische Maßnahmenkontrolle, die auf den ersten Blick nur schwerlich mit dem von Art 93 Abs 1 Nr 1 GG vorgesehenen Verfassungsinterpretationsverfahren vereinbar scheint (s hierzu § 63 Rn 13 ff). Das BVerfG hat diese vermeintliche Manipulation seiner organisations- und prozessrechtlichen Gene indes geflissentlich ignoriert.


II.Lückenhaftigkeit des Prozessrechts
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Das BVerfGG enthält keine abschließende Kodifikation des geltenden Prozessrechts (s auch § 17 Rn 3, 45 ff), „sondern beschränkt sich auf wenige, unbedingt erforderliche, den Besonderheiten des verfassungsgerichtlichen Verfahrens angepaßte Bestimmungen“.408 Dieser fragmentarische Charakter zeigt sich schon bei einem Blick auf § 17, der zumindest für die Teilbereiche Öffentlichkeit, Sitzungspolizei, Gerichtssprache, Beratung und Abstimmung auf die allgem Vorgaben des Gerichtsverfassungsrechts verweist. Auch das Prozessrechtsverhältnis zum BVerfG ist im Gegensatz zu dem Prozessrechtsverhältnis, das vor den Fachgerichten begründet ist, nur rudimentär entwickelt.409 Dies stellt die Eigenständigkeit des Verfassungsprozessrechts,410 bei dem es sich um konkretisiertes Verfassungsrecht handelt,411 nicht in Frage. Vielmehr sieht das Gericht hierin eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, dessen Phantasie nicht ausreichen könne, um alle verfahrensrechtlichen Möglichkeiten auf dem Gebiet der Verfassungsgerichtsbarkeit vorauszusehen, und der „in dieser Erkenntnis bewußt Raum für die Ausgestaltung des Verfahrens durch die Gerichtspraxis gelassen“ habe.412 Die Lückenhaftigkeit des Verfassungsprozessrechts stößt dagegen im Schrifttum zT auf Kritik: Wegen seiner „generellen Torsostruktur“ sei das BVerfGG „kein gutes“ oder gar ein „schlechtes Gesetz“;413 weil zahlreiche seiner Novellierungen auf Kompromissen zwischen Bund und Ländern oder Bundesregierung und Bundestag beruhten, zwischen der Funktion als „Bürgergericht“ und notwendiger Entlastung des BVerfG verharrten, erst auf Anstoß des Gerichts selbst erfolgten und daher iE oftmals nur den kleinsten gemeinsamen Nenner abbildeten, handele es sich beim BVerfGG mehr um eine „Sammlung dilatorischer Formelkompromisse“.414
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Während das Gericht die Kompetenz zur Lückenschließung für sich selbst reklamiert,415 um auf Entwicklungen und Besonderheiten in seiner Verfahrenspraxis eingehen und flexibel reagieren zu können, wird diese in der Lit mit Blick auf Art 94 Abs 2 S 1 GG in erster Linie dem Gesetzgeber zugestanden.416 Die Kritik richtet sich zudem dagegen, dass das Gericht eine Analogie zu den prozessrechtlichen Instituten anderer Verfahrensordnungen „mehr oder weniger willkürlich“417 in den Blick nehme und mit dem Prozessrecht insgesamt freihändig umgehe.418 Hier ist freilich zu differenzieren: Den notwendigen Lückenschluss durch punktuelle Anwendung von Instituten aus anderen Verfahrensordnungen oder durch Rückgriff auf allgem Prozessgrundsätze, die in sämtlichen Verfahrensordnungen gleich oder ähnlich vorkommen (zB Berechnung von Fristen; Zustellungen; Prozesskostenhilfe; Aussetzung, Verbindung und Trennung von Verfahren),419 darf das Gericht selbst betreiben, weil sich ein entgegenstehender gesetzgeberischer Wille wohl kaum aus dem bloßen Fehlen entsprechender Regelungen im Verfassungsprozessrecht herleiten lässt. Deutlich problematischer sind demgegenüber die Bereiche, in denen das BVerfG das Prozessrecht „eigenmächtig“ und unter Außerachtlassung der gesetzgeberischen Vorstellungen umgestaltet hat. Dies betrifft bspw den Maßstab für den Erlass einstweiliger Anordnungen: Das vom Gericht entwickelte folgenorientierte Abwägungsmodell findet in § 32 Abs 1 keine erkennbare Stütze (s § 32 Rn 40). Weniger kritikwürdig erscheint es demgegenüber, wenn das BVerfG die Bindungswirkung seiner „Entscheidungen“ iSd § 31 Abs 1 über den Tenor hinaus auf die tragenden Gründe erstreckt (s § 31 Rn 22), sich als „Herr der Vollstreckung“ seiner Entscheidungen versteht (s § 35 Rn 1 f) oder auf der Basis des Annahmeerfordernisses nach § 93a ein Prima-vista-Verfahren betreibt, das als eine Art Vorschaltverfahren Verfassungsbeschwerden ohne verfassungsrechtliche Relevanz auf der Grundlage einer evidenzbasierten Entscheidung „auszusieben“ sucht (s § 34 Rn 6 f).


III.Änderungshistorie
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Das BVerfGG hat mehrere eigenständige Novellen erfahren und ist auch darüber hinaus wiederholt in unterschiedlichen Zusammenhängen geändert worden.420 Diese Änderungen hatten im Wesentlichen folgenden Inhalt:

1.Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht (1956)
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Durch das (Erste) Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht vom 21.7.1956421 wurde ua die Zahl der Richterinnen und Richter reduziert und die bis heute bestehende Besetzung von zwei Senaten zu jeweils acht Richtern festgeschrieben,422 die Geschäftsverteilung zwischen beiden Senaten in der Form neu geregelt, dass auch der Zweite Senat fortan subsidiär für Verfassungsbeschwerden zuständig sein sollte, und das Verfassungsbeschwerdeverfahren durch Einschaltung eines Vorprüfungsausschusses (§ 91a) novelliert, der fortan durch einstimmigen Beschluss die Verfassungsbeschwerde verwerfen können sollte, wenn weder von der Entscheidung die Klärung einer verfassungsrechtlichen Frage zu erwarten ist noch dem Beschwerdeführer durch die Versagung der Entscheidung zur Sache ein schwerer und unabwendbarer Nachteil entsteht. Hintergrund der letzten beiden Änderungen waren die zahlenmäßigen Belastungen, denen sich der bislang für Verfassungsbeschwerden ausschließlich zuständige Erste Senat von Anfang an ausgesetzt sah.423 Darüber hinaus sah das 1. BVerfGGÄndG eine grundlegende Änderung im Verfahren der konkreten Normenkontrolle vor: Es strich – nach „eingehenden Erörterungen“, wie der schriftliche Bericht des Ausschusses für Rechtswesen und Verfassungsrecht dazu vermerkt424 – die ursprünglich in § 80 Abs 1 enthaltene Pflicht der unteren Instanzen, die Vorlage zunächst an das jeweils zuständige obere Bundesgericht zu übermitteln, welches diese sodann an das BVerfG weiterleitete, ermöglichte maW eine Vorlage aller Instanzen „unmittelbar“ an das BVerfG (§ 80 Abs 1 nF) und regelte, dass den oberen Bundesgerichten lediglich Kenntnis von dem Vorlagebeschluss zu geben war (§ 80 Abs 4 nF425; zur Textgeschichte s näher § 80 Rn 5 ff). Das BVerfG hatte zuvor die Praxis der oberen Bundesgerichte kritisiert, die eine Weiterleitung oftmals mit einer gutachterlichen Stellungnahme zu der betreffenden Vorlagefrage verbunden hatten, ohne dass hierfür eine gesetzliche Grundlage bestand. Die Neufassung des § 80 beinhaltete nach Ansicht des Gesetzgebers einen Kompromiss, und zwar insofern, „als einerseits die Vorlage der Streitsachen durch die Instanzgerichte unmittelbar an das Bundesverfassungsgericht erfolgt, das alle oberen Bundesgerichte von dem Vorlagebeschluß unterrichtet“. Diese seien verpflichtet, dem BVerfG einschlägige Informationen über anhängige Sachen usw mitzuteilen. „Andererseits hat der zuständige Senat des für den Streitgegenstand zuständigen oberen Bundesgerichts darüber hinaus die Möglichkeit, sich zu dem Vorlagebeschluß einschließlich der darin aufgeworfenen Verfassungsfrage zu äußern“. Diese Äußerung müsse aber so gehalten sein, „daß der Eindruck einer Vorwegnahme der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vermieden wird“.426 Darüber hinaus wurde durch Art 1 Nr 19 des 1. BVerfGGÄndG das in § 13 Nr 15 iVm § 97 der Ursprungsfassung des BVerfGG enthaltene Gutachtenverfahren wieder gestrichen, das Bundestag, Bundesrat und Bundesregierung in einem gemeinsamen Antrag sowie dem Bundespräsidenten als selbstständigem Antragsteller ermöglichte, das BVerfG (Plenum) um die Erstattung eines Rechtsgutachtens über eine bestimmte verfassungsrechtliche Frage zu ersuchen. Die umstr Rechtsnatur solcher Gutachten habe diesen Beschluss nahegelegt, „denn die eigentliche Aufgabe der Justiz ist die Entscheidung von Streitfällen und nicht die Erstattung mehr oder weniger unverbindlicher Gutachten“.427










2.Zweites Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht (1959)
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Das 2. BVerfGGÄndG vom 26.6.1959428 fügte den bis heute geltenden § 14 Abs 4 S 2 ein und sah im Übrigen redaktionelle Änderungen vor. Die Gesetzesänderung zielte allgem darauf ab, die durch das 1. BVerfGGÄndG vom 21.7.1956 für den 1.10.1959 vorgesehene Herabsetzung der Richterzahl in beiden Senaten auf je acht Richter erst im Jahre 1963 eintreten zu lassen und bis dahin die damalige, durch das gleiche Gesetz von zwölf auf zehn verminderte Richterzahl aufrechtzuerhalten.429 Damit sei aber das Bestreben nicht fallengelassen worden, „die beiden Senate durch einen Senat zu ersetzen“.430 Der Schriftliche Bericht des Rechtsausschusses über den von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Änderungsgesetzes über das Bundesverfassungsgericht spiegelt insofern eindrucksvoll den lange auch vom damaligen Präsidenten des BVerfG, Gebhard Müller, gehegten Wunsch nach einer „Umwandlung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Zwillingsgericht in ein Einheitsgericht“431 wider (zu entsprechenden Bestrebungen näher § 2 Rn 3, 12 ff).


3.Deutsches Richtergesetz (1961)
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Mit Erlass des DRiG vom 8.9.1961432 wurde die „Befähigung zum Richteramt nach dem Deutschen Richtergesetz“ zur zwingenden Voraussetzung d es Amtes des Bundesverfassungsrichters gemacht. Zuvor hatte § 3 Abs 2 es ausreichen lassen, dass die Richter „die Befähigung zum Richteramt besitzen oder aufgrund der vorgeschriebenen Staatsprüfungen die Befähigung zum höheren Verwaltungsdienst erworben haben, sich durch besondere Kenntnisse im öffentlichen Recht auszeichnen und im öffentlichen Leben erfahren“ sind. Hiermit wurde der Charakter des BVerfG als reines Juristengericht weiter gefestigt (s hierzu § 3 Rn 15 ff). Darüber hinaus sah § 89 DRiG-E433 eine Änderung des Amtseids dergestalt vor, dass die besondere Form der Eidesleistung nach § 11 BVerfGG aufgehoben und neu gewählte Verfassungsrichter die Eidesformel des neuen § 36 Abs 1 DRiG (heute § 38 Abs 1 DRiG: „Ich schwöre, das Richteramt getreu dem Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland und getreu dem Gesetz auszuüben, nach bestem Wissen und Gewissen ohne Ansehen der Person zu urteilen und nur der Wahrheit und Gerechtigkeit zu dienen, so wahr mir Gott helfe“) leisten sollten. Der bisher für Bundesverfassungsrichter vorgeschriebene Eid habe „keinerlei Beziehung auf die besondere verfassungsrechtliche Stellung oder die spezifische Aufgabe der Bundesverfassungsrichter“.434 Die amtierenden Richter sollten aber keinen neuen Eid leisten müssen, wie § 101 Abs 3 DRiG-E klarstellte. Dieser Änderung wurde im Rechtsausschuss jedoch mit wenigen Worten ad acta gelegt,435 sodass es bei der bis heute gültigen Fassung des § 11 blieb.


4.Drittes Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht (1963)
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Durch das 3. BVerfGGÄndG vom 3.8.1963436 wurde insb die Reichweite der Gesetzeskraft nach § 31 Abs 2 auf die Feststellung der Nichtigkeit eines Gesetzes im Verfassungsbeschwerdeverfahren erstreckt und im Verfahren der einstweiligen Anordnung die Möglichkeit geschaffen, bei besonderer Dringlichkeit davon abzusehen, den am Verfahren zur Hauptsache Beteiligten, zum Beitritt Berechtigten oder Äußerungsberechtigten Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (§ 32 Abs 2 S 2). Darüber hinaus wurde das Verfahren der Verfassungsbeschwerde mit Blick auf die weiter steigende Verfahrenszahl novelliert. Hierzu vermerkt der Gesetzesentwurf der Bundesregierung, dass sich eine „wesentliche Entlastung des Bundesverfassungsgerichts […] nur durch die Beseitigung der Verfassungsbeschwerde erreichen“ ließe, da alle anderen Zuständigkeiten verfassungskräftig verankert seien und schon wegen ihrer organischen Verbundenheit nicht angetastet werden sollten. Die Abschaffung der Verfassungsbeschwerde werde aber „in der öffentlichen Diskussion nirgends befürwortet“.437 Statt der Verfassungsbeschwerde als solcher wurde durch das 3. BVerfGGÄndG der Vorprüfungsausschuss nach § 91a gestrichen und an seine Stelle ein Annahmeverfahren geregelt, in dessen Rahmen ein von drei Richtern gebildeter Ausschuss (sog Dreier-Ausschuss438) die eingehende Verfassungsbeschwerde auf ihre Zulässigkeit „vorprüfen“ sollte, bevor der Senat über die eigentliche Annahme entschied (§ 93a). Nach der Gesetzesbegründung sollte hiermit die materielle Entscheidungskompetenz von den Vorprüfungsausschüssen auf die beiden Senate zurückverlagert und durch eine summarische Vorprüfung im Dreier-Ausschuss sowie im Senat sichergestellt werden, dass nur die verfassungsrechtlich bedeutsamen Verfahren zur sachlichen Entscheidung der Senate gelangen439 (s dazu auch § 93a Rn 1, 14).


5.Gesetz zur Regelung des öffentlichen Vereinsrechts (1964)
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Mit dem Gesetz zur Regelung des öffentlichen Vereinsrechts vom 5.8.1964440 wurde der auf das Verfahren der Grundrechtsverwirkung begrenzte Straftatbestand des § 42 ersatzlos gestrichen, nach dem vorsätzliche Zuwiderhandlungen gegen eine Entscheidung des BVerfG oder die im Vollzug der Entscheidung getroffenen Maßnahmen mit Gefängnis nicht unter sechs Monaten bestraft wurden. Geschütztes Rechtsgut dieses Tatbestandes sollte nicht die Autorität des BVerfG, sondern die freiheitlich-demokratische Grundordnung sein (s § 47 Rn 1).441


6.Viertes Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht (1970)
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Das 4. BVerfGGÄndG vom 21.12.1970442 hob das Gesetz über den (vorläufigen) Sitz des Bundesverfassungsgerichts vom 4.5.1951 (s oben Rn 94) auf und machte Karlsruhe zur dauerhaften Residenz des BVerfG (zum Sitz des Gerichts näher § 1 Rn 84 ff). Gut zwei Jahre zuvor waren sowohl die Individual- als auch die Kommunalverfassungsbeschwerde, die bislang nur einfachgesetzlich geregelt waren, im Grundgesetz verankert worden, wodurch der Status des BVerfG weiter gefestigt wurde.443 Das 4. BVerfGGÄndG nahm daher die Individual- und Kommunalverfassungsbeschwerde nun auch ausdrücklich in den Katalog des § 13 als neue Nummer 8a auf; zuvor wurden Verfassungsbeschwerden unter § 13 Nr 15 („sonst durch Bundesgesetz zugewiesenen Fällen“) subsumiert, wobei das entsprechende Bundesgesetz das BVerfGG selbst war.444 Das 4. BVerfGGÄndG führte darüber hinaus zu einer weitgehenden Angleichung der Rechtsstellung derjenigen Verfassungsrichter, die aus der Zahl der an den obersten Gerichtshöfen des Bundes tätigen Richter gewählt werden, an die übrigen Mitglieder des Gerichts; dies betraf neben den Versorgungsbezügen vor allem die zuvor divergierende (s § 4 Rn 3, 9) Dauer der jeweiligen Amtszeit, da eine unterschiedliche Regelung dieser „für die beiden Richtergruppen […] der Funktion des Bundesverfassungsgerichts und der Aufgabe seiner Mitglieder nicht gerecht“ werde und sich die „statusrechtliche Differenzierung zwischen den beiden Richtergruppen […] sich nicht damit rechtfertigen [lasse], daß nach der dem Art. 94 Abs. 1 Satz 1 GG zugrunde liegenden Vorstellung die eine Richtergruppe den Erfahrungsschatz der obersten Gerichtshöfe des Bundes, die andere Richtergruppe die in den verschiedensten Berufen und regelmäßig in vielfältiger öffentlicher Verantwortung erworbenen Kenntnisse und Erfahrungen in die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einbringen sollte“.445 Außerdem führte das 4. BVerfGGÄndG erstmals die Möglichkeit ein, eine abw Meinung in einem Sondervotum entweder als dissenting oder als concurring opinion niederzulegen (§ 30 Abs 2); dies wurde damit gerechtfertigt, dass sowohl die bisherige Entwicklung in der Rspr, die bereits ab und an das Stimmverhältnis angab, als auch die wissenschaftliche Meinung in diese Richtung strebten und ein Sondervotum zum einen die Mehrheitsverhältnisse im Senat transparenter mache, zum anderen zur Fortentwicklung des Rechts sowie zur Setzung neuer Akzente besonders geeignet sei.446 Darüber hinaus wurden die Reichweite der Gesetzeskraft nach § 31 Abs 2 nunmehr auch auf eine (Un-)Vereinbarerklärung eines Gesetzes im Verfassungsbeschwerdeverfahren erstreckt und die Wirkung und Veröffentlichung von Normprüfungsentscheidungen novelliert. Die mit der ex tunc wirkenden Nichtigkeitserklärung verbundenen Folgen seien so weitreichend, „daß sie im Einzelfall zu schweren, unter Umständen nicht wiedergutzumachenden Nachteilen für die Gemeinschaft und die Grundlagen ihres geordneten Zusammenlebens führen können. Das gilt für Normen, welche die bürgerlichen Rechtsbeziehungen und den privaten Wirtschaftsverkehr regeln, ebenso wie für die Bereiche des öffentlichen Rechts“.447 Insb bei Gesetzen über öffentlichrechtliche Abgabe- und Leistungspflichten könne eine über mehrere Jahre zurückwirkende Nichtigkeitserklärung zu unvorhersehbaren Haushaltsbelastungen führen, die eine auf längere Sicht ausgerichtete Finanzplanung ernsthaft gefährden und die Ordnung der staatlichen Finanzführung selbst berühren könne. Schließlich ergänzte das 4. BVerfGGÄndG das Widerstandsrecht des Art 20 Abs 4 GG als beschwerdefähiges Grundrecht in § 90 Abs 1. Während die vorausgehenden Änderungen „keine grundlegenden Neuerungen“448 des Prozessrechts mit sich brachten und vor allem den Zweck verfolgten, die Voraussetzungen für die Bewältigung des großen Geschäftsanfalles zu verbessern, gilt das 4. BVerfGGÄndG als eine der bedeutsamsten Novellierungen des BVerfGG; nicht zuletzt die Vereinheitlichung der Amtszeit bedeutete eine wesentliche Veränderung im institutionellen Gefüge des Gerichts (s § 4 Rn 6).


7.Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht (1971)
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Durch die Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht vom 3.2.1971449 wurde das BVerfGG unter Berücksichtigung der vorstehenden Änderungen und Ergänzungen (Rn 99-104) neu bekanntgemacht.


8.Einführungsgesetz zum Strafgesetzbuch (1974)
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Art 31 des EGStGB vom 2.3.1974450 brachte überwiegend redaktionelle Änderungen im Bereich der Richteranklage (aus „Dienststrafverfahren“ wurde „Disziplinarverfahren“) und bei der Versetzung in den Ruhestand bzw Entlassung gem § 105.


9.Beamtenversorgungsgesetz (1976)
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Das Gesetz über die Versorgung der Beamten und Richter in Bund und Ländern (Beamtenversorgungsgesetz) vom 24.8.1976451 ergänzte in § 98 Abs 4 einen Verweis hinsichtlich der Anpassung der Versorgungsbezüge (heute: § 98 Abs 6 BVerfGG iVm § 70 BeamtVG).


10.Siebentes
 Gesetz über die Erhöhung von Dienst- und Versorgungsbezügen in Bund und Ländern (1979)
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Durch das Siebente Gesetz über die Erhöhung von Dienst- und Versorgungsbezügen in Bund und Ländern vom 20.3.1979452 wurde der Satz 2 in § 102 Abs 4 mit dem noch heute gültigen Verweis auf § 54 Abs 3 und Abs 4 S 2 BeamtVG angefügt.


11.Haushaltsbegleitgesetz (1984)
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Art 33 des Gesetzes über Maßnahmen zur Entlastung der öffentlichen Haushalte und zur Stabilisierung der Finanzentwicklung in der Rentenversicherung sowie über die Verlängerung der Investitionshilfeabgabe (Haushaltsbegleitgesetz 1984) vom 22.12.1983453 beschränkte den Verweis in § 98 Abs 4 auf § 70 BeamtVG und enthielt Kostendämpfungsmaßnahmen auf versorgungsrechtlichem Gebiet, die auch die Mitglieder des BVerfG betrafen.


12.Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht und zur Änderung des Deutschen Richtergesetzes (1985)
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Das Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht und zur Änderung des Deutschen Richtergesetzes vom 12.12.1985454 verankerte mit dem neuen § 1 Abs 3 die Geschäftsordnungsautonomie des BVerfG (zu dieser § 1 Rn 97 ff) einfach-rechtlich – wenngleich lediglich deklaratorisch455 – und brachte zugleich zahlreiche verfahrensrechtliche Neuerungen, die zum überwiegenden Teil unter dem Eindruck einer Verdoppelung der Verfahrensbelastung zwischen dem Jahr 1975 (1.588 Neueingänge) und dem Jahr 1984 (3.484 Neueingänge) standen.456 Nach dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung, der noch als „Entwurf eines Fünften Gesetzes zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht“ firmierte (zu diesem unten Rn 111), seien „dringend Maßnahmen geboten, um der hohen Belastung und einer drohenden Überlastung unseres höchsten Gerichts zu begegnen“. Die Funktionsfähigkeit des BVerfG sah die Regierung unter besonderen Umständen auch deshalb gefährdet, „weil die Vertretung eines verhinderten Richters eines Senats durch einen Richter des anderen Senats nach geltendem Recht ausgeschlossen ist“.457 Eine Abschaffung der Verfassungsbeschwerde, wie sie im Kontext des 3. BVerfGGÄndG noch zumindest in Betracht gezogen wurde (s oben Rn 102), schloss man hierbei von vorneherein aus, weil diese mittlerweile zum Wesen der deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit gehöre und als notwendige Einrichtung zum Schutz der Grundrechte aus unserem Rechtsschutzsystem „nicht mehr fortzudenken“ sei.458 Zu den Neuerungen zählten stattdessen die Umwandlung der Vorprüfungsausschüsse in Kammern (§ 15a), das Losverfahren nach § 15 Abs 2 S 2 bei mangelnder Beschlussfähigkeit in einem Verfahren von besonderer Dringlichkeit (dazu § 15 Rn 2, 11 ff) und die Einführung einer sog Nichtannahme- bzw Unterliegensgebühr (§ 34 Abs 3 bis 6, § 93b Abs 1 Nr 1), die sich an dem Vorbild des vom BayVerfGH praktizierten Gebührenrechts orientierte.459 Die Gebühr wurde mit der Möglichkeit zur Auferlegung eines Vorschusses verbunden (§ 34 Abs 6), der eingefordert werden konnte, wenn nach einer vorläufigen Beurteilung der Verfassungsbeschwerde oder der Wahlprüfungsbeschwerde damit zu rechnen ist, daß sie durch Nichtannahme oder durch Verwerfung ihre Erledigung finden wird.460 Der Vorschuss auf die Gebühr war zugleich ein wesentliches Element des Annahmeverfahrens, da die Kammer durch einstimmigen Beschluss die Annahme einer Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung ablehnen konnte, wenn der Beschwerdeführer den ihm nach § 34 Abs 6 aufgegeben Vorschuss nicht oder nicht rechtzeitig leistet (§ 93b Abs 1 S 1 Nr 1). Befolge der Beschwerdeführer die Anordnung über die Vorschusszahlung nicht und stelle er auch keinen Antrag auf Freistellung von der Vorschusspflicht nach § 34 Abs 6 S 2, könne idR davon ausgegangen werden, „daß er im Hinblick auf das Kostenrisiko kein Interesse an der Weiterverfolgung seiner Verfassungsbeschwerde hat“.461 Schließlich erhielten der Grundsatz der Gerichtskostenfreiheit und die Regelung über die Erstattung von Auslagen durch das Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht und zur Änderung des Deutschen Richtergesetzes ihre noch heute geltende Systematik in §§ 34, 34a.


13.Fünftes Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht und Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht (1993)
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Im Wege des 5. BVerfGGÄndG vom 2.8.1993462 wurde der Überschrift die Kurzbezeichnung „(Bundesverfassungsgerichtsgesetz – BVerfGG)“ angefügt, der „Wahlmännerausschuß“ zeitgemäß durch den geschlechtsneutralen Begriff „Wahlausschuß“ (hierzu näher § 6 Rn 8) und der „Stellvertreter des Präsidenten“ durch den in der Gerichtssprache längst etablierten463 Begriff des „Vizepräsidenten“ ersetzt, womit zum Ausdruck gebracht werden sollte, dass der Vizepräsident selbständig Vorsitzender einer der beiden Senate des BVerfG und in dieser Funktion nicht Stellvertreter des Präsidenten ist.464 Des Weiteren wurde die nur wenige Jahre zuvor eingeführte Nichtannahme- bzw Unterliegensgebühr samt Vorschusspflicht nach § 34 Abs 3 und 6 (s Rn 110) wieder gestrichen, weil es ihrer „Abwehrfunktion“ mit Blick auf die neu gefassten Vorschriften über die Annahme einer Verfassungsbeschwerde und den dem BVerfG dabei zukommenden Entscheidungsspielraum nach Ansicht des Gesetzgebers nicht mehr bedurfte.465 Auch dieses Gesetz verfolgte nämlich ausweislich der Gesetzesbegründung „in erster Linie eine Entlastung des Bundesverfassungsgerichts vor allem im Bereich der Verfassungsbeschwerdeverfahren“.466 Dementsprechend erhielt das Annahmeverfahren mit den §§ 93a bis 93d – dem „Kernstück der Novelle“467 – seine bis heute geltende Form (vgl im Einzelnen die Kommentierung dort). Nachdem frühere Bemühungen, das verfahrensrechtliche Institut der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand jedenfalls für die Frist des § 93 Abs 1 S 1 auch im Verfassungsprozessrecht zu verankern, gescheitert waren468 und das BVerfG eine Wiedereinsetzung ohne gesetzliche Grundlage in stRspr abgelehnt hatte,469 wurde diese Möglichkeit nach dem Vorbild der fachgerichtlichen Verfahrensordnungen nunmehr geschaffen (§ 93 Abs 2). In diesem Rahmen hob der Gesetzgeber hervor, dass der allgem Verfahrensgrundsatz des § 85 Abs 2 ZPO, wonach das Verschulden eines Bevollmächtigten dem eigenen Verschulden gleichsteht, für das Verfassungsbeschwerdeverfahren ungeachtet der prozessualen Einordnung des Ausgangsverfahrens gelten solle.470 Eine Verschuldenszurechnung im Verfassungsbeschwerdeverfahren erfolgt seither auch für Beschwerdeführer, die sich gegen einen strafrechtlichen Schuldvorwurf im Ausgangsverfahren wenden, in welchem nach der Rspr der Strafgerichte das Verteidigerverschulden nicht zugerechnet wird. Darüber hinaus wurde nun auch die Monatsfrist des § 93 Abs 1 S 1 explizit auf die Begründung der Verfassungsbeschwerde erstreckt, und damit die vom BVerfG bereits zuvor praktizierte Fristbindung der Beschwerdebegründung gesetzlich verankert (s dazu im Einzelnen § 92 Rn 91 ff und § 93 Rn 8, 61 ff). Mit der Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht vom 11.8.1993471, die aufgrund von Art 7 des 5. BVerfGGÄndG erfolgte, wurde das BVerfGG in der geänderten Fassung und mit der neuen Kurzüberschrift „(Bundesverfassungsgerichtsgesetz – BVerfGG)“ neu bekanntgemacht.


14.Gesetz zur Änderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes und des Gesetzes über das Amtsgehalt der Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts (1998)
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Mit dem Gesetz zur Änderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes und des Gesetzes über das Amtsgehalt der Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts vom 16.7.1998472, welches in erster Linie der Umsetzung des auf Grund der Vorarbeiten der Gemeinsamen Verfassungskommission in das Grundgesetz neu eingefügten Art 93 Abs 1 Nr 2a GG durch entsprechende Verfahrensvorschriften diente, erfolgten weitere wesentliche Ergänzungen in den allgem sowie den besonderen Verfahrensvorschriften: Mit dem Kompetenzkontrollverfahren nach § 13 Nr 6a iVm § 76 Abs 2 wurde eine neue Zuständigkeit des BVerfG begründet, mit der der Gesetzgeber auf die Einführung der Erforderlichkeitsklausel in Art 72 Abs 2 GG durch Gesetz vom 27.10.1994473 reagierte, deren Justitiabilität stärkte und die notwendigen verfahrensrechtlichen Regelungen zur Umsetzung des Art 93 Abs 1 Nr 2a GG schuf474 (s § 76 Rn 64 ff). Das Änderungsgesetz enthielt zudem Neuregelungen hinsichtlich der Medienöffentlichkeit (§ 17a), der Stellungnahme sachkundiger Dritter (§ 27a), die zuvor auf lediglich geschäftsordnungsrechtlicher Grundlage praktiziert wurde (s § 27a Rn 1), sowie der Akteneinsicht außerhalb des Verfahrens (§§ 35a bis 35c). Durch die ausdrückliche gesetzliche Regelung in § 17a stellte die Novelle die bisher umstr Frage der Zulässigkeit von Rundfunk-, Fernseh- und Filmaufnahmen in der mündlichen Verhandlung und bei der Verkündung von Entscheidungen des BVerfG klar. Nach Auffassung des Gesetzgebers handelt es sich dabei um eine „den Besonderheiten des bundesverfassungsgerichtlichen Verfahrens Rechnung tragende Ausnahmevorschrift, die die im übrigen uneingeschränkt fortgeltende Bestimmung des § 169 Satz 2 GVG unberührt läßt“.475 Weil die Weitergabe von Informationen aus verfassungsgerichtlichen Akten sowohl ein datenschutzrechtliches Problem darstelle, weil sie das informationelle Selbstbestimmungsrecht (Art 2 Abs 1 iVm Art 1 Abs 1 GG) desjenigen betreffe, um dessen in den Akten befindliche Daten es gehe, als auch gerichtsorganisatorische und verfahrensbezogene Belange berühren könne (zB das Interesse von Gericht und Beteiligten an einem beschleunigten Verfahrensablauf sowie Belange der Geheimhaltung der beteiligten Staatsorgane),476 ergänzte der Änderungsgesetzgeber das BVerfGG um die bereichsspezifischen Regelungen der §§ 35a bis 35c für den Zugang zu in den Verfahrensakten des Gerichts enthaltenen Daten für verfahrensübergreifende (verfahrensfremde) Zwecke.


15.Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften (2001)
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Durch das Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften vom 16.2.2001477 wurde in § 61 Abs 1 S 1 der Lebenspartner als Antragsberechtigter im Wiederaufnahmeverfahren ergänzt.


16.Gesetz zur Umstellung des Kostenrechts und der Steuerberatergebührenverordnung auf Euro (2001)
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Mit Art 8 Abs 1 des Gesetzes zur Umstellung des Kostenrechts und der Steuerberatergebührenverordnung auf Euro vom 27.4.2001478 wurde in § 34 Abs 2 die Angabe des Höchstsatzes einer Missbrauchsgebühr von „5.000 Deutsche Mark“ durch „2.600 Euro“ ersetzt.


17.SGB IX (2001)
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Mit Art 11 des Sozialgesetzbuchs – Neuntes Buch – (SGB IX) Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen vom 19.6.2001479 erfolgten redaktionelle Anpassungen an die zeitgemäße Formulierung „schwerbehinderter Mensch“ (§ 98 Abs 3 Nr 2).


18.Sechstes Gesetz zur Änderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (2002)
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Durch das 6. BVerfGGÄndG vom 22.8.2002480 passte der Gesetzgeber das Verfahrensrecht des BVerfG an die Bestimmungen des kurz zuvor verabschiedeten Gesetzes zur Regelung der Untersuchungsausschüsse des Deutschen Bundestages (PUAG) vom 19.6.2001481 an, welches an mehreren Stellen auf die Zuständigkeit des BVerfG verweist,482 und führte insb das Verfahren nach § 13 Nr 11a iVm § 82a ein, das sowohl Elemente des Organstreits als auch der konkreten Normenkontrolle aufweisen kann (s § 82a Rn 5). Die Ergänzung von § 13 sollte der Tatsache Rechnung tragen, dass es sich bei der Vorlagepflicht nach § 36 Abs 2 PUAG um ein neues und selbständiges Verfahren handelt. Mit der Nr 11a wurde der Zuständigkeitskatalog des § 13 zudem – erstmalig483 – um eine Kompetenz des BVerfG ergänzt, die sich nicht bereits unmittelbar aus dem Grundgesetz, sondern erst aus dem einfachen Recht ergibt.484 Hierzu heißt es in der Gesetzesbegründung: „Mit diesem ersten Schritt wird eine möglichst umfassende Aufzählung der Zuständigkeiten des Bundesverfassungsgerichts im Bundesverfassungsgerichtsgesetz selbst angestrebt. Im Übrigen ist die Bündelung der Zuständigkeiten des Bundesverfassungsgerichts im Bundesverfassungsgerichtsgesetz schon aus Gründen der Rechtsklarheit wünschenswert (Konzentrationsfunktion)“.485 Eine Ergänzung des § 13 um weitere, bereits bestehende einfachrechtliche Zuständigkeiten außerhalb des BVerfGG sollte in einer späteren Änderungsnovelle vorgenommen werden. Darüber hinaus ergänzte das 6. BVerfGGÄndG die Regelungen des Organstreitverfahrens um § 66a (Entbehrlichkeit der mündlichen Verhandlung), bei dem es sich nach der Intention des Änderungsgesetzgebers um eine „verfahrensmäßige Besonderheit“486 in Abweichung vom Grundsatz des § 25 Abs 1, und damit um eine rein verfahrensrechtliche Regelung handelt (s § 66a Rn 1).


19.Siebtes Gesetz zur Änderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (2003)
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Das 7. BVerfGGÄndG vom 13.12.2003487 enthielt Anpassungen der Geschäftsverteilung und der Gesetzeskraft hinsichtlich der neuen Verfahren nach § 13 Nr 6a und 11a. Mit der Gesetzesänderung, die auf Grund eines Vorschlags des BVerfG erfolgte, sollten insb zwei Klarstellungen zur Abgrenzung der Zuständigkeiten beider Senate in besonderen Fallkonstellationen erreicht werden.488 Die erste Klarstellung betraf den Fall einer Verfahrenskumulation von abstrakter Normenkontrolle (§ 13 Nr 6) einerseits und bundesstaatlicher Normenkontrolle (§ 13 Nr 6a) andererseits. Hier konnten sich Probleme auf Grund einer Verbindung beider Verfahrensarten dann ergeben, wenn eine Landesregierung die Verfassungsmäßigkeit mit der Begründung angriff, das Gesetz verstoße gegen ein Grundrecht, aber auch gegen Art 72 Abs 2 GG. Für letztere Frage war nach alter Rechtslage – wegen der Zuweisung der bundesstaatlichen Normenkontrolle (§ 14 Abs 2) – ausschließlich der Zweite Senat, im Übrigen aber je nach Schwerpunkt (§ 14 Abs 1) uU auch der Erste Senat zuständig. Dieses prozessual unerwünschte Ergebnis einer gespaltenen Prüfung desselben Bundesgesetzes auf Grund eines Antrags sollte zukünftig vermieden werden.489 Bei dieser Gelegenheit sollte zugleich klargestellt werden, dass auch die im bundesstaatlichen Normenkontrollverfahren getroffenen Feststellungen zur Nichtigkeit einer Norm – wie entsprechende Feststellungen in anderen Normenkontrollverfahren – Gesetzeskraft haben. Die zweite Klarstellung knüpfte an das 6. BVerfGGÄndG aus dem Vorjahr an und bekräftigte die Zuständigkeit des Zweiten Senats für Vorlageverfahren des BGH in Fällen, in denen der BGH den Beschluss des Deutschen Bundestages über die Einsetzung eines Parlamentarischen Untersuchungsausschusses für verfassungswidrig hält (vgl § 36 Abs 2 PUAG iVm §§ 13 Nr 11a, 82 BVerfGG).


20.Gesetz zur Überarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts (2004)
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Mit Art 5 Abs 2 des Gesetzes zur Überarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts vom 15.12. 2004490 erfolgten geringfügige redaktionelle Ergänzungen des § 18 Abs 1 Nr 1 („eine Lebenspartnerschaft führt oder führte“).


21.Föderalismusreform-Begleitgesetz (2006)
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Durch Art 1 des Föderalismusreform-Begleitgesetzes vom 5.9.2006491, das die im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten der Grundgesetzänderungen durch die Föderalismusreform I492 notwendigen Folgeregelungen auf einfach-rechtlicher Ebene vorsah, wurde das Kompetenzfreigabeverfahren nach § 13 Nr 6b eingeführt und die neue Regelung des Art 93 Abs 2 GG einfach-rechtlich flankiert (zur Entstehungsgeschichte s § 96 Rn 3 ff). Mit dem Kompetenzfreigabeverfahren wurde eine neue Zuständigkeit des BVerfG geschaffen, iR derer das Gericht feststellen können soll, ob eine bundesgesetzliche Regelung noch erforderlich iSd Art 72 Abs 2 GG ist oder ob eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht mehr besteht.493 Bei der Entscheidung des BVerfG handelt es sich um eine Feststellungsentscheidung, die gem Art 93 Abs 2 S 2 GG das an sich nach Art 72 Abs 4 oder Art 125a Abs 2 S 2 GG erforderliche Bundesgesetz ersetzt (sog Normsurrogation, § 96 Rn 36 ff). Die Länder können somit nach einer entsprechenden Entscheidung des BVerfG das betroffene Bundesrecht durch Landesrecht ersetzen. Diese spezifische Wirkung der Entscheidung des BVerfG soll nach der Vorstellung des Gesetzgebers neben die nach § 31 Abs 1 ohnehin bestehende Bindungswirkung treten.494


22.Gesetz zur Stärkung der Selbstverwaltung der Rechtsanwaltschaft (2007)
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Durch Art 7 Abs 12 des Gesetzes zur Stärkung der Selbstverwaltung der Rechtsanwaltschaft vom 26.3.2007495 wurden die Wörter „bei einem deutschen Gericht zugelassenen“ in § 22 Abs 1 S 1 Halbs 1 gestrichen.


23.Zweites Gesetz über die Bereinigung von Bundesrecht im Zuständigkeitsbereich des Bundesministeriums der Justiz (2007)
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Mit Art 5 des Zweiten Gesetzes über die Bereinigung von Bundesrecht im Zuständigkeitsbereich des Bundesministeriums der Justiz vom 23.11.2007496 wurden die fachlichen Voraussetzungen für die Richterinnen und Richter des BVerfG um entsprechende Vorgaben des Einigungsvertrages ergänzt (vgl § 3 Abs 2).


24.Gesetz zur Fortentwicklung der Parlamentarischen Kontrolle der Nachrichtendienste des Bundes (2009)

122

Art 2 des Gesetzes zur Fortentwicklung der Parlamentarischen Kontrolle der Nachrichtendienste des Bundes vom 29.7.2009497 erstreckte die Entbehrlichkeit der mündlichen Verhandlung auf Organstreitverfahren zwischen dem Parlamentarischen Kontrollgremium und der Bundesregierung nach § 14 PKGrG (§ 66a S 2 nF). Diese war im ursprünglichen, von Abgeordneten der Großen Koalition sowie der FDP getragenen Gesetzentwurf498 noch nicht enthalten und wurde erst auf Beschlussempfehlung des Innenausschusses eingefügt.499 Hierdurch werde die notwendige Geheimhaltung auch in dem gerichtlichen Verfahren nach § 14 PKGrG gewährleistet, bei dem es sich um ein Organstreitverfahren zwischen dem Parlamentarischen Kontrollgremium und der Bundesregierung handele500 (zur insoweit qualifizierenden Funktion des § 66a S 2 s § 66a Rn 10 f).


25.Gesetz zur Umsetzung der Grundgesetzänderungen für die Ratifizierung des Vertrags von Lissabon (2009)
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Durch Art 2 des Gesetzes zur Umsetzung der Grundgesetzänderungen für die Ratifizierung desVertrags von Lissabon vom 1.12.2009501 wurde in § 13 Nr 6 und § 76 Abs 1 das Quorum für die Beantragung eines abstrakten Normenkontrollverfahrens von einem Drittel auf ein Viertel der Mitglieder des Bundestages abgesenkt und damit die Änderung des Art 93 Abs 1 Nr 2 GG502 nachvollzogen. Durch letztere wurde zum einen ein Gleichklang zu Art 23 Abs 1a Satz 2 GG hergestellt, der eine Subsidiaritätsklage zum EuGH auf Antrag eines Viertels der Mitglieder des Bundestags vorsieht. Zum andern diente die Änderung der Verwirklichung des Minderheitenschutzes vor dem Hintergrund der in der 16. Legislaturperiode herrschenden Mehrheitsverhältnisse503 (s näher § 76 Rn 7, 25 ff).


26.Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie in der Justiz und zur Änderung weiterer Vorschriften (2010)
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Das Gesetz zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie in der Justiz und zur Änderung weiterer Vorschriften vom 22.12.2010504 enthielt in seinem Artikel 11 eine Neufassung des § 22 Abs 1 S 1.


27.Gesetz über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren (2011)
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Mit Art 2 des Gesetzes über den Rechtsschutz bei überlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren vom 24.11.2011505 wurde ein neuer IV. Teil über die „Verzögerungsbeschwerde“ in das BVerfGG (§§ 97a bis 97e) eingefügt und eine Rechtsschutzlücke geschlossen, die insb den Anforderungen der EMRK und der Rspr des EGMR widersprach (s § 97a Rn 2 f). Im Gesetzgebungsverfahren wurde jedoch deutlich, dass bei der Beurteilung, ob die Dauer eines verfassungsgerichtlichen Verfahrens noch als angemessen angesehen werden kann, neben den für die Gerichtsbarkeit insgesamt geltenden Kriterien (politische und soziale Bedeutung der Sache, Schwierigkeit und Komplexität des Falles, Bedeutung der Sache für die Entschädigung begehrende Person sowie deren Verhalten im Hinblick auf eine mögliche Mitverursachung der Verzögerung) die besonderen Aufgaben und die Stellung des BVerfG zu berücksichtigen sind:506 Das BVerfG habe nicht nur als Verfassungsorgan im staatlichen Gefüge der Bundesrepublik Deutschland eine herausgehobene Stellung. Als Hüter der Verfassung (s oben Rn 11, 17) sei es außerdem Teil der judikativen Staatsgewalt, ohne zugleich Teil des innerstaatlichen Rechtsweges zu sein. Daraus resultierten organisatorische und verfahrensmäßige Besonderheiten. In organisatorischer Hinsicht sei anders als bei den Instanzgerichten der ordentlichen Gerichte und der Fachgerichte eine Kapazitätsausweitung als Reaktion auf gesteigerte Eingangszahlen nicht ohne weiteres möglich, da die grundsätzliche Struktur des Gerichts durch seine Funktion bedingt und in der Verfassung und dem BVerfGG vorgegeben sei. So würde insb mit jeder Vermehrung der Spruchkörper die Gewährleistung einer einheitlichen und verlässlichen Verfassungsrechtsprechung schwieriger. Organisatorischen Maßnahmen zum Zwecke einer Verkürzung der Verfahrensdauer seien damit strukturbedingte Grenzen gesetzt. Verfahrensmäßige Besonderheiten ergäben sich zudem aus der Aufgabe der Auslegung der Verfassung. Die Sachentscheidungen des BVerfG wirkten gem § 31 über den Einzelfall hinaus und hätten teilw Gesetzeskraft. Diese Wirkungen erforderten eine besonders tiefgehende und abwägende Prüfung in grds jedem verfassungsgerichtlichen Verfahren, was einer Verfahrensbeschleunigung Grenzen setze. Außerdem gebiete es die besondere Rolle des BVerfG als Hüter der Verfassung, bei der Bearbeitung der Verfahren bisweilen andere Umstände zu berücksichtigen als nur die chronologische Reihenfolge der Eintragung in das Gerichtsregister. So könne bspw zur Klärung von Auslegungsfragen des Grundgesetzes auch ein Zuwarten bei der Bearbeitung einzelner Verfahren zwecks Zusammenfassung geeigneter Parallelverfahren nötig sein, um einen Themenkomplex sinnvoll und umfassend beleuchten zu können.507


28.Gesetz zur Verbesserung des Rechtsschutzes in Wahlsachen (2012)

126

Art 3 des Gesetzes zur Verbesserung des Rechtsschutzes in Wahlsachen vom 12.7.2012508 schloss ebenfalls eine lange beklagte Rechtsschutzlücke (s § 96a Rn 1), indem er die sog Nichtanerkennungsbeschwerde in § 13 Nr 3a und §§ 96a bis 96d als verfassungsprozessrechtlichen Rechtsbehelf einführte. Anders als die Wahlprüfungsbeschwerde nach § 13 Nr 3 ist die Nichtanerkennungsbeschwerde nach § 13 Nr 3a auf eine Entscheidung noch vor der Wahl ausgerichtet und ermöglicht die Klärung, ob die entsprechende Vereinigung berechtigt ist, als Partei mit eigenen Wahlvorschlägen an der Wahl zum Deutschen Bundestag teilzunehmen.509 Zudem wurden bei der Wahlprüfungsbeschwerde das Beitrittserfordernis von mindestens 100 Wahlberechtigten gestrichen und die Verletzung subjektiver Rechte als feststellungsfähiger Verfahrensgegenstand aufgenommen. Beide Aspekte sollen einer stärkeren Ausrichtung der verfassungsgerichtlichen Wahlprüfungsbeschwerde auf die Überprüfung einer Verletzung der dem einzelnen Wahlberechtigten zustehenden Rechte dienen,510 maW der zuvor überwiegend objektive Charakter des Rechtsbehelfs wurde durch eine subjektiv-rechtliche Zielrichtung ergänzt (s auch § 48 Rn 5).


29.Gesetz zur Änderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (2013)

127

Das (Achte511) Gesetz zur Änderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes vom 29.8.2013512 ergänzte die Vorschrift des § 35b um die Absätze 5 bis 7 und novellierte damit die Rahmenbedingungen zur Aufbewahrung und zur Einsichtnahme in Akten des BVerfG mit der Zielrichtung, die Bedingungen für Wissenschaft und Forschung durch erleichterten Aktenzugang zu verbessern (s § 35b Rn 15). Das BVerfG habe mit wegweisenden Entscheidungen die Verfassungswirklichkeit und das Verfassungsverständnis im Deutschland der Nachkriegszeit geprägt.513 Zur Untersuchung und Einordnung der Rolle BVerfG im Aufbau der bundesdeutschen Demokratie sei ein Rückgriff auf dessen Entscheidungen und sonstige Unterlagen unerlässlich. Die Bedingungen für Wissenschaft und Forschung sollten deshalb durch erleichterten Aktenzugang verbessert werden. Auch der Ständige Ausschuss des Deutschen Rechtshistorikertages habe sich im Jahr 2010 in einer Resolution für eine Verbesserung des Zugangs zu den Unterlagen des BVerfG ausgesprochen. Für die Forschung besonders bedeutend seien dabei die Entscheidungsvorschläge (Voten) und -entwürfe. Es entspreche zum einen der herausragenden Stellung des BVerfG als eines der obersten Verfassungsorgane, diese Regelungen nicht allein im BArchG zu treffen, sondern unmittelbar in das BVerfGG aufzunehmen. Zum anderen lege die Schutzwürdigkeit des Beratungsgeheimnisses eine eigenständige Regelung nahe.


30.Neuntes Gesetz zur Änderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (2015)
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Mit dem 9. BVerfGGÄndG vom 24.6.2015514 wurde die Wahl der durch den Bundestag zu wählenden Mitglieder des BVerfG erstmals – wie von Art 94 Abs 1 S 2 GG seit jeher vorgesehen – auf das Bundestagsplenum übertragen. Hiermit reagierte der Gesetzgeber auf die fortwährende Kritik an der indirekten Wahl im verfassungsrechtlichen Schrifttum (s oben Rn 95 sowie näher § 6 Rn 62). Intention des Gesetzgebers war es, die Wahlzuständigkeit dem Plenum zu übertragen, ohne die mit dem bisherigen Wahlverfahren verbundenen Vorteile aufzugeben und eine unerwünschte Politisierung des BVerfG zu befördern.515 Deshalb sollte der Richterwahlausschuss als Gremium beibehalten, seine Funktion aber darauf beschränkt werden, dem Plenum Wahlvorschläge zu unterbreiten. Zudem wurde in § 6 Abs 1 S 1 nF ausdrücklich bestimmt, dass die Wahl im Plenum – entsprechend den Ausspracheverboten bei der Wahl des Bundeskanzlers (Art 63 Abs 1 GG) und des Bundespräsidenten (Art 54 Abs 1 S 1 GG) – ohne Aussprache über die Kandidaten erfolgt. Die verfassungsrechtlichen Bedenken konnten durch diese Neuregelung indes nicht ausgeräumt werden (näher § 6 Rn 9, 66 f). Ein im Zuge dieser Neuregelung eingebrachter Änderungsantrag einiger Abgeordneter von Bündnis 90/Die Grünen516, in einem neuen § 2 Abs 4 („In jeden Senat müssen mindesten drei Frauen gewählt werden“) eine Mindestquote für weibliche Mitglieder des Gerichts vorzusehen, fand im Bundestag keine Mehrheit.517


31.Zehnte Zuständigkeitsanpassungsverordnung (2015)
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Art 8 der Zehnten Zuständigkeitsanpassungsverordnung vom 31.8.2015518 sah redaktionelle Anpassungen in § 8 Abs 1 und 2 sowie § 31 Abs 2 S 3 hinsichtlich der geänderten Bezeichnung des Bundesministeriums der Justiz als „Bundesministerium der Justiz und für Verbraucherschutz“ vor.


32.Gesetz über die Erweiterung der Medienöffentlichkeit in Gerichtsverfahren (2017)

130

Durch Art 2 des Gesetzes über die Erweiterung der Medienöffentlichkeit in Gerichtsverfahren und zur Verbesserung der Kommunikationshilfen für Menschen mit Sprach- und Hörbehinderungen (EMöGG) vom 8.10.2017519, welches der Bundestag in seiner Sitzung vom 22.6.2017 mit den Stimmen des ganzen Hauses angenommen hatte,520 erhielt § 17a die aktuell gültige Fassung. Sie tritt sechs Kalendermonate nach der Verkündung des Gesetzes in Kraft (vgl Art 6 EMöGG). Der schon in der Vergangenheit über die Verweisung des § 17 BVerfGG auf § 169 S 1 GVG auch im verfassungsgerichtlichen Verfahren geltende Öffentlichkeitsgrundsatz wurde ausdrücklich in § 17a Abs 1 S 1 verankert. Der neue S 3 des Abs 1 schafft für die beim BVerfG seit Jahren geübte Praxis der Tonübertragung von mündlichen Verhandlungen und Urteilsverkündungen in einen Medienarbeitsraum, der sich unterhalb des Sitzungssaals befindet, eine ausdrückliche Rechtsgrundlage.521 Die Tonübertragung kann durch Anordnung des oder der Vorsitzenden des jeweiligen Senats zugelassen werden. § 17a Abs 3 S 1 schafft darüber hinaus die Möglichkeit, eine Tondokumentation durch Senatsbeschluss zuzulassen, da nicht zuletzt das BVerfG Verfahren von besonderer zeitgeschichtlicher Bedeutung verhandelt.522 Die Neuregelung ergänzt damit die Vorschriften des § 35b Abs 5 bis 7, mit der der Gesetzgeber im Jahr 2013 (s oben Rn 127) die Rahmenbedingungen zur Aufbewahrung der Akten des BVerfG und zur Einsichtnahme in diese Akten mit der Intention neu fasste, die Bedingungen für Wissenschaft und Forschung durch erleichterten Aktenzugang zu verbessern. Als Vorbild für die Zulassung entsprechender Aufzeichnungen hatte der Gesetzgeber ua die Tondokumente zu den im Jahr 1963 vor dem Landgericht Frankfurt aM geführten „Auschwitz-Prozessen“ vor Augen.523 Während der Regierungsentwurf aber noch die Zulassung von „Ton- und Filmaufnahmen“ und damit die audiovisuelle Dokumentation zu wissenschaftlichen und historischen Zwecken vorsah, wenn es sich um ein Verfahren von herausragender zeitgeschichtlicher Bedeutung für die Bundesrepublik Deutschland handelt, wurden die besonders umstr524 Filmaufnahmen auf Empfehlung des Ausschusses für Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages vom 31.5.2017 wieder gestrichen und die wissenschaftliche Dokumentation auf „Tonaufnahmen“ beschränkt, um „die mit der Regelung verbundene Öffnung ein[zu]grenzen“.525 Zur Wahrung schutzwürdiger Interessen der Beteiligten, von Dritten sowie zur Wahrung eines ordnungsgemäßen Ablaufs des Verfahrens kann der Vorsitzende auch diese Aufnahmen nach S 2 teilw untersagen. Die Regelung orientiert sich auch in den weiteren Sätzen im Wesentlichen am Wortlaut des uno actu novellierten § 169 Abs 2 GVG. § 17a Abs 3 S 6 stellt klar, dass die im geltenden § 25a getroffene Regelung über die Anfertigung einer Tonaufnahme bei mündlichen Verhandlungen vor dem BVerfG unberührt bleibt. Der neu angefügte Abs 4 eröffnet die Möglichkeit, gegen die im neugefassten § 17a vorgesehenen Anordnungen des Vorsitzenden zur Medienöffentlichkeit im Verfahren den Senat anzurufen (s oben Rn 45).


33.Gesetz zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der Parteienfinanzierung (2017)

131

Ebenfalls in seiner Sitzung vom 22.6.2017 hat der Deutsche Bundestag das Gesetz zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der Parteienfinanzierung (PartFinÄndG) mit den Stimmen der CDU/CSU-Fraktion und der SPD-Fraktion und großer Teile der Fraktion Die Linke, jedoch gegen die Stimmen der Fraktion Bündnis90/Die Grünen beschlossen,526 das am 29.7.2017 in Kraft getreten ist.527 Eine parallele Gesetzgebungsinitiative des Bundesrates528 wurde auf Empfehlung des Innenausschusses529 für erledigt erklärt.530 Das Gesetz zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der Parteienfinanzierung enthält die Ausführungsbestimmungen für die am selben Tag beschlossene Änderung des Art 21 GG.531 Im Nachgang der Entscheidung im zweiten NPD-Verbotsverfahrens, das mit einer Zurückweisung der Verbotsanträge des Bundesrates durch den Zweiten Senat mangels ausreichender Potentialität hinsichtlich der Erreichung der von der Partei verfolgten verfassungswidrigen Ziele endete,532 legte die Große Koalition den Entwurf für eine Änderung des Grundgesetzes533 und entsprechende Ausführungsbestimmungen im BVerfGG534 vor. Diese Initiative geht maßgeblich auf entsprechende, „unverhohlen rechtspolitisch[e]“535 Einlassungen im NPD-Verbotsurteil zurück,536 die durch das Eingangsstatement des Präsidenten537 noch besonders betont und von Bundestag und Bundesrat als Fingerzeig aufgefasst wurden: „Mit dem Gesetz, das wir heute beschließen, werden wir die Grundlage dafür legen, um der NPD diese Finanzierung entziehen zu können. Denn jeder Cent für die NPD ist ein Cent zu viel (…). Lange Zeit ist sehr kontrovers diskutiert worden, ob ein solcher Ausschluss von der staatlichen Teilfinanzierung zulässig ist, weil er tief in die verfassungsrechtlich gesicherte Stellung der politischen Parteien eingreift und ihre Chancengleichheit beeinträchtigt. Diese Kontroverse hat das Bundesverfassungsgericht mit seinem Urteil vom 17. Januar 2017 entschieden, als es darauf aufmerksam machte, dass es dem verfassungsändernden Gesetzgeber sehr wohl freistehe, neben dem Parteiverbot weitere Sanktionsmöglichkeiten gegenüber Parteien mit verfassungsfeindlichen Zielen zu schaffen“.538 Nach Art 21 Abs 3 GG nF sind Parteien, die nach ihren Zielen oder dem Verhalten ihrer Anhänger darauf ausgerichtet sind, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen oder zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefährden, nunmehr der von staatlichen Finanzierung ausgeschlossen. Wird der Ausschluss festgestellt, so entfällt auch eine steuerliche Begünstigung dieser Parteien und von Zuwendungen an diese Parteien. Über den Ausschluss von staatlicher Finanzierung entscheidet nach Art 21 Abs 4 Alt 2 GG nF das BVerfG; dieses Entscheidungsmonopol tritt an die Seite des Parteiverbotsverfahrens (Art 21 Abs 2, Abs 4 Alt 1 GG) und enthält gewissermaßen ein „kleines“ oder „weiches Parteiverbot“ bzw „Verbotsverfahren light“ (s mit Nachw § 46a Rn 4), denn gerade die NPD, die Anlass für seine Einführung gab, besitzt ohne die staatliche Teilfinanzierung kaum noch Überlebenschancen.539 Diese Entscheidungskompetenz wurde mit dem Gesetz zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der Parteienfinanzierung in §§ 13 Nr 2a, 46a, 43 ff BVerfGG verankert. Das neue Verfahren wurde wegen seiner sachlichen Nähe zum Parteiverbotsverfahren – ein Antrag auf Finanzierungsausschluss ist nunmehr als Hilfsantrag im Verbotsverfahren statthaft (vgl § 43 Abs 1 S 2 nF) – ebenfalls im zweiten Abschnitt des III. Teils normiert, der bislang allein das Parteiverbotsverfahren regelte. Die Überschrift dieses Abschnitts wurde deshalb entsprechend ergänzt („Verfahren in den Fällen des § 13 Nummer 2 und 2a“). Außerdem wurden durch die Novellierung die – sachlich unveränderten – Regelungen des Parteiverbotsverfahrens im BVerfGG (vgl §§ 43, 46) redaktionell an die Neufassung von Art 21 GG angepasst. Schließlich brachte das Gesetz zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der Parteienfinanzierung weitere redaktionelle Anpassungen an das neue Verfahren nach § 13 Nr 2a mit sich, so etwa hinsichtlich des Zwei-Drittel-Quorums in § 15 Abs 4 S 1 oder der Vernehmung von Zeugen und Sachverständigen nach § 28 Abs 1. Parteiverbots- und Finanzierungsausschlussverfahren teilen sich zudem zukünftig dasselbe Registerzeichen (BvB).







Erster Teil

Verfassung und Zuständigkeit des Bundesverfassungsgerichts

§ 1

[Status, Sitz, Geschäftsordnung]

(1) Das Bundesverfassungsgericht ist ein allen übrigen Verfassungsorganen gegenüber selbständiger und unabhängiger Gerichtshof des Bundes.

(2) Der Sitz des Bundesverfassungsgerichts ist Karlsruhe.

(3) Das Bundesverfassungsgericht gibt sich eine Geschäftsordnung, die das Plenum beschließt.

Zu § 1 enthält die Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2014 (BGBl 2015 I S 286) folgende Bestimmungen:

§ 1 GO-BVerfG

[Plenum und Präsident]

(1) Plenum und Präsident arbeiten zur Erfüllung der Aufgaben des Gerichts zusammen.

(2) Das Plenum berät und beschließt über die Aufstellung des Haushaltsplanes des Gerichts, über alle die Mitglieder des Gerichts, ihren Status und ihre Arbeitsbedingungen unmittelbar betreffenden Fragen sowie erforderlichenfalls über allgemeine Grundsätze für die Verwaltung des Gerichts.

(3) 1Der Präsident nimmt die ihm nach den Gesetzen zustehenden Befugnisse wahr und führt die Beschlüsse des Plenums in dessen Auftrag aus. 2 Er leitet die Verwaltung des Gerichts; Fragen von grundsätzlicher Bedeutung wird er mit dem Plenum beraten.

§ 5 GO-BVerfG

[Vertretung des Gerichts nach außen]

(1) 1Der Präsident vertritt das Gericht nach außen. 2Die Vertretung übernimmt im Fall der Verhinderung der Vizepräsident und bei dessen Verhinderung das dienstälteste, bei gleichem Dienstalter das lebensälteste anwesende Mitglied des Gerichts.

(2) 1Die Darlegung der Auffassungen des Gerichts und die Wahrnehmung seiner Interessen gegenüber dem Bundespräsidenten, dem Bundestag, dem Bundesrat, der Bundesregierung sowie deren Ausschüssen obliegt dem Präsidenten im Benehmen mit dem Vizepräsidenten. 2Sie können von anderen Richterinnen und Richtern vertreten oder unterstützt werden.

§ 13 GO-BVerfG

[Wissenschaftliche Mitarbeiter]

(1) 1Die wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter unterstützen das Mitglied des Gerichts, dem sie zugewiesen sind, bei dessen dienstlicher Tätigkeit. 2 Sie sind dabei an dessen Weisungen gebunden.

(2) 1Die Richterinnen und Richter sind berechtigt, ihre wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter selbst auszuwählen. 2Ihnen obliegt die dienstliche Beurteilung; die Vorsitzenden der Senate können eine eigene Beurteilung beifügen.

§ 19 GO-BVerfG

[Subsidiäre Geltung der allgemeinen Verwaltungsvorschriften für die obersten Bundesbehörden]

Soweit sich aus der Stellung des Gerichts als eines obersten kollegialen Verfassungsorgans, dem Bundesverfassungsgerichtsgesetz und dem Gesetz über das Amtsgehalt der Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts, aus dieser Geschäftsordnung oder den vom Gericht erlassenen besonderen Verwaltungsvorschriften nichts anderes ergibt, gelten die allgemeinen Verwaltungsvorschriften für die obersten Bundesbehörden.

§ 71 GO-BVerfG

[Änderung der Geschäftsordnung]

(1) 1Der Antrag auf Änderung der Geschäftsordnung kann von jedem Mitglied des Gerichts gestellt werden. 2Der Antrag ist schriftlich zu stellen. 3Er muss die formulierte Textänderung und eine Begründung enthalten.

(2) Zwischen Antrag und Beschlussfassung im Plenum soll mindestens eine Frist von einem Monat liegen.

(3) Im Verteidigungsfall (Artikel 115a Absatz 1, Artikel 115g GG) kann die Geschäftsordnung mit der Mehrheit der anwesenden Richterinnen und Richter geändert werden, wenn dies zur Erhaltung der Arbeitsfähigkeit des Gerichts erforderlich ist.

(4) Tritt eine Präsidentin, eine Vizepräsidentin oder eine Direktorin ihr Amt an, so wird die Geschäftsordnung sprachlich entsprechend neu gefasst.

§ 72 GO-BVerfG

[Veröffentlichung]

Die Geschäftsordnung ist im Bundesgesetzblatt zu veröffentlichen.

§ 73 GO-BVerfG

[Inkrafttreten]

Diese Geschäftsordnung tritt am Tag nach der Bekanntmachung in Kraft; gleichzeitig tritt die Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 1986 (BGBl 1986 I S 2529), zuletzt geändert durch Artikel 1 der Bekanntmachung von Änderungen der Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Januar 2002 (BGBl 2002 I S 1171) außer Kraft.
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A.Allgemeines

I.Überblick

1

§ 1 gilt aktuell idF der Bekanntmachung vom 11.8.1993.540 Abs 1 zum Status des BVerfG (s unten Rn 39 ff) ist seit dem ersten Erlass des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht vom 12.3.1951541 unverändert. Abs 2 über den Sitz des BVerfG in Karlsruhe (s unten Rn 84 ff) erhielt seine jetzige Fassung durch das Vierte Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht vom 21.12.1970542, der Sitz war zuvor in einem eigenen Gesetz über den Sitz des Bundesverfassungsgerichts vom 4.5.1951543 bestimmt (s auch Einl Rn 94, 104). Die Regelung zur Geschäftsordnung in Abs 3 wurde erst mit Wirkung zum 1.1.1986 durch das Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht und zur Änderung des deutschen Richtergesetzes vom 12.12.1985544 eingefügt (s hierzu Rn 97 ff).545


II.Funktion und Bedeutung

2

Das Grundgesetz widmet dem BVerfG im Gegensatz zu den anderen Verfassungsorganen – und anders, als dies noch der Herrenchiemseer Verfassungsentwurf (Art 97-100 HChE) vorgeschlagen hatte (s unten Rn 30 sowie Einl Rn 8) – keinen eigenen Abschnitt, sondern regelt es zusammen mit der allgem Gerichtsbarkeit in dem Abschnitt IX. über „Die Rechtsprechung“ (Art 92-104 GG) und in einzelnen Nennungen bezüglich besonderer Verfahren (Art 18, Art 21 Abs 2 S 2, Art 41 Abs 2, Art 61 GG). Dabei wird die besondere Stellung des BVerfG durch die eigenständige Nennung in Art 92 GG, den eigenen Zuständigkeitsartikel (Art 93 GG) und die gesonderte Regelung zur Zusammensetzung des BVerfG (Art 94) zwar hervorgehoben, bleibt aber nur bruchstückhaft.

3

Angesichts dieser lediglich rudimentären Bestimmungen im Grundgesetz zur Stellung des BVerfG kommt den Feststellungen in § 1 eine hohe Bedeutung zu. § 1 enthält wichtige, möglicherweise sogar notwendige Konkretisierungen zur besonderen Stellung des BVerfG im Gefüge des Staates.

4

Dies gilt für alle drei Absätze der Norm:


–Eher versteckt546 bzw beiläufig547 oder gar nur mittelbar548 stellt § 1 Abs 1 den Status des BVerfG als ein gleichberechtigtes Verfassungsorgan fest.

–§ 1 Abs 2 bestimmt einen Ort abseits der politischen Verfassungsorgane als Gerichtssitz.

–§ 1 Abs 3 bekräftigt die Autonomie des BVerfG.





B.Erläuterungen zu Abs 1 (Status)

I.Vorgeschichte der Norm

1.Entwicklung einer „Verfassungsgerichtsbarkeit“ vor dem Grundgesetz

5

„Es war neu. Es hatte keine Tradition“.549 So beginnt eine Veröffentlichung anlässlich des sechzigsten Geburtstags des BVerfG. Dies darf aber nicht so verstanden werden, dass das BVerfG ohne jegliche Vorgeschichte gleichsam auf die Welt und in das Staatsgefüge gefallen ist (s Einl Rn 12).550 Daher lohnt der Blick auf oberste oder „Staats“-Gerichtshöfe vor der Gründung der Bundesrepublik Deutschland.

a)„Verfassungsgerichtsbarkeit“ auf deutschem Gebiet

aa)Frühe Neuzeit

6

Auf deutschem Gebiet wird der Beginn einer Verfassunggebung allgem in der „Goldenen Bulle“ aus dem Jahr 1356 mit den Regularien zur Königswahl oder schon zuvor in dem Fürstenstatut von 1231 mit der Übergabe vieler Regalien an die Reichsfürsten gesehen, die im Heiligen Römischen Reich Deutscher Nation die Weichen für einen Aufbau moderner Staaten auf die Ebene der fürstlichen Territorien stellten und so eine andere Entwicklung als in Frankreich oder England in die Wege leiteten.551

7

Schon früh gab es auch im Heiligen Römischen Reich Deutscher Nation Gerichtshöfe, die in dem Bestreben eingerichtet worden waren, eine gemeinsame oberste Rspr zu etablieren, jedenfalls nachdem die Gerichtshoheit nach und nach vom Kaiser und König zu den Landesfürsten überging und damit der Monarch diese Funktion nicht mehr ausübte.552 Mit dem Übergang vom ausgehenden Mittelalter in die frühe Neuzeit erfolgte die sichtbare Aufhebung der Kompetenz des Königs als oberster Richter des Reiches mit der Gründung des Reichskammergerichts im Jahr 1495.553 Es wurde nach langem Tauziehen zwischen dem König (und späteren Kaiser) Maximilian I. und den Reichsständen auf dem Wormser Reichstag als ein örtlich554 vom Kaiser unabhängiges Gericht beschlossen.555 Der namensgebende Vorgänger war das königliche Kammergericht, das jeweils mit dem Herrscher reiste und an seinem Aufenthaltsort tagte. Die Gründung des Reichskammergerichts war ein Kernbestandteil der umfassenden, aber nur in Teilen umgesetzten Reichsreform und ist im Zusammenhang mit dem ebenfalls auf dem Wormser Reichstag erlassenen Ewigen Landfrieden zu sehen, der ein endgültiges Fehdeverbot festlegte und damit die selbständige, gewaltsame Lösung von Streitigkeiten zugunsten des nun vorgesehen Rechtsweges untersagte – aus moderner Sicht fand hier eine Verschiebung des Gewaltmonopols vom Einzelnen auf den Staat statt.556 Neben dieser Zuständigkeit für die Einhaltung des Landfriedens und generell für Streitigkeiten zwischen Reichsständen untereinander war das Reichskammergericht Berufungsinstanz für Urteile von Obergerichten der Territorien und freien Reichsstädte. Zudem konnte sich jeder Untertan an das Reichskammergericht wenden, wenn ihm eine Rechtsdurchsetzung durch seine territorialen Gerichte verweigert wurde – also ähnlich einer heutigen Verfassungsbeschwerde wegen einer Rechtsverletzung durch den Staat.557 Die zwei wesentlichen Funktionen des BVerfG als Staatsgerichtshof und „Bürgergericht“ sind somit bereits hier zu erkennen (s auch Einl Rn 12).558

8

Der König bzw Kaiser war auch nach den Beschlüssen des Wormser Reichstags weiterhin formal der oberste Gerichtsherr im Reich. So konnte er einen weiteren obersten Gerichtshof einrichten, der in Konkurrenz zu dem Reichskammergericht trat: Bereits mit seiner Hofordnung von 1497/1498 gründete der König – ganz in der mittelalterlichen Tradition einer Gerichtsbarkeit direkt am Hofe – als Gegengewicht den Reichshofrat. Das Konkurrenzproblem der weitgehend gleichberechtigten Institutionen wurde durch die Zuständigkeitsregel gelöst, nach der jeweils das Gericht zuständig war, das (zuerst) angerufen wurde und damit mit der Sache befasst war.559


bb)19.Jahrhundert

9

Während der nach den napoleonischen Kriegen auf dem Wiener Kongress am 8.6.1815 gegründete Deutsche Bund ein Staatenbund war, der zwar mit seinen Bundesgrundgesetzen – der Deutschen Bundesakte vom 8.6.1815 und der Wiener Schlussakte vom 15.5.1820 – eine eigene Rechtssetzung hatte, über die aber letztlich ein politisches Organ, die Bundesversammlung aus Vertretern der Regierungen,560 und keine eigene Gerichtsbarkeit zu entscheiden hatte,561 gab es im Laufe des 19. Jahrhunderts wichtige Entwicklungsschritte hin zu einer Verfassungsgerichtsbarkeit.

10

Die nie in Kraft getretene Verfassung des deutschen Reiches vom 28.3.1849562, allgem Paulskirchenverfassung genannt, legte erstmals auf gesamtdeutscher Ebene „Grundrechte des deutschen Volkes“563, im Wesentlichen ausführlich aufgeführte Freiheitsrechte564, fest. Ein Reichsgericht sollte errichtet werden, dessen Aufgaben unter anderem der Schutz der Grundrechte, die Entscheidung in Streitigkeiten zwischen dem Reich und den Ländern oder zwischen staatlichen Organen sein sollte (s auch Einl Rn 13).565 Das Reichsgericht hatte dabei auch das alleinige Recht, darüber zu beschließen, „ob ein Fall zur Entscheidung des Reichsgerichts geeignet sey“566; es hatte also die Kontrolle über seine Zuständigkeiten gegenüber den anderen, politischen Reichsorganen.

11

Der Norddeutsche Bund, der von 1866 bis 1871 die deutschen Staaten nördlich des Mains unter der Führung des Königreichs Preußen vereinte, gab sich im Jahr 1867 eine bundesstaatliche Verfassung, die bereits weitgehend die spätere Verfassung des Deutschen Reiches vom 16.4.1871567 vorwegnahm. Diese Verfassung sah kein oberstes Gericht vor, sondern übertrug bestimmte Streitigkeiten der Bundesstaaten dem Bundesrat, einem Gremium aus Gesandten der Bundesstaaten (s Einl Rn 14).568 Dennoch wurde mit der Errichtung des Bundesoberhandelsgerichts mit Sitz in Leipzig durch ein Bundesgesetz im Jahr 1869 ein gemeinsames Gericht gegründet, das bei Handelssachen an die Stelle des höchsten, nach dem Recht des Einzelstaats zuständigen Gerichts, trat und dessen Zuständigkeiten in der Folgezeit ausgeweitet wurden. Als Reichsoberhandelsgericht (ROHG) wurde es in das Deutsche Kaiserreich übernommen und im Jahr 1879 durch das Reichsgericht abgelöst. Die Vereinheitlichung (auch) der Gerichtsbarkeit in Zivil- und Handelssachen auf Reichsebene bei diesem Reichsgericht erfolgte nicht auf Verfassungsebene, sondern iRd sog Reichsjustizgesetze, die zum 1.10.1879 in Kraft traten.569 Das Reichsgericht hatte keine Funktion als Staats- oder Verfassungsgerichtshof.


cc)Weimarer Reichsverfassung

12

Erst die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11.8.1919570, die Weimarer Reichsverfassung, ordnete in Art 108 WRV die Errichtung eines Staatsgerichtshofes für das Deutsche Reich nach Maßgabe eines Reichsgesetzes an; dies geschah mit dem Gesetz über den Staatsgerichtshof vom 9.7.1921571. Die Zuständigkeit des Staatsgerichtshofes umfasste vor allem die Klärung verfassungsrechtlicher Konflikte zwischen dem Reich und den Ländern: Nach Art 15 WRV konnten sowohl die Reichsregierung als auch die Landesregierung grds den Staatsgerichtshof bei Meinungsverschiedenheiten über die Ausführung von Reichsgesetzen anrufen. Gem Art 18 WRV konnte er bei vermögensrechtlichen Auseinandersetzungen im Zusammenhang mit einer Neugliederung der Länder angerufen werden. Art 19 WRV bestimmte eine Zuständigkeit des Staatsgerichtshofes bei Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes, in dem kein Gericht zu ihrer Erledigung bestand, sowie bei Streitigkeiten nichtprivatrechtlicher Art zwischen verschiedenen Ländern oder zwischen dem Reiche und einem Lande auf Antrag eines der streitenden Teile. Nach Art 59 WRV entschied er bei Anklagen gegen den Reichspräsidenten, den Reichskanzler oder Reichsminister.572 Der Staatsgerichtshof legte in seiner relativ kurzen Wirkungszeit seine begrenzten Befugnisse recht weit aus. Bekanntestes Bsp sind die Entscheidungen zum so genannten „Preußenschlag“573 über die nach Art 48 Abs 1 WRV erfolgte Reichsexekution gegen Preußen, in denen das Gericht die diesbezügliche Notverordnung des Reichspräsidenten in Teilen als verfassungswidrig verwarf, während nach der damals herrschenden Lehre ein solches umfassendes Prüfungsrecht für das Gericht gar nicht bestand (s mit Nachw Einl Rn 15).

13

Keine Zuständigkeit hatte der Staatsgerichtshof für Verfassungsstreitigkeiten innerhalb des Reichsorganismus, namentlich der Reichsorgane untereinander (Organstreitverfahren). So war es etwa Reichstag oder Reichsrat nicht möglich, Diktaturmaßnahmen des Reichspräsidenten574 in einem Verfahren vor dem Staatsgerichtshof auf ihre Vereinbarkeit mit der Reichsverfassung prüfen zu lassen.575 Dass hier die Zuständigkeiten des Staatsgerichtshofes beschränkt waren, dürfte auch daran gelegen haben, dass allgem nicht das Gericht, sondern der Reichspräsident als „Hüter der Verfassung“576 gesehen wurde, worüber in der Weimarer Republik ein „facettenreicher Grundsatzstreit“577 geführt wurde (s auch Einl Rn 11 und unten Rn 26).



b)Blick ins Ausland

14

Die Ideen eines Vorranges der Verfassung und einer Sicherung dieser Verfassung durch Gerichte wurden in vielen Ländern diskutiert.

15

Die Vorstellung, dass es bestimmte bedeutsame und für alle verbindliche Regeln gäbe, deren Beachtung und Befolgung durch Gerichte kontrolliert werden kann, entwickelte sich vor allem in England im frühen 17. Jahrhundert. Im Jahr 1610 entschied Richter Edward Coke den berühmt gewordenen Fall des Arztes Thomas Bonham und urteilte, dass die (bestehende) gesetzliche Regelung, aufgrund derer Bonham zunächst verurteilt worden war, gegen „Common Right and Reason“ verstoße und das Gericht daher befugt sei, die gesetzliche Norm nicht nur nicht anzuwenden, sondern auch als nichtig zu verwerfen.578 Während in England in der Folgezeit diese Ansicht zugunsten der bis heute vorherrschenden Parlamentssouveränität zurückstehen musste, fielen diese Überlegungen zum Vorrang des Common Law vor einfachen Gesetzen des Parlamentes für die Verfassungsentwicklung in den amerikanischen Kolonien des britischen Reiches auf fruchtbaren Boden und stellten eine Grundlage des Verfassungsrechts der Vereinigten Staaten von Amerika dar.579 Die Rolle der vorrangigen Norm nahm dort die Verfassung ein.580

16

Die Entscheidung im Fall Marbury vs Madison des US Supreme Courts vom 24.2.1803581 wird allgem als „Geburtsstunde“582 moderner Verfassungsgerichtsbarkeit genannt (s Einl Rn 7), da hier erstmals – wenn auch ohne ausdrückliche Bezeichnung – das Konzept einer verfassungsgerichtlichen Normenkontrolle (judicial review) durch ein oberstes Gericht dargelegt wird, wenn auch letztlich nur durch eine geschickte Prüfungsreihenfolge, die vor der Klageabweisung wegen fehlender Zulässigkeit zunächst Fragen der Begründetheit583 abarbeitete und in diesem Rahmen die Normenkontrolle durchführte. Die hier reklamierte Kompetenz des obersten Gerichts, verfassungswidrige Gesetze für nichtig zu erklären und damit eine Verwerfungskompetenz zu haben, „stellt den Durchbuch dar für die Koppelung von Verfassungsvorrang und Vorrang der Verfassungsgerichtsbarkeit sowie das Verständnis der Verfassung als einer – wenngleich mit Politikelementen durchtränkten – Rechtsordnung, die, soweit denn ihre Rechtsmaßstäbe reichen, auch einer Rechtsauslegung und Gerichtskontrolle zugänglich ist“.584

17

In Österreich, dessen oberste Gerichtsorganisation während des Heiligen Römischen Reiches Deutscher Nation naturgemäß derjenigen der deutschen Territorien entsprach, kam es bei Gründung der Republik Österreich zu einer interessanten Entwicklung: Erstmals wurde dort im Jahr 1920 ein eigenständiger Verfassungsgerichtshof eingerichtet.585 Grund für diese Einrichtung war, dass so die Gesetzgebung letztinstanzlich durch ein aus der Fachgerichtsbarkeit ausgegliedertes Gericht kontrolliert werden sollte. Schöpfer dieses VfGH, der dahinterstehenden Konzeption der Verfassungskontrolle und auch Richter an diesem Gerichtshof war Hans Kelsen, der damit auch in der praktischen Umsetzung die Theorien zum „Hüter der Verfassung“ zugunsten einer Verfassungsgerichtsbarkeit entschied (s auch Einl Rn 8).


c)Die grundsätzliche Konzeption einer obersten (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit

18

Wie die im geschichtlichen Überblick (s oben Rn 6 ff) kurz vorgestellten Gerichtsbarkeiten zeigen, gibt es unterschiedliche Konzeptionen einer obersten Gerichtsbarkeit in einem Staat.

aa)Staatsgerichtshof oder Verfassungsgericht

19

So ist eine Unterscheidung zu treffen, ob ein oberstes Gericht (nur) die Funktionen eines Staatsgerichtshofes ausfüllen oder (auch) eine umfangreichere Zuständigkeit iSe umfassenden Verfassungsgerichtsbarkeit haben soll: Ein Staatsgerichtshof beschränkt sich typischerweise auf eine Überprüfung der Einhaltung von Kompetenzzuweisungen in einer Verfassung, also bei Streitigkeiten zwischen verschiedenen staatlichen Organen untereinander. Dies ist insb in einem Bundesstaat von hoher Bedeutung, in der das Verhältnis des zentralen Bundes zu seinen Gliedstaaten einer neutralen Klärungsinstanz bedarf. Als Bsp kann hier der Staatsgerichtshof der Weimarer Republik genannt werden (s oben Rn 12 f).

20

Weiter gefasst sind demgegenüber die Funktionen, welche ein Verfassungsgerichtshof zu erfüllen hat. Neben den staatsorganisatorischen Streitigkeiten hat ein solches Gericht Überprüfungs- und Verwerfungskompetenzen, die inhaltlich in die Zuständigkeiten anderer Organe der Gewaltenteilung eingreifen: So kann diesem Gericht etwa die Kompetenz zugewiesen sein, Gesetze – also Entscheidungen der Legislative – durch eine Normenkontrolle auf ihre Verfassungsmäßigkeit hin zu überprüfen und ggf zu kassieren. Oder das Gericht ist – insb über das Medium der Verfassungsbeschwerde – dazu befugt, Exekutivmaßnahmen oder gerichtliche Entscheidungen für verfassungswidrig zu erklären und zu revidieren.


bb)Einheitsmodell oder Trennungsmodell

21

Klassischer Weise kann danach zwischen zwei Typen der Verfassungsgerichtbarkeit unterschieden werden: Zum einen ist denkbar, dass die „Verfassungsgerichtsbarkeit als Funktion, nicht als eigene Institution erscheint“586 und so von einem obersten Gericht (mit) übernommen wird, zum anderen kann sie durch ein eigenes Gericht erfolgen (s Einl Rn 8).587 Die beiden Grundmodelle für den Einbau einer Verfassungskontrolle in das Rechtsschutzsystem unterscheiden sich also danach, ob die Aufgabe von einem ordentlichen Gericht durch eine Entscheidung in einem konkreten Fall wahrgenommen oder einer spezialisierten Institution außerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit übertragen wird.

22

Das Grundmodell der integrierten oder „diffusen“ Verfassungsgerichtsbarkeit durch ein ordentliches Gericht wird Einheitsmodell, Supreme Court-Modell oder auch das amerikanische Modell genannt, da der Oberste Gerichtshof der Vereinigten Staaten das Vorbild für diese Form der Verfassungskontrolle ist. Der US Supreme Court vereinigt die Funktionen eines obersten Gerichts am Ende des normalen Instanzenzuges mit der Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit.588 „Diffus“ ist diese Verfassungsgerichtsbarkeit deshalb, weil es im Grunde jedem Richter obliegt, in jedem ihm vorgelegten Streitfall eine Norm als verfassungswidrig zu erkennen und durch ihre Nichtanwendung den Vorrang der Verfassung zu sichern: Das oberste Gericht entscheidet hier also nicht exklusiv über die Verfassungsmäßigkeit, aber als letzte Instanz am Ende verbindlich.589 Dieser Typus findet sich in den meisten Staaten des Commonwealth, in einigen lateinamerikanischen Staaten, in Skandinavien und der Schweiz.590

23

Das andere Grundmodell beruht auf der Einführung einer spezialisierten und institutionell verselbständigten Verfassungsgerichtsbarkeit. Diese Verfassungsgerichtsbarkeit steht außerhalb der ordentlichen Gerichtsbarkeit und hat daher grds keine Befugnis zur Auslegung und Anwendung einfachen Rechts. Dieser Typ ist erstmals mit dem Verfassungsgerichtshof in Österreich geschaffen worden.591 Das BVerfG folgt der Tradition einer „spezialisierten“ Verfassungsgerichtsbarkeit nach dem Trennungsmodell. Die meisten kontinentaleuropäischen Staaten folgen ebenfalls diesem Muster, insb haben sich nach dem Fall des Eisernen Vorhangs die Staaten Mittel- und Osteuropas für dieses Modell entschieden.592




2.Überlegungen über ein BVerfG

24

Auch wenn ein allgem oberster Staats- oder Verfassungsgerichtshof nicht ganz so „neu“ und „ohne Tradition“ war, wie das einleitende Zitat behauptet (s oben Rn 5), war es doch so, dass mit dem BVerfG ein neuer und großer Entwicklungsschritt gegangen wurde.

25

Die ehemalige Präsidentin des BVerfG, Jutta Limbach, formulierte es so: „Im Jahr seiner Gründung – 1951 – war das BVerfG in Europa eine gleichermaßen originelle wie einzigartige Instanz. Ein reales Vorbild gab es nicht, weder was die Aufgabenvielfalt noch was die Organisation des Gerichts angeht“.593 Es war eine „im Kern neuartige Institution“594, denn bei allen Vorüberlegungen und Vergleichen war die Paulskirchenverfassung mit ihrer Verfassungsgerichtsbarkeit nie in Kraft getreten, und die realen Vorbilder, vom Reichskammergericht des Heiligen Römischen Reiches bis zum Staatsgerichtshof der Weimarer Republik, waren stets nur Gerichtshöfe mit erheblich beschränkteren Zuständigkeiten. Auch der Verfassungsgerichtshof der Republik Österreich konnte nicht die gleiche Fülle von im Grundgesetz festgelegten Kompetenzen des BVerfG aufweisen.595

26

Für die Väter und Mütter des Grundgesetzes waren die Weimarer Erfahrungen prägend. Als „Hüter der Verfassung“596 war der – nach der damals noch vorherrschenden, im Kern aus der Zeit der konstitutionellen Monarchie stammenden Ansicht597 – vorgesehene Reichspräsident mit seiner Rolle bei der Aushöhlung der Weimarer Republik spätestens mit den Notverordnungen zu Beginn des Dritten Reiches ausgefallen. Die These vom Reichspräsidenten als „Hüter der Verfassung“ habe die Geschichte selbst widerlegt, denn: „der zum Hüter der Verfassung proklamierte Reichspräsident wurde einer ihrer ersten Totengräber“.598 Der Reichspräsident war nicht als Schutzherr der Verfassung aufgetreten, sondern hatte über seine Notstandsbefugnisse den Weg in die Diktatur maßgeblich geebnet. Den Verfassungsschutz wollte man danach nicht mehr einem einzelnen Repräsentanten überlassen, sondern – hier erfolgte möglicherweise ein Seitenblick auf Österreich mit seinem Verfassungsgerichtshof599 – einem unabhängigen Gericht übertragen.

27

Die Entscheidung des Parlamentarischen Rates für eine Kontrolle demokratischer Entscheidungen durch ein Verfassungsgericht entsprach dabei aber auch einer ganz alten deutschen Traditionslinie, „denn Deutschland war zwar, von den wenigen Weimarer Jahren abgesehen, nie eine Demokratie gewesen. Aber es hatte eine lange rechtsstaatliche Tradition, die bis ins Jahr 1495 zurückreichte, als das Reichskammergericht gegründet worden war“.600 Die Idee einer gerichtlichen Instanz auf höchster Ebene war demnach sehr alt und – gerade nach dem Zusammenbruch der politischen Ordnung und mit den noch frischen Erinnerungen an das Versagen demokratischer Institutionen – nicht fernliegend: „Es prägen sich solche Erfahrungen in das Kollektivbewusstsein doch ein, dass im Heiligen Römischen Reich vor 1806 eigentlich die Justiz, sei es als Kammergericht, sei [es] als Hofrat, die einzige funktionierende staatliche Institution war, die es gab“.601


3.Grundgesetzliche Festlegungen

28

Die Beratungen zum Grundgesetz befassten sich mit der Schaffung eines neuen Gerichtshofes, der die Funktion des Hüters der Verfassung übernehmen sollte.602

a)Die Beratungen zum Grundgesetz

29

Der (Zwei-)Zonenbeirat zur Verfassungspolitik hat im Jahr 1948 mit nur wenigen Worten festgehalten, dass eine oberste unabhängige richterliche Instanz in Gestalt eines Staatsgerichtshofs – oder nach der Meinung der Mehrheit der Vertreter: Verfassungsgerichtshofs – als „Hüter der Verfassung“ gefordert wird.603 Dieser sollte sowohl als Instanz zur Entscheidung zwischen „Reich“ und Ländern berufen sein, Verfassungsstreitigkeiten und über die Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen entscheiden, über Anklagen gegen „Reichsminister“ oder den „Reichspräsidenten“ urteilen und „als Schützer der Grundrechte des Einzelnen gegen die Staatsgewalt“604 auftreten: „Dieser Staatsgerichtshof soll weiter die Aufgabe haben, einem jeden Einwohner Deutschlands den nötigen Schutz zu gewähren gegen Beeinträchtigungen der ihm verfassungsmäßig zugesicherten Grundrechte“.605

30

Im Bericht des Verfassungsausschusses der Ministerpräsidentenkonferenz der westlichen B esatzungszonen über den Verfassungskonvent vom 10. bis 25.8.1948, allgem bekannt als Verfassungskonvent von Herrenchiemsee, wird das BVerfG in einem eigenen „Achten Abschnitt“ (Art 97–100 HChE) beschrieben und ihm bereits ein umfangreicher Aufgabenbereich (in Art 98 HChE) zugewiesen.606 Auch hier wird die – bereits so bezeichnete – Verfassungsbeschwerde ausdrücklich aufgeführt mit der Erläuterung, erst durch sie „erhalten die Grundrechte […] ihren vollen Charakter als subjektive Rechte“.607 Die Bestimmungen zur Errichtung des BVerfG und der Verfahren sollen nach dem Bericht einem gesonderten Bundesgesetz vorbehalten bleiben. Das Grundgesetz soll nur die wichtigsten Bestimmungen über die Richter und den Vorsitzenden treffen. Bundestag und Bundesrat sollen gleichberechtigt jeweils die gleiche Anzahl von Richtern wählen, über die Amtsperiode wird in dem Bericht noch keine Entscheidung getroffen, es werden vielmehr vier Möglichkeiten aufgeführt.608 Im Parlamentarischen Rat wurden diese Diskussionen weiter geführt, organisatorische Fragen waren hier aber kaum Gegenstand der Debatte, vielmehr stand die Grundsatzfrage der Verfassungsgerichtsbarkeit im Mittelpunkt.609


b)Festlegungen im Grundgesetz

31

Das Grundgesetz errichtet das BVerfG nicht, es setzt es vielmehr voraus. So findet sich im Grundgesetz kein eigener Abschnitt für das BVerfG: In Abschnitt IX. über die Rechtsprechung (Art 92-104 GG) wird es aber gegenüber den anderen Gerichten hervorgehoben, da es nicht nur im einleitenden Art 92 GG eigens aufgezählt wird, sondern auch eine gesonderte Bestimmung zur Zusammensetzung des BVerfG in Art 94 GG erhält (s oben Rn 2). Ein Blick auf Art 94 Abs 2 S 1 GG zeigt aber, dass die Ausgestaltung der Institution des BVerfG nahezu vollständig einem einfachen Gesetz vorbehalten blieb und der Gesetzgeber dazu verpflichtet war, dieses Gericht zu errichten (zur Lückenhaftigkeit des Grundgesetzes s Einl Rn 22 ff).610

32

Die Bedeutung des BVerfG ergibt sich im Grundgesetz vor allem aus der Zuständigkeitsvorschrift des Art 93 GG und den weiteren Kompetenzen, die das Gericht im Grundgesetz – jeweils im Zusammenhang mit dem jeweiligen Verfahren, das vor dem BVerfG zu führen ist – zugewiesen bekommt.611 Die Zuständigkeiten des BVerfG lassen sich in fünf Gruppen aufteilen:612 Erstens umfasst dies „quasi-strafrechtliche“ Verfahren, so die Verwirkung von Grundrechten (Art 18 GG, § 13 Nr 1), die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer politischen Partei (Art 21 Abs 2 S 2 GG, § 13 Nr 2), die Präsidentenanklage (Art 61 GG, § 13 Nr 4) und die Richteranklage (Art 98 Abs 2 GG, § 13 Nr 9). Zweitens sind dem BVerfG Wahlprüfungssachen zugewiesen (Art 41 Abs 2 GG, § 13 Nr 3). Bis auf die bereits in vorherigen Verfassungen vorgesehene Präsidentenanklage613 sind dies alles neue Zuständigkeiten der Verfassungsgerichtsbarkeit. Drittens ist das BVerfG zuständig für den Organstreit (Art 93 Abs 1 Nr 1 GG, § 13 Nr 5), die abstrakte Normenkontrolle (Art 93 Abs 1 Nr 2 GG, § 13 Nr 6-6b)614, den Bund-Länder-Streit (Art 93 Abs 1 Nr 3, 4 GG, § 13 Nr 7, 8) und (theoretisch) für Verfassungsstreitigkeiten der Länder (Art 99 GG). Viertens entscheidet das BVerfG über konkrete Normenkontrollen, Normenverifikations- und Normenqualifikationsverfahren (Art 100 GG, § 13 Nr 11-14) und übt damit das richterliche Prüfungsrecht über Parlamentsgesetze aus. Fünftens schließlich kann das BVerfG mit der (Individual- und Kommunal-)Verfassungsbeschwerde angerufen werden (Art 93 Abs 1 Nr 4a und 4b GG, § 13 Nr 8a).

33

Die Zuständigkeitszuweisungen des Grundgesetzes mögen zwar „enumerativ und abschließend“615 sein, sie umfassen aber letztlich das ganze Spektrum staatlichen Handelns, das damit in irgendeiner Form einer verfassungsgerichtlichen Prüfung unterliegt: „Das BVerfG hat sehr weite – man ist geneigt zu sagen, die denkbar weitesten – Zuständigkeiten; es hat eine international gesehen einzigartige Kompetenzfülle“.616



4.Die Beratungen zum BVerfGG

34

Das Grundgesetz setzt das BVerfG voraus (s oben Rn 31). Art 94 Abs 2 S 1 GG überlässt es dem Gesetzgeber, „seine Verfassung und das Verfahren zu bestimmen“. Daher begannen schon bald die Vorbereitungen für ein Gesetz über das BVerfG, bis zum Erlass des Gesetzes am 12.3.1951 und der offiziellen Eröffnung des Gerichts am 29.9.1951 dauerte es aber noch einige Zeit, so dass in diesem Zeitpunkt Bundesregierung und Bundespräsident bereits zwei Jahre im Amt sein sollten.617

35

In den parlamentarischen Abstimmungsprozess gelangte als erstes im Dezember 1949 ein Entwurf eines Gesetzes über das BVerfG als Antrag der Fraktion der SPD. In § 1 dieses Entwurfes war Berlin als Sitz vorgesehen, in § 2 wurde eine Anzahl von zehn Richtern festgelegt.618 Die oppositionelle SPD war naturgemäß stärker an einer funktionsfähigen Kontrollinstanz interessiert als die damaligen Regierungsparteien und auf der Suche nach Gegengewichten.619

36

Im Regierungsentwurf eines BVerfGG, der sodann zügig am 24.2.1950 vorgelegt wurde,620 setzte sich § 1 noch aus einem Absatz 1 mit einer Regelung zum Sitz (am Sitz des zu gründenden Bundesgerichtshofes) und einem Absatz 2 mit dem Wortlaut zusammen: „Es [das BVerfG] gehört zum Geschäftsbereich des Bundesministers der Justiz“.621 Bereits vier Tage später lag eine Neufassung des Entwurfs vor; § 1 Abs 1 RegE lautete nun: „Das Bundesverfassungsgericht ist ein allen Verfassungsorganen gegenüber selbständiger Gerichtshof des Bundes“;622 der RegE erhielt also eine Formulierung, die weitgehend der späteren und noch heute aktuellen Fassung entspricht. In den Beratungen zu dem Entwurf wird ausdrücklich darauf hingewiesen, „es muß klargestellt werden, daß das Bundesverfassungsgericht selbst ein Verfassungsorgan und gegenüber allen anderen Verfassungsorganen sowie gegenüber allen anderen Gerichten und Behörden selbständig ist“.623 Auffällig in den Beratungen des Rechtsausschusses des Bundesrates und vor allem des Ausschusses für Rechtswesen und Verfassungsrecht des Bundestages ist, dass in den Sitzungen vor allem die (kurzen) Erfahrungen der verschiedenen Staatsgerichtshöfe oder Verfassungsgerichte der Länder Gegenstand der Erörterung waren, weniger aber die – in den Debatten zum Grundgesetz noch vorherrschenden – historischen Vorbilder oder auch der Blick in das Ausland.624

37

Die wesentlichen parlamentarischen Beratungen fanden in der Zeit von März 1950 bis Januar 1951 statt.625 Die beiden Entwürfe sowie die Änderungsvorschläge des Bundesrates waren Gegenstand umfangreicher Arbeiten, in denen teilw die Ausschüsse gemeinsam berieten. Das Ergebnis ist in vielen Punkten ein Kompromiss zwischen den unterschiedlichen Vorstellungen, so etwa bei der Festlegung auf das Zwillingsgericht,626 die Voraussetzungen für die Richter627 und die Größe der Spruchkörper628. Schließlich legte der Ausschuss für Rechtswesen und Verfassungsrecht am 15.12.1950 einen ausführlichen Bericht mit einem Gesetzentwurf vor.629 Nach einer Vorstellung in der 112. Sitzung des Bundestages am 25.1.1951 fand die 3 Lesung des Gesetzes schließlich in der 116. Sitzung am 1.2.1951 statt.630 Das Gesetz wurde, außer von den Abgeordneten der KPD, von den anderen Mitgliedern des Bundestages einstimmig angenommen.631

38

Das Gesetz wurde am 12.3.1951 vom Bundespräsidenten unterzeichnet und am 16.4.1951632 verkündet. Es trat sodann am 17.4.1951 in Kraft.



II.Das BVerfG als Verfassungsorgan

1.Die Kriterien eines Verfassungsorgans

39

Das BVerfG erfüllt die maßgeblichen Kriterien für die Verfassungsorganschaft, da es eine Organstellung mit Verfassungsrang innehat. Ein Organ ist ein „institutionalisierter Kompetenzkomplex zur transitorischen Wahrnehmung der Eigenzuständigkeiten einer juristischen Person“633, also eigenständige Gliederungen des Staates mit Handlungsmöglichkeit und -vollmacht für den Staat, der (als juristische Person) selbst nicht handeln kann.634 Verfassungsrang hat diese Organstellung, wenn sie in der Verfassung selbst wurzelt, also ihre wesentlichen Kompetenzen und damit ihr Status unmittelbar vom Grundgesetz konstituiert sind.635

40

Der Wortlaut des § 1 Abs 1 bezeichnet das BVerfG als „ein allen übrigen Verfassungsorganen gegenüber“ selbständigen und unabhängigen Gerichtshof. Mit dieser Gegenüberstellung ist – sprachlich versteckt636, beiläufig637 oder mittelbar638 – das BVerfG auch als ein Verfassungsorgan genannt, denn die anderen Verfassungsorgane sind die „übrigen“ Verfassungsorgane neben dem in § 1 Abs 1 beschriebenen Verfassungsorgan.639 Dass der Gesetzgeber dies auch so gemeint hat, ergibt sich aus den Gesetzesberatungen, in denen bereits aufgeführt wurde, dass „das Bundesverfassungsgericht selbst ein Verfassungsorgan […] ist“.640 Schon in der ersten Debatte im Bundestag zum BVerfGG auf Antrag der SPD (und noch vor einem RegE) sprach der Zentrumsabgeordnete Dr. Reismann davon, dass das BVerfG (auch) „Verfassungsorgan“ ist.641 Vorgegeben ist diese Stellung durch die besondere Position und Funktion sowie der Fülle an Zuständigkeiten642, die dem BVerfG im Grundgesetz in Art 93, 94 GG643 beigemessen und später mit der Notstandsfestigkeit nach Art 115g GG noch verstärkt wurde (s Einl Rn 11).

41

Tatsächlich aber war bei seiner Errichtung und der Aufnahme seiner Tätigkeit die Rolle des BVerfG noch nicht geklärt: Das Bundesministerium der Justiz führte das BVerfG ganz selbstverständlich in seinem Haushalt in Form eines Kapitels im dortigen Einzelplan und sah sich – den anderen obersten Bundesgerichte entsprechend – als dienstaufsichtführende Behörde. Der Schriftverkehr mit den anderen Verfassungsorganen lief über den Dienstweg und damit über das Bundesministerium.644 Auch waren die Überlegungen zu einem Obersten Bundesgericht noch nicht endgültig vom Tisch.645


2.Die Statusdebatte im Jahr 1952

42

In dieser Situation geht das BVerfG in die Offensive, stößt die so genannte „Statusdebatte“ (zu dieser auch § 10 Rn 2 ff) an und nimmt damit „den Kampf um seinen institutionellen Status auf“.646 Im „Statusbericht“ des berichterstattenden Verfassungsrichters Leibholz vom 21.3. 1952647 und der darauf basierenden „Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts“ vom 27.6.1952 648 an die vier anderen „obersten Bundesorgane“ beansprucht das BVerfG den Status als gleichwertiges Verfassungsorgan. Die selbstbewusste Denkschrift beginnt mit den Worten: „Das Bundesverfassungsgericht als der oberste Hüter der Verfassung ist nach Wortlaut und Sinn des Grundgesetzes und des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht zugleich ein mit höchster Autorität ausgestattetes Verfassungsorgan“.649 Als solches stehe das Gericht, so führt die Denkschrift weiter aus, verfassungsrechtlich dem Bundestag, dem Bundesrat und der Bundesregierung „ebenbürtig zur Seite“.650

43

Das BVerfG reklamierte mit dieser Denkschrift zugleich die Rolle eines unabhängigen Gerichtshofes und eines unmittelbaren Verfassungsorgans für sich.651 Ob dies als Akt der (offensiven) „Selbstautorisierung“652 oder der (defensiven) „Selbstbehauptung“653 zu sehen ist, hängt davon ab, inwieweit der These des BVerfG gefolgt wird, dass sich die in der Denkschrift aufgeführten Positionen bereits de lege lata aus dem Grundgesetz und dem BVerfGG ergeben.654 Im Gericht selbst gab es hierzu abweichende Stimmen: Bemerkenswerter Weise distanzierten sich gerade der Präsident Höpker-Aschoff655 und der Verfassungsrichter Geiger,656 der zuvor an der Ausarbeitung des BVerfGG beteiligt war, in Teilen von der Denkschrift, so dass der Vizepräsident Katz gegenüber dem Justizminister glaubte feststellen zu müssen, dass sich diese Meinung „mit der aller anderen 20 Mitglieder – ausgenommen also nur die des Präsidenten Dr. Höpker-Aschoff und des Kollegen Dr. Geiger – in vollem Umfang deckt“, im Gericht also ein Stimmverhältnis von 21 zu 2 herrschte.657

44

In dieser Zeit fand mit der Kontroverse über die Wiederbewaffnung auch der erste verfassungsrechtliche Konflikt statt, in dem Regierung und Opposition versuchten, das BVerfG zu instrumentalisieren.658 Und „offenbar begriffen einige Politiker erst anlässlich dieser ersten Konflikte mit der Verfassungsgerichtsbarkeit, welche Machtfülle sie dieser übertragen hatten“.659 Die große Fülle der Kompetenzen des BVerfG im Grundgesetz, der „kühne“660 Auftritt desselben und die Notwendigkeit der politischen Akteure in der jungen Bundesrepublik führten so dazu, dass dem BVerfG sein Akt der Selbstautorisierung (s Einl Rn 7) gelang – ähnlich der berühmten Entscheidung Marbury vs Madison des Obersten Gerichtshofes der Vereinigten Staaten im Jahr 1803 (zu dieser oben Rn 16). Deshalb gelang es dem BVerfG, „die verfassungsrechtliche Lage klarzustellen“661 und es war erfolgreich darin, „seinen Status selbst im Rahmen des Gesamtgefüges der Verfassung zu definieren“.662 Der „traditionslose Emporkömmling“663 im Konzert der staatlichen Autoritäten hatte sich durchgesetzt: Während die Bundesregierung noch im Bundeshaushalt für das Jahr 1953 keinen Einzelplan für das BVerfG aufstellen wollte, sondern an der etatmäßigen Einstellung innerhalb des Haushaltes des Justizressorts beharrte, erhielt das Gericht danach die geforderte gesonderte Stellung: Im Bundeshaushalt wird das BVerfG seither als Einzelplan 19 geführt. Das Vorwort zum Einzelplan wiederholt die Regelung des § 1 Abs 1 und erkennt damit letztlich die Auffassung der Denkschrift an, nach der sich diese Autonomie bereits aus dem Gesetz selbst ergibt.
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Der Status des BVerfG als – „verspätetes“664 oder „spätgeborenes“665 – Verfassungsorgan ist nunmehr unstr und selbstverständlich.666 Die Organstellung kommt dem BVerfG als Ganzes zu, nicht aber dem einzelnen Richter.667 Daher ist der wesentliche Akteur der Autonomie des BVerfG auch das Plenum der Verfassungsrichter.668

III.Das BVerfG als Gerichtshof

1.Rechtsprechende Gewalt

46

Dass das BVerfG ein Gericht ist, ergibt sich bereits unmittelbar aus dem Grundgesetz, dessen Art 92 in knappen Worten feststellt: „Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut; sie wird durch das Bundesverfassungsgericht, durch die in diesem Grundgesetze vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Gerichte der Länder ausgeübt“. Das BVerfG ist damit unstr ein Teil der Dritten Gewalt.669 Der Begriff „Gerichtshof des Bundes“ findet sich gleichermaßen in Art 95 GG. § 1 Abs 1 beinhaltet insoweit nur eine Wiederholung, die bemerkenswerter Weise auch in manchen Entscheidungen des Gerichts nochmals ausdrücklich aufgeführt wird.670
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Die – im Detail teilw umstr – Merkmale rechtsprechender Tätigkeit gelten auch für das BVerfG: Dem BVerfG obliegt, wie zunächst einmal jedem Gericht, „die Anwendung gegebenen Rechts671 auf gegebene Tatbestände672 in einem förmlichen Verfahren673 bei sachlicher Unabhängigkeit des Gerichts und sachlicher und persönlicher Unabhängigkeit der Richter mit der Wirkung der Rechtskraft und der Vollstreckbarkeit“.674 Dies ist die Aufgabe und Arbeitsweise aller Gerichte (s auch § 80 Rn 29 ff). Aber schon dieser knappe Definitionsversuch zeigt die Besonderheiten und Probleme der Stellung des BVerfG als Gerichtshof: Denn es ist offensichtlich, dass das BVerfG eine andere Rolle spielt als andere Gerichtsbarkeiten. Dies liegt an der „Eigentümlichkeit des Verfassungsrechts“675, über das das Gericht zu entscheiden hat, sowie daran, dass der vorgelegte Streit letztlich oftmals in einer politischen Auseinandersetzung wurzelt (s Einl Rn 1). Als Gericht entscheidet das BVerfG gem Art 20 Abs 3, Art 97 Abs 1 GG durch neutrale, unabhängige und nur Recht und Gesetz unterworfene Richter.676


2.Verfassungsrecht als Gegenstand der Rspr

48

Das BVerfG ist „Fachgericht für das Verfassungsrecht“.677 Das in der oben angegebenen Definition (s Rn 47) aufgeführte „gegebene Recht“, das das BVerfG anzuwenden hat, ist die Verfassung.678 Dem Gericht sind dabei im Grundgesetz unmittelbar Zuständigkeiten zugewiesen worden.679 Auch wenn es keine „Generalklausel ‚für alle verfassungsrechtlichen Fragen‘“680 – vergleichbar derjenigen des § 40 Abs 1 VwGO für den Verwaltungsrechtsweg681 – gibt, eröffnet der Umfang der Zuständigkeiten und der Anrufungsmöglichkeiten über die verschiedenen Verfahren dem BVerfG dabei einen weiten Aktionsradius; letztlich gelangen nahezu alle verfassungsrechtlich bedeutsamen Fragestellungen vor das Gericht.682 Die „Beweglichkeit und Unvollständigkeit des Verfassungsrechts“683 ist die Besonderheit des Rechtsprechungsgegenstandes des BVerfG im Gegensatz zu den – im Verhältnis dazu – bestimmteren und abgeschlosseneren Normgefügen der ordentlichen Gerichtsbarkeit: Die Fülle unbestimmter und allgem Rechtsbegriffe im Grundgesetz führt dazu, dass das BVerfG in hohem Maße wertende Aussagen zu treffen und aus der Gesamtheit der Verfassung generelle Erklärungen für einzelne Fälle zu finden hat.
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Das BVerfG schafft dabei – wie jedes andere Gericht – kein neues Recht,684 da dies allein Aufgabe des Gesetzgebers ist. Dies gilt auch in den Fällen, in denen den Entscheidungen des BVerfG nach § 31 Abs 2 Gesetzeskraft zukommt: Auch hier ist die verfassungsgerichtliche Entscheidung ein „Akt der Rechtserkenntnis“, dem Gesetzeskraft zukommt, der aber nicht Gesetzgebung ist: Der Richterspruch ersetzt hier lediglich aus rechtstechnischen Gründen ein Gesetz.685
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Das BVerfG ist – nicht mehr und nicht weniger als – der autoritative, das heißt: letztverbindliche Interpret des Grundgesetzes.686 Allein das BVerfG ist zur Entscheidung über Verfassungsstreitigkeiten berufen.687 Das BVerfG hat darüber zu entscheiden, was der materielle Inhalt einer verfassungsrechtlichen Vorschrift – jeweils in dem konkreten vorgelegten Rechtsstreit – ist. Das bedeutet aber nicht, dass das BVerfG selbst an der Verfassungsgesetzgebung teilhat und mittels seiner Machtstellung als verbindlicher Verfassungsinterpret eine Art „Verfassunggebung in Permanenz“688 darstellt. Diese – oftmals als „authentische“ Verfassungsinterpretation iSe formellen, nur durch eine Grundgesetzänderung revidierbare Auslegung bezeichnete – Funktion haben die Erkenntnisse des BVerfG nicht, da ihm nur die konkrete Streitentscheidung obliegt.689 Die Trennlinie ist im konkreten Fall schwierig zu erkennen: Denn zwischen der authentischen Interpretation, wie sie etwa in dem viel zitierten Satz des Richters am US Supreme Court, Charles E. Hughes, „The constitution is what the judges say it is“690 aus dem Jahr 1907 zum Ausdruck kommt, und der aktuellen Feststellung von Lepsius, nach der das Grundgesetz praktisch so gilt, „wie das Bundesverfassungsgericht es auslegt“691, liegt – jedenfalls im Tatsächlichen – kein so großer Unterschied.
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Entscheidend sind daher das Selbstverständnis der Verfassungsrichter692 sowie deren methodischer und dogmatischer Zugang zur Verfassungsinterpretation:693 Da die Zuständigkeiten des BVerfG eine Kontrolle aller drei Gewalten umfasst (s oben Rn 32 f) und die Zugangswege zum BVerfG auch zur Vorlage der meisten verfassungspolitischen Fragen führt (s unten Rn 52), besteht ständig die Gefahr der Ausdehnung und Überschreitung der Kompetenzen des Gerichts. IE ist das BVerfG selbst dazu berufen, darauf zu achten, seine Kompetenzen zu wahren und nicht zu überschreiten: Der Begriff der richterlichen Selbstbeschränkung oder Zurückhaltung (judicial self-restraint694), der in diesem Zusammenhang diskutiert wird und letztlich doch ungenau bleibt,695 beschreibt die selbsterzieherische Aufgabe des Gerichts, welches „faktisch (nicht rechtlich) die Kompetenz-Kompetenz“696 bei der Verfassungsinterpretation hat, jedenfalls so lange, wie das Gericht über eine ausreichende Autorität verfügt.697


3.Fallbezogenheit und Antragserfordernis

52

Die in der einleitenden Definition (s Rn 47) aufgeführten „gegebenen Tatbestände“ erscheinen zunächst unproblematischer: Das BVerfG kann nur auf Antrag tätig werden698 und die Anrufung des Gerichts kann nur in Bezug auf konkrete Streitfälle699 erfolgen (zum Antragserfordernis näher § 23 Rn 4 ff). Dem BVerfG fehlt ein eigenständiges Initiativrecht, so dass ein ex officio-Zugriff nicht stattfinden kann.700
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Sieht man sich aber die Verfahren und vor allem Entscheidungen des BVerfG genauer an, so fällt auf, dass diese Beschränkungen nur sehr bedingt eine eingrenzende Wirkung entfalten können. Hier ist zum einen die Fülle an Zuständigkeiten zu nennen, die für viele Akteure eine Möglichkeit bieten, sich an das BVerfG zu wenden. Die parlamentarische Opposition im Bundestag mag in den meisten Fällen ebenso den „Gang nach Karlsruhe“ antreten können wie Landesregierungen, wenn sie im Geflecht der Bund-Länder-Kompetenzen eine Klärung wünschen. Hinzu kommt die besondere Bedeutung der Verfassungsbeschwerde, die – nach Ausschöpfung des Instanzenzuges – eine Anrufung des BVerfG für „jedermann“ möglich macht. Daher ist es völlig zutr, wenn Zuck feststellt: „Angesichts einer tatkräftigen Opposition und mehr als 6.000 Verfassungsbeschwerden im Jahr bekommt das BVerfG – praktisch – jeden Fall auf den Tisch“.701 Da dem BVerfG kein Ermessen eingeräumt wird, ob es sich mit einem vorgelegten Fall befassen will oder nicht, wird es dem Gericht letztendlich sehr schwer gemacht, sich zu einer Rechtsfrage nicht irgendwann äußern zu müssen. Das Annahmeverfahren bei Verfassungsbeschwerden nach § 93a Abs 1 bietet hierfür jedenfalls keine Hürde, so dass Vorwürfe an das Gericht über mangelnde Selbstbeschränkung (judicial self-restraint) zumindest in Bezug auf die Fülle an vorgelegten Fällen nicht zutr sind, denn das BVerfG „darf sich andererseits nicht verweigern“702, wenn es angerufen wird.


4.Verfahrensregelungen

54

Das „förmliche Verfahren“, in dem ein Gericht zu entscheiden hat, ist im Wesentlichen in der jeweiligen Prozessordnung geregelt: Für die Fachgerichtsbarkeiten stehen hierfür bekanntermaßen detaillierte Regelungswerke zur Verfügung. Diese fehlen für den Prozess vor dem BVerfG; die prozessualen Bestimmungen, die in dem hier kommentierten Gesetz getroffen wurden, sind unvollständig (s auch Einl Rn 96 f), bruchstückhaft und oftmals schon begrifflich unbestimmt.703
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Aus der Funktion als Gerichtshof ergibt sich jedenfalls die Verpflichtung zur Achtung der entsprechenden rechtsstaatlichen Standards für gerichtliche Verfahren: Der Grundsatz des gesetzlichen Richters aus Art 101 Abs 1 S 2 GG, das Prinzip rechtlichen Gehörs nach Art 103 Abs 1 GG, die Gewährleistung effektiven Rechtsschutzes aus Art 19 Abs 4 GG sowie das Recht auf ein faires Verfahren nach Art 6 Abs 1 EMRK gelten ebenso wie die Bindung an Gesetz und Recht aus Art 20 Abs 3 GG für Verfahren vor dem BVerfG.704 Das spezifische Verfassungsprozessrecht, soweit es im Grundgesetz und dem BVerfGG geregelt ist, ist vor allem statusbegründend705 und dient der Festlegung besonderer Zuständigkeiten (s bereits Rn 32 f). Ausgehend von der Verfahrensart bedient sich das BVerfG der prozessualen Regelungen für die fachgerichtlichen Verfahren: So ist für die „quasi-strafrechtlichen“ Verfahren ein Rückgriff auf die StPO für einzelne Verfahrensfragen möglich, so wie dies etwa im Parteiverbotsverfahren erfolgt ist.706


5.Rechtskraft und Vollstreckbarkeit

56

Die „Wirkung der Rechtskraft und Vollstreckbarkeit“, die in der einleitenden Definition der rechtsprechenden Tätigkeit gefordert wurde (s oben Rn 47), ist bei Entscheidungen des BVerfG ebenfalls gegeben.707
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Nach § 31 Abs 1 binden die Entscheidungen des BVerfG die Verfassungsorgane des Bundes und der Länder sowie alle Gerichte und Behörden. Grds besteht die formelle Bindungswirkung einer Entscheidung, wie in der Rspr allgem, nur im konkreten Fall (inter partes, s § 31 Rn 12), wobei die Rechtsansicht des BVerfG generell als Richtschnur für die untergeordneten Gerichte gilt und von diesen deshalb befolgt wird.708 Damit reichen die Entscheidungen weit über den einzelnen Fall hinaus, da die Interpretation des Grundgesetzes zwar anlässlich eines konkreten Rechtsstreits erfolgen mag, das BVerfG aber als „verbindliche Instanz in Verfassungsfragen“709 seine Entscheidungen mit generell-abstrakten Maßstäben begründet. § 31 Abs 2 bestimmt, in welchen Fällen der Entscheidung Gesetzeskraft zukommt. Diese Entscheidungen gelten für jedermann (inter omnes) und ergehen insb in Verfahren, in denen das BVerfG die Vereinbarkeit eines einfachen Gesetzes mit dem Grundgesetz zu prüfen hat (s näher § 31 Rn 25 ff). § 35 schließlich gibt dem Gericht die Möglichkeit, in seiner Entscheidung zu bestimmen, wer sie vollstreckt und in welcher Art und Weise die Vollstreckung im Einzelfall erfolgen soll.710
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Mit diesem „höchst effektiven Instrumentarium zur Durchsetzung“ nimmt das BVerfG „für sich selbst die umfassende Vollstreckungsherrschaft in Anspruch“, wie es ein (damals amtierender) Verfassungsrichter treffend festgestellt hat.711



IV.Das BVerfG als Bundesorgan

59

Die mit der Feststellung, das BVerfG sei ein Gerichtshof „des Bundes“, vorgenommene organisatorische Zuordnung zum Bund ist selbstverständlich.712 Dies ergibt sich bereits aus den (knappen) Festlegungen im Grundgesetz und letztlich auch aus der Namensgebung: „Bundes“-Verfassungsgericht. § 1 Abs 1 hat damit deklaratorische, allenfalls bestätigende Wirkung.713 Diese funktionelle Zuordnung besteht ebenso in den – praktisch nicht mehr relevanten714 – Verfahrensarten, in denen das BVerfG als Verfassungsgericht für ein Land tätig werden konnte.715


V.Das BVerfG ist „selbständig“ und „unabhängig“

60

Inwieweit dem Begriffspaar „selbständig“ und „unabhängig“ in § 1 Abs 1 eine eigenständige Bedeutung zukommt, ist letztlich nicht geklärt.

61

Dass das BVerfG „unabhängig“ ist, ergibt sich bereits aus seiner Stellung als Gerichtshof: Es ist eine Institution der rechtsprechenden Dritten Gewalt gem Art 92 GG, die Richter sind unabhängig und nach Art 20 Abs 3 und Art 97 Abs 1 GG nur Recht und Gesetz unterworfen.716 Soweit die Unabhängigkeit nicht auf die richterliche Tätigkeit bezogen wird, sondern auf die Stellung gegenüber anderen Verfassungsorganen, könnte die Nutzung des Begriffes nochmal die Rücksichtnahmepflichten bekräftigen, die dem BVerfG als unabhängigem und gleichberechtigtem Verfassungsorgan etwa bei einer Änderung des Sitzes des Gerichts (s unten Rn 84 ff) oder der beschleunigten Wiederbesetzung von Richterstellen entgegenzubringen sein dürften.717 Da sich aus der Stellung als Verfassungsorgan selbst aber bereits diese Unabhängigkeit ergibt, ist der Begriff auch in diesem Zusammenhang rein deklaratorisch.
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Das BVerfG ist auch „selbständig“. Das Gesetz verbürgt diese Selbständigkeit gegenüber „allen übrigen Verfassungsorganen“,718 was vor allem gegenüber der Bundesregierung bedeutsam ist und argumentativ für die – in der Statusschrift geforderte und dann erhaltene – etatmäßige Trennung vom Bundesministerium der Justiz streitet. Auch hier ergibt sich die Selbständigkeit aber im Kern bereits aus dem Status des Gerichts als Verfassungsorgan. Die Betonung der Selbständigkeit kann aber einen eigenen Wert durch die hierin liegende Klarstellung erhalten, dass die spezifischen Funktionen einer Verfassungsgerichtsbarkeit ausschließlich von dem dazu bestimmten besonderen Gericht ausgeübt werden und dieses Gericht von anderen Gerichten organisatorisch getrennt ist.719 Eine funktionelle Anlehnung oder gar Angliederung an einen anderen Gerichtshof ist damit ausgeschlossen, anders als zuvor bei dem in der Weimarer Reichsverfassung dem Reichsgericht angegliederten Staatsgerichtshof des Deutschen Reiches720 und abw von manchen Gedankenspielen und Vorstellungen der Bundesregierung bei Gründung des BVerfG.721


VI. Die Durchsetzungsmacht des BVerfG

1.Die Judikative als schwächstes Glied der Gewaltenteilung

63

Die Judikative ist, wie Alexander Hamilton, einer der Gründungsväter der US-amerikanischen Verfassung bereits 1788 schrieb, das „schwächste“ Glied in der Gewaltenteilung.722 Die Exekutive verfügt über das „Schwert“, die Legislative kontrolliert den „Geldbeutel“ – und letztlich ist die Judikative für die Vollstreckung ihrer Urteile auf die Exekutive angewiesen. Diese allgem Worte zur Gerichtsbarkeit gelten insb für die Verfassungsgerichtsbarkeit.
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Es ist nicht selbstverständlich, dass sich die mächtigen anderen Staatsgewalten bzw ihre Organe einem Richterspruch nicht nur beugen, sondern diesen sogar vollstrecken – selbst dann, wenn die gerichtliche Entscheidung gegen den eigenen Willen getroffen wurde, also etwa ein Gesetz für nichtig oder eine staatliche Maßnahme für verfassungswidrig erklärt wird. Einem Verfassungsgericht fehlt jede potestas, um es mit einem Begriff von Carl Schmitt zu sagen723: Es hat keine eigenen Machtmittel, um seine Entscheidungen durchzusetzen. Durchsetzungskraft erhält es einzig dadurch, dass das Gericht über eine so große auctoritas verfügt, dass seine Entscheidungen tatsächlich respektiert werden.
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„Gelingt es einem StGH, sich diese auctoritas zu erwerben, so kann er zu einem Faktor allerersten Ranges innerhalb des Staates werden, vor allem wenn ihm so weitreichende Kompetenzen verliehen sind wie dem kommenden BVG“, schrieb dazu anlässlich des Erlasses des BVerfGG im Frühjahr 1951 Eduard Dreher, damals als Rechtsanwalt tätig, in der Neuen Juristischen Wochenschrift unter dem Titel „Glanz und Elend der Staatsgerichtsbarkeit“.724


2.Die Autorität des BVerfG

66

Diese Autorität konnte sich das BVerfG im Laufe der Jahre erwerben.

a)Die Ausweitung der Akzeptanz

67

Gleich nach Errichtung begann das BVerfG damit, sich selbstbewusst seinen Platz im Verfassungsgefüge zu sichern.725 Mit der „Statusdebatte“ konnte es seine „ebenbürtige“ Stellung als oberstes Verfassungsorgan behaupten oder gar erst erlangen.726 In diese Zeit fällt auch die Kontroverse um die Wiederbewaffnung Deutschlands, in der die politischen Parteien jeweils versuchten, das BVerfG in ihrem Sinne einzusetzen:727 Hier bestand die Gefahr, dass das Gericht im politischen Streit zwischen Regierung und Opposition zerrieben, selbst auseinander dividiert728 und in der Bevölkerung nur als ein weiterer politischer Akteur wahrgenommen wird. Das BVerfG hat sich dem entziehen können und auch in diesem Zusammenhang selbstbewusst seine Befugnisse ausgelegt.729 Knapp zehn Jahre später hatte das Gericht den „Kampf um die Deutungshoheit über die Verfassung“730 noch nicht gewonnen, wie sich an der entrüsteten Reaktion der Bundesregierung auf die (erste) Rundfunkentscheidung im Jahr 1961, in der das BVerfG den Plan Adenauers, einen regierungsnahen Fernsehsender einzurichten, wegen fehlender Bundeskompetenz verwarf.731 Der erboste Bundeskanzler erklärte daraufhin vor dem Bundestag, „das Kabinett habe einstimmig beschlossen, dass das Urteil des BVerfG ‚falsch‘ sei“.732
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Unmut über die „politische Einmischung“ gab es auch später, vor allem in den 1970er Jahren, in denen das BVerfG über mehrere sozialliberale Reformprojekte zu entscheiden hatte.733 Im Gegensatz zu den Vorwürfen aus der Adenauer-Ära, die Richter würden eine zu progressive oder liberale Agenda verfolgen, wurde dem Gericht nun vorgeworfen, zu konservativ zu sein: Dass das BVerfG offenbar stets eine Kontrolle der Macht der jeweiligen regierungsbildenden politischen Strömungen vorzunehmen schien, hat ihm im Ergebnis nicht geschadet.
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Mit wichtigen Leitentscheidungen hat das BVerfG das Grundgesetz als Wertesystem verstanden und die Geltung der Grundrechte in der gesamten Rechtsordnung etabliert: So sind „Lüth“734 oder „Elfes“735 Entscheidungen, in denen sich das BVerfG mit Bestimmtheit und für alle sichtbar tatsächlich als „Hüter der Verfassung“ versteht und erkennbar die Rolle des „Wahrers eines allgemeingültigen objektiven Verfassungsrechts“ einnimmt.736 Auch wenn es immer wieder zu politischen und gesellschaftlichen Konflikten über Entscheidungen des BVerfG gekommen ist,737 so ist doch nach den „Anerkennungskämpfen“738 und „Bewährungsproben in der Anfangsphase“739 die Rolle des BVerfG und seine Autorität anerkannt.
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Im Inland – wie auch in der Rezeption im Ausland – ist diese Autorität bislang auch nicht durch die Konflikte im europäischen Mehrebenensystem geschmälert worden, in dem das BVerfG nicht mehr allein letztverbindlich entscheidet, sondern im ständigen Kontakt zum EuGH in Luxemburg und zum EGMR in Straßburg steht.740 Hier sind alle Beteiligten noch dabei, ihre Rolle im – jedenfalls von Seiten des BVerfG gerne so genannten – „europäischen Verfassungsgerichtsverbund“ (s näher Einl Rn 46 ff) zu finden und die Zuständigkeiten abzugrenzen oder aufeinander abzustimmen.741 Eine Verringerung der Autorität des BVerfG im Staatsgefüge der Bundesrepublik Deutschland durch diese konkurrierenden Gerichtshöfe ist nicht erkennbar. Auch wenn sich die Funktionen des BVerfG gerade innerhalb der vergemeinschafteten Rechtsgebiete in der Europäischen Union verändern, so dürfte es verfrüht sein, hier Probleme mit dem „Sinnbedarf der Institution“ zu sehen, die ihre Existenzberechtigung rechtfertigen müsse.742 „Noch zehrt das Gericht von seinem über Jahrzehnte angesammelten institutionellen und symbolischen Kapital“,743 schreibt derselbe krit Autor, der einen „Verlust der einheitsbildenden Funktion“744 erkennen will. Die Entwicklungen in der Europäischen Union, in der gerade desintegrative Elemente im Aufwind zu sein scheinen, zeigen aber, dass das BVerfG eventuell sogar wieder eine stärkere Position einnehmen wird, wenn die politische und rechtliche Situation außerhalb der Bundesrepublik Deutschland unsicherer werden sollte.


b)Das Vertrauen in das BVerfG

71

Das BVerfG hat diese Autorität vor allem dadurch erlangt und gefestigt, dass es ein hohes Vertrauen in der Öffentlichkeit genießt. Dies ist die eigentliche und entscheidende „Machtressource“745 des Gerichts. In Umfragen erreicht das Gericht stets sehr gute Werte.746 „Die Deutschen mögen – so alle demoskopischen Befunde – ihr Verfassungsgericht sehr“, beginnt ein Fachbeitrag zu dieser Vertrauensstellung.747 Dem BVerfG wird ein derart großes Institutionenvertrauen entgegen gebracht, dass auch etwaige Akzeptanzprobleme bei einzelnen Entscheidungen davon absorbiert werden. Das Ansehen des Gerichts ist im Inland748 – wie übrigens auch im Ausland (s unten Rn 75 f) – sehr hoch. Damit ist die hohe Achtung durch die Bevölkerung und das große Vertrauen in diese Institution die wesentliche Quelle, aus der sich die Autorität des BVerfG speist. Die Wertschätzung eines unabhängigen und wirkungsvollen Gerichtswesens – mit dem BVerfG als erkennbarer Institution an der Spitze – durch die Öffentlichkeit ist von zentraler Bedeutung.749 Dies gilt umso mehr im direkten Vergleich mit dem Ansehen der anderen Institutionen, mit denen sich das BVerfG im Staatsgefüge stets um die Verteilung von Macht und Autorität arrangieren muss: Die Vergleichswerte der anderen, politischen Organe sind – vielleicht mit Ausnahme der Rolle des Bundespräsidenten – wesentlich niedriger750 und wie es Roellecke in einem Aufsatz zum fünfzigsten Jubiläum des Gerichts ausdrückte: „Schon Macchiavelli wusste: ‚Die beste Festung, die es gibt, ist ein Volk, das den Fürsten nicht hasst‘“.751
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Das BVerfG mag für sich eine „umfassende Vollstreckungsherrschaft in Anspruch“752 nehmen, es hat aber keine eigenen Vollstreckungsinstrumente jenseits der formalen Ausführungen, die aber „nichts als geschriebenes Papier“753 sind, wenn das Gericht nicht zugleich die Autorität hat, andere zur Umsetzung zu bewegen. Daher ist das BVerfG angesichts fehlender Zwangsmittel „zur Akzeptanz und Umsetzung seiner Entscheidungen auf die Unterstützung der Öffentlichkeit angewiesen“.754 „Das Bundesverfassungsgericht ist stark, solange es das Vertrauen der Bürger genießt“, heißt es in einem Zeitungsartikel, und weiter: „Die Macht der Karlsruher Richter ist in Wahrheit die Macht der 80 Millionen“.755 Angesichts eines solchen Schutzschildes durch die öffentliche Meinung ist es anderen Akteuren im Staatswesen, also vor allem den politischen Entscheidungsträgern, letztendlich zu riskant, sich einer Karlsruher Entscheidung offen zu widersetzen. „Wenn die Bürger gerichtliche Unabhängigkeit wertschätzen und Respekt für Gerichtsentscheidungen als wichtig ansehen, kann ein Versuch gewählter Volksvertreter, solche Beschlüsse zu missachten oder zu umgehen, zu einem Verlust ihrer Unterstützung in der Öffentlichkeit führen“.756 So kommt es zwar immer wieder zu öffentlicher Kritik bei politisch missliebigen Entscheidungen,757 so in den letzten Jahren vor allem im Bereich der Sicherheitsgesetze, aber nie zu einer dauerhaften und offensichtlichen Gefolgschaftsverweigerung etwa durch den zu Änderungen aufgerufenen Gesetzgeber.
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Auch die Diskussion über einen „Verfassungspatriotismus“758 als Konzept, um in Abgrenzung zu kulturell oder ethnisch motivierten Identifikationsmustern Solidarität und kollektive Identifikation zu stiften,759 passt hierzu: Wer sich den Werten und Prinzipien des Grundgesetzes verpflichtet und dieser Werteordnung zugehörig fühlt, wird auch die dazugehörigen Institutionen schützen wollen.760 Schon begrifflich ist das BVerfG hier eine Identifikationsfigur (s Einl Rn 5, 20).
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Umgekehrt ist aber auch die Öffentlichkeit der maßgebliche Kontrolleur des BVerfG761 bei der zurückhaltenden Ausübung seiner Kompetenzen, da Überschreitungen – jedenfalls im wiederholten Falle – zu einem erheblichen Vertrauensverlust führen würden.762 Werden die Vorwürfe, das Gericht gebärde sich als „Über-, Ober- oder Ersatzgesetzgeber“763 oder entmachte das Parlament, nämlich von der Öffentlichkeit für plausibel gehalten, ist die Autorität des Gericht – das ja gerade „Hüter der Verfassung“ sein soll – schnell verloren. Denn das Vertrauen speist sich wesentlich auch daraus, dass es das Gericht schafft, sich glaubhaft als überparteilich und über der Politik stehend darzustellen (s Einl Rn 6). Ob dies der Sehnsucht der Bevölkerung nach einem „weisen Ersatzkaiser“764 und konfliktfreien Entscheidungsprozessen jenseits politisch kontroverser Diskussionen entspringt oder einem nüchternen Blick der Öffentlichkeit auf die Funktion einer Gerichtsbarkeit,765 ist dabei letztlich nicht entscheidend: In beiden Fällen muss dem Gericht und seinen Mitgliedern vor allem bewusst sein, dass ihre Autorität wesentlich von der Funktion als Richter abhängt, also im öffentlichen Auftritt richterliche Zurückhaltung erwartet wird. Es gilt, den „Mythos des unpolitischen Richters“766 zu erhalten.767



3.Der „Siegeszug“ der Verfassungsgerichtsbarkeit im 20. Jahrhundert
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Die Verfassungsgerichtsbarkeit hat sich in den vergangenen Jahrzehnten in einem solchen Ausmaß durchgesetzt, dass sie sich nach Ansicht mancher mittlerweile „zu einem nahezu universalen Merkmal westlicher Demokratie entwickelt“768 hat. Nun sei die Überzeugung von der Notwendigkeit dieser Institution so weit verbreitet, dass es beinahe undenkbar geworden sei, eine demokratische Verfassung zu entwerfen, ohne ein Verfassungsgericht vorzusehen.769 Die Verfassungsgerichtsbarkeit habe einen „Siegeszug“770 angetreten. Es sei nun allgem akzeptiert, dass die konstitutionellen Schranken von Exekutive und Legislative einer Überprüfung und Überwachung bedürften, ein politisch motivierter Angriff auf die Unabhängigkeit der Gerichtsbarkeit sei „offensichtlich mit zu hohen Kosten und Risiken verbunden“.771
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Das BVerfG wird in diesem Prozess als „Impulsgeber“772 oder leading court (Einl Rn 4) gesehen: Mit seiner „Erfolgsgeschichte“773 beginnt die „Expansion der Verfassungsgerichtsbarkeit“774 in der zweiten Hälfte des 20. Jahrhunderts. Und tatsächlich haben sich zunächst in Westeuropa Staaten mit Diktaturerfahrungen und dann die Staaten Mittel- und Osteuropas nach dem Ende des Ost-West-Konfliktes in ihren Verfassungen starke Verfassungsgerichtshöfe gegeben.775 Dabei wurde meist das durch den Österreichischen Verfassungsgerichtshof und das BVerfG repräsentierte Trennungsmodell mit einer eigenständigen und spezialisierten Verfassungsgerichtsbarkeit gewählt.776 In einem der Sammelbände zum 60. Jubiläum des BVerfG im Jahr 2011 konnten deshalb auch „dem Gericht besonders verbundene […] Kollegen aus Ungarn [und] Polen“777 zu Wort kommen und das BVerfG als Vorbild preisen: „Es ist ein Gemeinplatz, dass 20 Jahre zuvor das Bundesverfassungsgericht als Beispiel für die Länder diente, die sich nach dem Zusammenbruch der Staatssozialismus um den Ausbau einer freiheitlichen und demokratischen Ordnung bemühten“.778


4.Erosionserscheinungen der Verfassungsgerichtsbarkeit
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Aktuell ist man sich nicht mehr so sicher und die Euphorie ist gewichen. „Bundesverfassungsgericht – die fragile Festung“ lautet die Überschrift eines Zeitungsartikels zur Institution der Verfassungsgerichtsbarkeit aus dem Jahr 2016.779 Darin wird angesichts der Entwicklungen in mehreren Staaten mit einer vormals – jedenfalls formell – starken Verfassungsgerichtsbarkeit besorgt gefragt, ob auch in Deutschland ein derartiger Wandel möglich ist: Reduziere sich das Demokratieverständnis der Regierenden auf die Aussage „Mehrheit ist Mehrheit“, so habe dem die Verfassungsgerichtsbarkeit vielleicht doch nicht viel entgegenzusetzen.

a)Blick ins Ausland: Rückzug der Verfassungsgerichtsbarkeit
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Die massiven Veränderungen in Polen seit dem Herbst 2015 zeigen, wie fragil die Macht einer Verfassungsgerichtsbarkeit trotz einer starken formalen Stellung in Verfassung und Gesetz sein kann (hierzu auch Einl Rn 2 und § 5 Rn 29): Die Verfassung der Republik Polen vom 2.4.1997 widmet dem Verfassungsgerichtshof der Republik Polen (Trybunał Konstytucyjny Rzeczypospolitej Polskiej) einen eigenen Abschnitt (Art 188-197). Dennoch ist es in Polen – soweit erkennbar – gelungen, die Verfassungsgerichtsbarkeit als Kontrolleur der beiden anderen Staatsgewalten auszuschalten, und zwar, ohne die Verfassung zu ändern.780 Als weiteres Alarmsignal kommt hinzu, dass die grundlegenden Veränderungen in kürzester Zeit erfolgen konnten.781 Jedenfalls in der Wahrnehmung der deutschen Öffentlichkeit etwas geräuschloser ist ein ähnlicher Prozess bereits zuvor (mit verfassungsändernder Mehrheit) in Ungarn erfolgt.782 Weitere Bsp sind leicht zu finden, so etwa in der Türkei, in der der Präsident etwa im März 2016 nach einer missliebigen Entscheidung die Existenz des Gerichts offen in Frage stellte783 und im Juli desselben Jahres Verfassungsrichter festgenommen werden konnten.784

aa)The people vs the judges
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Stets wird der (vermeintliche) „Wille des Volkes“785 als Legitimation für den Abbau der Verfassungsgerichtsbarkeit – in den angeführten Bsp durch nationalkonservative Mehrheiten in den Parlamenten und an der Regierung – angeführt (s Einl Rn 2).786 Dies ist nicht weniger als die Abkehr von dem Modell der konstitutionellen Demokratie mit ihrer Gewaltenteilung und den Beschränkungen der Macht.787
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Konsequenterweise sind nach dieser Sichtweise (Verfassungs-)Richter, die es wagen, politische Entscheidungen aufzuheben oder auch nur zu überprüfen, „Volksverräter“ oder „Feinde des Volkes“. Diese Erosionserscheinungen zeigen sich nicht nur in Staaten, deren Demokratie und gewaltenteilende Verfassungsnormen noch jung – und damit vielleicht angreifbarer – sind, sondern auch in Ländern, deren Geschichte eine lange Tradition der Gewaltenteilung und -kontrolle kennen: „Enemies of the People“788 titelt eine große Tageszeitung im Vereinigten Königreich, dem „Mutterland der parlamentarischen Demokratie“789, nachdem der High Court in London die (später vom Berufungsgericht bestätigte)790 Entscheidung gefällt hat, dass aufgrund der Parlamentssouveränität im britischen Verfassungsverständnis die dortige Regierung den Austritt aus der Europäischen Union (Brexit) nicht per „royal prerogative“ ohne parlamentarische Beteiligung erklären kann. Begleitet wird dies von Twitter-Mitteilungen konservativer Parlamentsabgeordneter, die „The Judges v the people“ oder „Unelected judges calling the shots. This is precisely why we voted out. Power to the people!“ skandieren.791 Und in den Vereinigten Staaten von Amerika verkündet der amtierende Präsident als Reaktion auf einen missliebigen Gerichtsbeschluss, dieser sei von einem „so-called judge“ erfolgt und werde aufgehoben werden.792 Solche Formulierungen gelten nicht zu Unrecht als existentielle Gefährdung der bisherigen Machtverteilung in einem gewaltenteiligen Staatsgefüge mit verfassungsrechtlichen Bindungen und Kontrollen.793


bb)Elitenversagen
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Der populistische Bezug auf den vermeintlichen „Willen des Volkes“ greift das Konzept der Verfassungsgerichtsbarkeit – wie übrigens auch anderer Institutionen – grundlegend an, da er den konstitutionellen Rahmen abschaffen will, der der Gewaltenteilung und Gewaltenkontrolle zugrunde liegt: Jede Beschränkung wäre schließlich eine Missachtung des Volkswillens. Dass solche Angriffe auf die Verfassungsgerichtsbarkeit derzeit – jedenfalls außerhalb Deutschlands – oftmals Erfolg haben oder jedenfalls auf fruchtbaren Boden fallen, mag mit einer generellen Erosion des Vertrauens zusammenhängen: „Die Menschen trauen den Eliten nicht mehr“.794 In dieser Situation lässt sich sehr einfach ein Gegensatz zwischen dem „Volk“ und den „Eliten“ herstellen, wie sich gerade im vergangenen Präsidentschaftswahlkampf in den Vereinigten Staaten im Jahr 2016 gut beobachten ließ: Der Wähler hat sich an der Wahlurne oftmals „weniger für Trump als gegen Clinton und das Establishment“ entschieden.795 Auch schon bei der Brexit-Entscheidung der britischen Bevölkerung in dem Referendum vom 23.6.2016 war dieser Vertrauensverlust spürbar.796



b)Die „fragile Festung“ Bundesverfassungsgericht steht
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Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich, dass Verfassungsrichter in den westlichen Demokratien durch die Entwicklungen in Polen und Ungarn – um nur die zwei Bsp aus der Europäischen Union zu nennen797 –derart aufgeschreckt und alarmiert sind, dass sie sich öffentlich dazu äußern und damit in die Angelegenheiten anderer Staaten eingreifen.798 Sie befürchten nichts weniger als den „Verfall der Demokratie“ iS ihres konstitutionellen Gewandes und der richterlich überprüfbaren Bindung aller Gewalten an die Verfassung.799 „Die Firnis ist dünner, als viele denken“800, wie der Präsident des BVerfG warnt, denn „das Konzept der Verfassungsgerichtsbarkeit […] ist unter Druck geraten“.801 Denn es ist offenbar auch in den westlichen Demokratien möglich, mit einer absoluten Auffassung von Mehrheitsrechten „Demokratie gegen den Rechtsstaat einzusetzen“.802 In Deutschland gehöre der Respekt vor der Verfassungsgerichtsbarkeit zwar sozusagen zur „konstitutionellen DNA“, wie es in einem bekannten Blog zum Verfassungsrecht formuliert wird, „aber auch wir sind gegen Genmutationen nicht gefeit“.803 Auch eine starke Stellung in der Verfassung schützt ein Verfassungsgericht nicht vor Machtverlust, wie die Entwicklung in Polen zeigt, also sicherlich erst recht nicht die in dieser Hinsicht normativ eher schwächer ausgestaltete Position des BVerfG, dessen Regelungen zu Organisation und Verfahren gem Art 94 Abs 2 GG dem Parlamentsgesetzgeber überlassen sind, der diesem Auftrag mit dem BVerfGG nachgekommen ist. Selbst erhebliche Änderungen sind hier formal ohne größere Schwierigkeiten möglich.804
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Die Verfassungsgerichtsbarkeit hat die Gefahr erkannt, wie die zitierten deutlichen Mahnungen des Präsidenten des BVerfG von einem „Verfall der Demokratie“ und der „dünnen Firnis“ zeigen. Der Antagonismus zwischen Rechtsstaatlichkeit und Demokratie, der von populistischen Bewegungen aufgebaut wird und fordert, dass rechtsstaatliche Bindungen hinter dem Volkswillen zurückzustehen haben,805 wird in Karlsruhe gesehen und als Irrweg zurückgewiesen.806 Wichtiger noch für die Reaktionsmöglichkeiten des BVerfG erscheint, dass analysiert wurde, dass „eine Tendenz zu einem gewissen Maß an Rechtsvergessenheit“ existiert, die dazu geführt hat, dass das „Bewusstsein um die Verbindlichkeit des Rechts“ geschwächt wurde.807 Hier kann das BVerfG selbst ansetzen, indem es sich nicht vermeintlichen tatsächlichen oder politischen Zwängen hingibt, sondern strikt verfassungsrechtliche Fragen entscheidet: Klassische richterliche Zurückhaltung (judicial self-restraint)808 dürfte hier die Position des Gerichts eher stärken als der Versuch, der iRd Eurokrise faktisch übernommen wurde, dem „Willen des Volkes“ ein Forum zu bieten und damit Erwartungen zu wecken, die das Gericht gar nicht erfüllen kann809 (s schon Einl Rn 6).





C.Erläuterungen zu Abs 2 (Sitz)
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Seit dem Jahr 1970810 sieht § 1 Abs 2 Karlsruhe als (dauerhaften) Sitz des Gerichts vor. Zuvor überließ die Vorschrift die Sitzbestimmung einem eigenen Gesetz, welches die Stadt Karlsruhe nur als provisorischen Sitz der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit vorsah811 (s oben Rn 1 sowie Einl Rn 94, 104).
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„Ich gehe bis nach Karlsruhe“812 ist ein geflügeltes Wort, dass sowohl in Gerichtsverfahren als auch in der Politik gerne genutzt wird, um die eigene Entschlossenheit zu bekräftigen, Selbstsicherheit in Bezug auf die eigene (verfassungsrechtliche) Position zu zeigen und einen gewissen Druck aufzubauen. Die Entscheidung für die badische Landeshauptstadt war freilich keine selbstverständliche.

I.Die Debatte bei Errichtung des BVerfG

86

Natürlich war die Frage, wo das BVerfG seinen Sitz haben sollte, bereits Gegenstand der Debatten um die Gründung des Gerichts und die Abfassung des BVerfGG: Als mögliche Orte waren vornehmlich Bonn als Sitz der anderen Verfassungsorgane, Berlin aufgrund der Symbolik sowie zur Unterstützung der geteilten Stadt und Karlsruhe im Gespräch, da hier bereits der BGH angesiedelt worden war und in den damaligen Diskussionen noch die Errichtung eines Obersten Bundesgerichts im Raum stand.813 Der Zentrumsabgeordnete Dr. Reismann fasste die Fragestellung wie folgt zusammen: „Man kann verschiedener Meinung darüber sein: Wohin denn mit dem Gericht? Man könnte der Ansicht sein, dieses Gericht, das einen Januskopf trägt – es ist Gericht und gleichzeitig Verfassungsorgan – gehöre an den Sitz der Bundesregierung, des Bundestags und des Bundesrats als Bundesorgan, das es ist. Man stellt die Organschaft dann in den Vordergrund der Betrachtungen. Man kann aber auch der Ansicht sein, man soll die gerichtliche Qualität dieser Körperschaft mehr in den Vordergrund stellen und es in Verbindung bringen mit dem Obersten Bundesgericht, das wir demnächst schaffen wollen“.814 Der als erstes vorliegende Entwurf der SPD-Fraktion sprach sich in § 1 für Berlin aus.815 Der RegE bestimmte in seinem § 1 Abs 2, dass das BVerfG „am Sitz des Bundesgerichtshofes (des obersten Bundesgerichts für das Gebiet der ordentlichen Gerichtsbarkeit) errichtet“ wird.816 Diese Formulierung wurde in den Beratungen kritisiert, da die Entscheidung über den Sitz des Verfassungsorgans „nicht von Vorentscheidungen über den Sitz anderer Bundesgerichte abhängig gemacht werden“ dürfe.817


II.Die „vorläufige“ Entscheidung für Karlsruhe
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Durchgesetzt hat sich Karlsruhe als Sitz des BVerfG; in den Debatten waren dabei offensichtlich die Nähe zum BGH818 und überaus praktische Erwägungen ausschlaggebend.819 So erscheine es zur Erleichterung seiner Arbeit und unter Berücksichtigung, dass die überwiegende Zahl seiner Richter nicht dauernd am Sitz des Gerichts anwesend sein werde „nützlich, es örtlich mit einem oberen Bundesgericht zusammenzulegen. Das gestattet insbesondere die Mitbenutzung der Sitzungssäle, der Bücherei, der Druckerei und der Kasse dieses oberen Bundesgerichts durch die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts. Das obere Bundesgericht für das Gebiet der ordentlichen Gerichtsbarkeit wird das erste Gericht sein, das arbeitet, wenn das Bundesverfassungsgericht seine Tätigkeit aufnimmt; unter den oberen Bundesgerichten ist es auch das bedeutendste. Deshalb ist vorgeschlagen, das Bundesverfassungsgericht am Sitz des Bundesgerichtshofes zu errichten“.820 Der BGH sei „als primus inter pares unter den oberen Bundesgerichten das im [sic!] Bundesverfassungsgericht verwandte und rangmäßig nächststehende Gericht“, wurde der Regierungsstandpunkt weiter begründet.821 In dieser Argumentation zeigt sich die damals in der Bundesregierung vorherrschende Ansicht, bei dem zu gründenden BVerfG handele es sich letztlich um „eine Art Annex des Bundesgerichtshofes“822, zumal noch nicht über die Schaffung eines Obersten Bundesgerichts entschieden worden war. Mit Karlsruhe wurde zudem die ehemalige Haupt- und Residenzstadt des Großherzogtums Baden ausgewählt; hier hat sicher auch ein Kompensationsgedanke angesichts des Verlustes der Stellung einer Landeshauptstadt (und der damit verbundenen Verwaltungsaufgaben und des dazugehörigen Personals) eine Rolle gespielt.823 Jedenfalls konnte Karlsruhe sich so als „Residenz des Rechts“ bezeichnen: „Wie stolz wäre wohl der Stadtgründer gewesen, wenn sein Sinn für Ordnung und Gerechtigkeit hätte voraussehen können, daß etwas mehr als 200 Jahre nach seinem Tode von Karlsruhe als der ‚Residenz des Rechts‘ gesprochen würde!“824, heißt es bereits in den fünfziger Jahren in Stadtbeschreibungen mit dem klaren Bezug zu dem Verlust der politischen Funktion, denn die „Stadt ist damit weit mehr in den Blickpunkt der großen Welt gerückt, als ihr das je in ihrer Eigenschaft als Landeshauptstadt gelungen wäre“.825
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In § 1 des Gesetzes über den Sitz des Bundesverfassungsgerichts vom 4.5.1951826 wurde bestimmt: „Das Bundesverfassungsgericht hat seinen Sitz vorerst in Karlsruhe“. Nach Vorbereitungen durch eine „Kopfstelle“, die sofort nach der Entscheidung für Karlsruhe durch das Bundesministerium der Justiz in den Räumen des BGH eingerichtet worden war, konnte das BVerfG am 7.9.1951 seine Arbeit im Prinz-Max-Palais aufnehmen, zwei Tage später bereits seine erste Entscheidung fällen und am Ende desselben Monats auch offiziell eröffnet werden (s Einl Rn 94).


III.Spätere Vorstöße zur Sitzverlegung

1.Kritik an der Wahl des Sitzes

89

Nicht nur aufgrund der durch die Wortwahl „vorerst“ bewusst nicht endgültig formulierten Bestimmung827 konnte sich Karlsruhe aber lange nicht sicher sein, tatsächlich dauerhaft Sitz des BVerfG zu bleiben. Von Anfang an blieben krit Stimmen. So beklagte der erste Präsident des BVerfG, Hermann Höpker-Aschoff, der als ehemaliger Preußischer Finanzminister eine Großstadt und Nähe zu den politischen Entscheidungszentren gewohnt war, sich deutlich über die Ortswahl: „Der Wunsch, die repräsentative Stellung des Bundesverfassungsgerichts dem Volke auch bildhaft einzuprägen […], ist berechtigt; ich fürchte indessen, daß er sich schwer erfüllen läßt, nachdem der Gesetzgeber das Bundesverfassungsgericht in die dörfliche Einsamkeit einer ehemaligen Residenzstadt verbannt hat“.828
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Daher gab es in der Folge auch immer wieder Versuche, den Sitz des Gerichts zu verändern. Eine solche Debatte kam etwa auf, als das Gericht recht bald in (von Anfang an absehbare) Raumnot geriet und bereits ab 1959/1960 ein neuer Standort gesucht werden musste: Hier bot etwa München ein attraktives Gelände an, nämlich den Platz des ehemaligen Bayerischen Armeemuseums,829 auf dem heute die neue Bayerische Staatskanzlei steht. Um eine Abwanderung zu verhindern, bot die Stadt Karlsruhe einen repräsentativen Bauplatz an, den Ort des im Krieg zerstörten Staatstheaters in der Verlängerung des westlichen Schlossflügels.830 Das Staatstheater hatte ein Nachsehen und musste sich einen neuen, weniger exklusiven Platz suchen. Dazu heißt es auf der Internetseite des Badischen Staatstheaters noch heute: „Im Tauziehen um den Platz am Schloss unterlag das Theater, an der Stelle der abgerissenen Ruinen residiert heute das Bundesverfassungsgericht“.831 Das BVerfG konnte auf dem Gelände an der Westseite des Karlsruher Schlossbezirkes ein modernes Gebäudeensemble errichten und dort im Jahr 1969 einziehen.832 Nahezu zeitgleich fasste das Vierte Gesetz zur Änderung des BVerfGG vom 21.12.1970833 die Vorschrift des § 1 Abs 2 neu und bestimmte damit „endgültig“834 Karlsruhe zum Sitz des BVerfG.


2.Vorschläge nach der Wiedervereinigung
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Die Wiedervereinigung brachte die Frage des Gerichtssitzes erneut auf die Tagesordnung: Mit dem Beitritt der neuen Bundesländer stellte sich die Frage, welche Institutionen möglicherweise dorthin umziehen könnten. Der Rechtsausschuss des Bundestags schlug etwa eine Verlegung des BVerfG nach Weimar vor. Für Karlsruhe noch bedenklicher waren die Spekulationen über einen Umzug nach Potsdam. Dort war das BVerfG als möglicher Bewohner des wiederaufzubauenden Stadtschlosses im Gespräch. Diese Debatte wurde auch im Zusammenhang mit weiteren Neubauplänen des Gerichts geführt, da wegen der stetig steigenden Verfahrenslast auch die Zahl der wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter wuchs und Pläne für weitere personelle Verstärkungen anstanden (s unten Rn 114 ff). Die Richterinnen und Richter sprachen sich im Dezember 2000 „mit deutlicher Mehrheit“835 gegen eine Änderung des Standortes aus. Eine Änderung des Sitzes hätte eine Gesetzesänderung erfordert; die Frage des Sitzes fällt nicht in die Geschäftsordnungsautonomie des Gerichtes, sondern in die Regelungskompetenz des (einfachen) Gesetzgebers. Dieser kann theoretisch ohne Mitwirkung des BVerfG und gegen den Willen seiner Mitglieder eine abw Sitzfestlegung treffen, politisch wäre dies aber kaum denkbar (zu Autorität und Ansehen des BVerfG oben Rn 66 ff).
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Im Zuge der grundgesetzlichen Festlegung auf Berlin als Bundeshauptstadt mit der Neufassung des Art 22 Abs 1 S 1 GG seit dem 1.9.2006836 kam es zu vereinzelten Stimmen, die daraus eine Verpflichtung des BVerfG zu einem Umzug in die Bundeshauptstadt ableiten wollten.837 Eine Verpflichtung, sämtliche obersten Bundesorgane in der Hauptstadt unterzubringen, lässt sich jedoch verfassungsrechtlich nicht begründen.838 Eine solche war bei der Einfügung des Art 22 Abs 1 S 1 GG durch den verfassungsändernden Gesetzgeber auch erkennbar nicht gewollt, wie die Entstehungsgeschichte zeigt.839 Vielmehr ist die Berücksichtigung föderaler Erwägungen seit Gründung der Bundesrepublik üblich, wie sich an der Verteilung zahlreicher oberster Bundesbehörden zeigt; es gibt keinen (verfassungsrechtlichen) Grund, dies im Falle eines Verfassungsorgans anders zu sehen; jedenfalls nicht, so lange eine derart umfangreiche Verteilung und Abwanderung erfolgt, dass die Hauptstadtfunktion in Frage gestellt ist.840



IV.Die sichtbare Unabhängigkeit durch den Sitz in Karlsruhe
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Nicht zu unterschätzen ist die Funktion, die der Sitz im – aus Sicht Berlins (und zuvor schon Bonns) – „fernen“ Karlsruhe hat. Es ist ein deutliches Symbol der Unabhängigkeit des BVerfG von dem politischen Entscheidungszentrum.841 Schon bildhaft zeigt sich dies, wenn die Vertreter der anderen Verfassungsorgane bei Verhandlungen anreisen und so auch den sprichwörtlichen „Gang nach Karlsruhe“ antreten müssen. Der räumliche Abstand zu den Entscheidungsträgern in Berlin führt auch dazu, dass die persönlichen Interaktionen faktisch reduziert sind; schließlich trifft man sich nicht ständig bei Sitzungen, Empfängen oder anderen Anlässen, von denen es in der Hauptstadt genügt gibt. Dies mag für den unmittelbaren Austausch und das direkte Kennenlernen zwar auch von Nachteil sein, der Vorteil des persönlichen Abstandes mag dies aber mehr als aufwiegen. Gerade in der Politikwissenschaft wird dieser erkennbare Abstand ebenfalls gesehen und als ein wichtiger Grund für die Bedeutung des BVerfG gesehen: „Dabei sollte die Situierung des Verfassungsgerichts in Karlsruhe […] die funktionalen Unterschiede zu den politischen Institutionen in Bonn (später Berlin) verdeutlichen. In der Symbolik institutioneller Distanz brachte sich eine Trennung von Recht und Politik zum Ausdruck, welche in der Kontrolle der Politik durch eine eigene Verfassungsgerichtsbarkeit die Stabilitätsgarantie für eine junge, keineswegs gefestigte Demokratie sah“.842


V.Der physische Sitz: Die Gebäude des BVerfG
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Das Prinz-Max-Palais, Karlstraße 10, in der Karlsruher Innenstadt ist nach dem letzten Reichskanzler des Kaiserreichs Prinz Max von Baden benannt, der das Gebäude 1899 erwarb und dort von 1900 bis 1918 residierte. Das Gebäude erwies sich jedoch recht bald als zu klein, so dass bereits Ende der 1950er Jahre der Wunsch nach einem Neubau erhoben wurde.
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Im Jahr 1965 begann der Bau im Schlossbezirk am Platz des ehemaligen Hof- oder Staatstheaters (Rn 90). Das Gebäudeensemble, entworfen von Paul Baumgarten, konnte im Frühjahr 1969 bezogen werden. Der „Baumgarten-Bau“ besteht aus fünf Bauteilen, die durch einen auffälligen, geraden Gang verbunden sind.843 Im Jahr 2007 kam der so genannte „Mitarbeiterbau“ hinzu, für den in den Botanischen Garten hinein gebaut werden musste. Das Gebäudeensemble im Schlossbezirk soll durch eine möglichst große bauliche Transparenz und Offenheit die Rolle als „Bürgergericht“ (zu dieser Einl Rn 6) deutlich machen. Klar ist der Gegensatz zu älteren Justizpalästen, „nicht selten staatliche Macht und Autorität in steinerner Form“.844 Die Gebäude des BVerfG sollen keinen derartigen Pathos verströmen. Es soll der Blick nach innen und von dort nach außen möglich sein. Das höchste Gebäude ist der Sitzungssaal, die weiteren Gebäude gruppieren sich um diesen herum entlang dem geraden Verbindungsgang. Auffällig ist das auf Stahlstreben „schwebende“ Gebäude mit den Büros der Richterinnen und Richter, den aufgrund seines Grundrisses sog „Richterring“.
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In den Jahren 2011 bis 2014 erfolgte eine umfangreiche Sanierung des „Baumgarten-Baus“. In dieser Zeit zogen große Teile des Gerichts, vor allem die Richter und wissenschaftlichen Mitarbeiter, in die umgebaute ehemalige „General-Kammhuber-Kaserne“, die als sog „Dienstsitz Waldstadt“ firmierte: Das Kino der Kaserne wurde dafür zum Sitzungssaal umgebaut, der im Eingangsbereich früher platzierte, ausgemusterte Starfighter wurde zugunsten einer unverfänglicheren Skulptur abgebaut. Der provisorische Sitz in der ehemaligen Kaserne im Wald am Stadtrand von Karlsruhe, zurückgezogen und schlicht, führte bei den zahlreichen nationalen und vor allem internationalen Besuchergruppen – von Studierendengruppen bis hin zu anderen Verfassungsgerichten – regelmäßig zu großem Erstaunen.



D.Erläuterungen zu Abs 3 (Geschäftsordnung)

I.Die Geschäftsordnungsautonomie des BVerfG
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Organisationsfragen sind auch Machtfragen.845 Daher war es von großer Bedeutung, dass sich das Gericht sich einen großen Freiraum als gleichberechtigtes Verfassungsorgan erstritten und sich tatsächlich – wie in § 1 S 1 beschrieben – „selbständig und unabhängig“ organisiert hat (hierzu oben Rn 39 ff, 60 ff). Der eigene, nicht innerhalb des Bundesministeriums der Justiz ressortierte Haushalt und die eigene Dienstherrenfähigkeit sind wichtige Errungenschaften, die das BVerfG früh für sich reklamiert und sodann erhalten hat.

1.Späte Normierung
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Die Regelung des § 1 Abs 3 wurde erst durch das Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht und zur Änderung des Deutschen Richtergesetzes mit Wirkung zum 1.1.1986846 in das Gesetz aufgenommen. Eine erste Geschäftsordnung hatte das Plenum des BVerfG aber bereits am 3.7.1975 erlassen.847 Nachdem die Geschäftsordnungsautonomie in § 1 Abs 3 auch rechtlich festgelegt worden war, wurde am 15.12.1986 eine neue Geschäftsordnung erlassen, die – von kleinen Änderungen abgesehen – bis zu der aktuellen Neufassung vom 19.11.2014 in Kraft war.848
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§ 1 Abs 3 hat im Kern lediglich deklaratorischen Charakter.849 Bereits aus dem Status des BVerfG als Verfassungsorgan folgt nach allgM die Geschäftsordnungsautonomie zur Regelung der inneren Angelegenheiten des Organs.850 Die klarstellende Regelung des § 1 Abs 3 wurde wohl deshalb aufgenommen, da das Gesetz an anderer Stelle – zB seit dem Jahr 1970 in § 30 Abs 2 S 3 zur Abgabe von Sondervoten, später in weiteren Regelungen – ausdrücklich auf die Geschäftsordnung Bezug nimmt, eine solche also gesetzlich vorausgesetzt wird.851
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Die Geschäftsordnungsautonomie hat aber auch konstitutive Bedeutung: Wenn im BVerfGG auf die GO-BVerfGG verwiesen wird, so besteht nicht mehr nur das Recht des BVerfG, eine eigene Geschäftsordnung zu erlassen, sondern auch eine Pflicht, zumal der Wortlaut hier sehr klar ist: „Das Bundesverfassungsgericht gibt sich eine Geschäftsordnung“.852


2.Erlass der GO-BVerfG
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Zuständig für den Erlass der Geschäftsordnung ist das Plenum. Dies ergibt sich ebenfalls nicht erst aus § 1 Abs 3 Halbs 2, sondern bereits aus dem Status des BVerfG als kollektives Verfassungsorgan und der Funktion einer Geschäftsordnung als Akt interner Organisationsgestaltung mit verbindlicher Binnenwirkung.853 Daher müssen auch alle sechzehn Mitglieder des Gerichts an ihrem Erlass beteiligt werden. Die Richter handeln nicht als rechtsprechendes Plenum iSd § 16, sondern als sog Verwaltungsplenum (s § 16 Rn 3). Daher können hier auch andere Verfahrensregeln gelten: Nach § 2 Abs 4 GO-BVerfG ist das Verwaltungsplenum beschlussfähig, wenn mindestens zwei Drittel der Richter anwesend sind.



II.Die Organisation des BVerfG

1.Das Verwaltungsplenum
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Das BVerfG ist „als Ganzes“ Verfassungsorgan, so dass Kern des Gerichts – auch für die (Regelung der) Organisation – das Plenum der Richter des BVerfG ist. Tatsächlich bestimmt dieses die Geschäftsordnung und damit die organisatorischen Abläufe des Gerichts. Es ist als „Verwaltungsplenum“854 von dem (rechtsprechenden) Plenum des § 16 zu unterscheiden. Das BVerfGG enthält organisatorische Entscheidungen letztlich nur für die Gerichtsfunktion, so vor allem die Regelungen zur Struktur des Gerichts aus zwei selbständigen Senaten (§ 2 Abs 1) und die Anzahl der Richter (§ 2 Abs 2), die Zuständigkeiten des BVerfG (§ 13) und der Senate (§ 14) sowie zum Vorsitz und zur Beschlussfähigkeit (§ 15). Die Organisation der Verwaltung des unabhängigen Verfassungsorgans wird in der Geschäftsordnung (GO-BVerfG) durch das Gericht selbst geregelt. Die aktuelle Geschäftsordnung hat sich das Plenum mit Beschluss vom 19.11.2014855 gegeben.856
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Das Plenum des Gerichts als Verwaltungsorgan berät und beschließt die Aufstellung des Haushaltsplanes und befasst sich mit den Themen, die die Mitglieder des Gerichts, ihren Status und ihre Arbeitsbedingungen unmittelbar betreffen (§ 1 Abs 2 GO-BVerfG) und berät und beschließt so auch die Geschäftsordnung. „Erforderlichenfalls“ berät und beschließt es auch über allgem Grundsätze für die Verwaltung des Gerichts (§ 1 Abs 2 GO-BVerfG). Prinzipiell leitet zwar der Präsident die Verwaltung (vgl § 1 Abs 3 S 2 GO-BVerfG sowie unten Rn 106 f), er hat sich aber bei Fragen von grundsätzlicher Bedeutung mit dem Plenum zu beraten (§ 1 Abs 3 S 2 Halbs 2 GO-BVerfG). Als generelle Leitschnur heißt es einleitend in der Geschäftsordnung, dass Plenum und Präsident zur Erfüllung der Aufgaben des Gerichts zusammenarbeiten (§ 1 Abs 1 GO-BVerfG). Das Ergebnis ist ein „Kondominium von Präsident und Plenum“857.
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Die §§ 2 f GO-BVerfG regeln die Arbeitsweise des Plenums und präzisieren die Aufgaben. Die Verpflichtung zu mindestens halbjährlichen Sitzungen (§ 2 Abs 1 GO-BVerfG), zu einer unverzüglichen Einberufung auf Antrag des Vizepräsidenten, eines Plenums-Ausschusses858 oder von mindestens drei Richtern (§ 2 Abs 2 GO-BVerfG) sowie zu den Beratungsgegenständen, die von jedem Richter angemeldet werden oder von dem Plenum unter Umständen auch noch unmittelbar auf die Tagesordnung gesetzt werden können (§ 2 Abs 6 GO-BVerfG), soll das Plenum – und damit die Gesamtheit der Richterinnen und Richter des BVerfG – gegenüber der faktisch starken Machtstellung der Präsidenten als zentrale Entscheidungs- und Kontrollinstanz für Grundsatzfragen stärken. Hiermit soll abgesichert werden, dass der Präsident – wie § 1 Abs 3 S 1 GO-BVerfG bestimmt – „die Beschlüsse des Plenums in dessen Auftrag“ ausführt.859 Das Plenum bildet ständige Ausschüsse, die paritätisch aus beiden Senaten mit jeweils zwei Richtern besetzt werden (§ 3 Abs 1 und 2 GO-BVerfG) und für Fragen der Geschäftsordnung, des Protokolls, von Haushalt und Personal sowie der Bibliothek zuständig sind. Bei Bedarf werden weitere Ausschüsse gem § 3 Abs 1 S 2 GO-BVerfG gebildet. Das Plenum nutzt diese Arbeitsebene meist, um eine hinreichende Einbindung der Richter bei konkreteren Sachverhalten zu ermöglichen, so etwa im Zusammenhang mit der Grundsanierung des Stammsitzes in den Jahren 2011 bis 2014 (von Fragen zum Ausweichquartier über die Details der Renovierung bis hin zu Festlegungen bezüglich des Wiedereinzugs).
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Im Jahr 2017 hat das Gericht eine Arbeitsgruppe eingerichtet, die einen Verhaltenskodex erarbeiten soll.860 Bei dem „vierköpfigen Gremium“861 zur Erarbeitung der verfassungsgerichtlichen Compliance-Vorschriften handelt es sich um einen Ausschuss des Plenums gem § 3 Abs 1 S 2 GO-BVerfG. Dieser soll Verhaltensregeln für amtierende und – was allgem für deutlich dringlicher gehalten wird862 – ehemalige Richterinnen und Richter des BVerfG aufstellen, die allerdings nur empfehlenden Charakter haben werden und deren Befolgung daher „eine Frage des Anstands“863 bleibt: Die „Selbstverpflichtung“864 bzw der „Ehrenkodex“865 soll Fragen der Nebentätigkeit während der Amtszeit sowie der Arbeitsaufnahme und Gutachtertätigkeit nach dem Ausscheiden aus dem Amt sowie den Umgang mit den Medien und der Öffentlichkeit behandeln. Sie kann den Einzelnen aber mangels förmlichem Verfahren und Sanktionsmöglichkeit nur moralisch binden. Daher wird berichtet, in Karlsruhe werde befürchtet, „dass sich gerade diejenigen, die man im Auge hat, von einem Ethikkodex wenig beeindrucken lassen würden“.866 Dies führt freilich zum eigentlichen Zweck des Verhaltenskodexes: Mehr noch als eine möglicherweise disziplinierende Wirkung auf einzelne Richterinnen und Richter soll ein solches veröffentlichtes Regelwerk dazu führen, dass im Falle eines frag- oder kritikwürdigen Verhaltens einer (ehemaligen) Richterin oder eines (ehemaligen) Richters nur der Ruf des Betroffenen Schaden nimmt, nicht aber der Ruf des Gerichtes.867 Schließlich gründet die starke Stellung des BVerfG im Machtgefüge der Bundesrepublik Deutschland gerade auch auf dem hohen Vertrauen in der Bevölkerung: Es geht also auch hier um die Erhaltung der Autorität des BVerfG (dazu oben Rn 63 ff).

2.Der Präsident des BVerfG
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Im Alltag erfolgt die Arbeit durch die dafür ausgewählten Funktionsträger, die hierzu iRd weitgehenden Organisationshoheit durch die GO-BVerfG, in Einzelfällen aber auch durch gesetzl icheVorgaben,868 bestimmt wurden:

107

Der Präsident leitet die Verwaltung des Gerichts (§ 1 Abs 3 S 2 GO-BVerfG). Er führt dabei ggf die Beschlüsse des Plenums aus (§ 1 Abs 3 S 1 GO-BVerfG) und hat sich bei Fragen grundsätzlicher Bedeutung mit diesem zu beraten (§ 1 Abs 3 S 2 Halbs 2 GO-BVerfG). Der Präsident vertritt das Gericht nach außen (§ 5 Abs 1 GO-BVerfG). Er wird im Verhinderungsfall durch den Vizepräsidenten und danach durch den dienstältesten Richter vertreten (§ 5 Abs 1 S 2 GO-BVerfG); es handelt sich dabei um eine Vertretungsregelung, die gleichermaßen im Binnenverhältnis des Gerichts besteht (§ 4 GO-BVerfG). Dem Präsidenten ist die Ausübung des Hausrechts übertragen, die von ihm delegiert werden kann (§ 6 GO-BVerfG). Vorgesetztenfunktion gegenüber anderen Mitgliedern des Gerichts nimmt der Präsident nur insoweit ein, als ihm Verwaltungsentscheidungen durch entsprechend anwendbares Bundesrecht zugewiesen sind (s näher § 9 Rn 43); weisungsbefugt gegenüber wissenschaftlichen Mitarbeitern (anderer Dezernate) ist er nicht (s unten Rn 119 sowie § 9 Rn 44).


3.Die allgem Verwaltung

a)Der Direktor beim BVerfG
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Die tatsächliche Leitung der Verwaltung nimmt der Direktor beim BVerfG im Auftrag des Präsidenten wahr (§ 15 Abs 1 S 1 GO-BVerfG). Dieser ist der oberste Beamte des BVerfG, mittlerweile in der Besoldungsgruppe B 9 eingeordnet und damit auf vergleichbarer Ebene mit den Präsidenten größerer Bundesbehörden (zB BKA, BND, BfV). Solche Leitungsämter werden im Bund regelmäßig gem § 24 Abs 1 BBG zunächst auf Probe vergeben, der Direktor beim BVerfG ist (neben dem stellvertretenden Direktor des Bundesrates) von dieser Vorgabe aber ausdrücklich ausgenommen (vgl § 25 Abs 5 BBG). Der Direktor steht dem Stammpersonal des BVerfG vor, wobei die formelle Dienstaufsicht für die Bediensteten dem Präsidenten obliegt (s auch Rn 106 f).869 Das BVerfG verfügt über (Stand: Haushaltsplan 2016, Einzelplan 19) 173 Stellen, dies sind neben den 16 Richterstellen insgesamt 85,5 Beamtenstellen und ansonsten Planstellen für Tarifangestellte. Hinzu kommen 65 Abordnungsstellen für wissenschaftliche Mitarbeiter (zu diesen unten Rn 114 ff). Des Weiteren sind am Gericht noch die zum Schutz zuständigen Beamten der Bundespolizei tätig, denen gem § 5 Abs 1 BPolG der Schutz von Verfassungsorgangen obliegt; dabei handelt es sich regelmäßig um eine Hundertschaft.


b)Die Bereiche der Verwaltung
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Die Verwaltung des BVerfG besteht aus der Justizverwaltung, der allgem Verwaltung, der Abteilung EDV/Dokumentation, der Protokollabteilung und der Bibliothek.870

aa)Verwaltungsabteilungen
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Die allgem Verwaltung deckt dabei die üblichen Aufgaben ab, die in jeder Behörde anfallen, so etwa Amtsmeisterei, Druckerei, Fahrdienst, Hausverwaltung, Registratur und Telefonzentrale. Die EDV/Dokumentationsstelle hat neben den klassischen Funktionen der IT-Verwaltung die Aufgabe, sich um die Erfassung und Aufbereitung der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen und Materialien, etwa auch über die Datenbank Juris, zu kümmern. Die Protokollabteilung pflegt die nationalen und internationalen Kontakte, ist für Übersetzungsaufgaben zuständig und übernimmt die Organisation größerer Veranstaltungen. Die Bibliothek ist eine gerichtsinterne Fachbibliothek mit derzeit etwa 400.000 Bänden und einem gerichtsbezogenen Pressearchiv (§ 18 GO-BVerfG). Die Justizverwaltung teilt sich in die beiden Senatsgeschäftsstellen, den Rechtspflegerdienst und das Allgemeine Register (AR) auf. Während die Aufgaben der Geschäftsstellen und der Rechtspfleger letztlich denen anderer Gerichtsverwaltungen gleichen, weist das BVerfG mit dem AR eine Besonderheit auf.


bb)Allgemeines Register (AR)
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Das AR ist (ausschließlich) in der GO-BVerfG871 geregelt: Die §§ 63-65 GO-BVerfG fügen iE einen Filter für die zahlreichen Eingaben an das BVerfG in den Verwaltungsablauf des Gerichts ein. § 63 GO-BVerfG regelt, welche Eingänge in das AR eingetragen werden. Dies sind zum einen diejenigen Eingaben, die weder eine Verwaltungsangelegenheit betreffen noch nach dem BVerfGG statthaft sind, also bspw Anfragen zur Rspr oder unbestimmte Eingaben (§ 63 Abs 1 S 2 GO-BVerfG).872 Die Bearbeitung und Beantwortung solcher Eingaben erfolgt zumeist in Zusammenarbeit mit dem nach der Geschäftsverteilung für das Verfahren oder das Rechtsgebiet zuständigen Dezernat, idR in Form einer Rücksprache mit dem jeweils zuständigen wissenschaftlichen Mitarbeiter. Zum anderen können in das AR gem § 63 Abs 2 GO-BVerfG aber auch Eingänge registriert und bearbeitet werden, bei denen es sich um Verfassungsbeschwerden handelt, bei denen eine Annahme zur Entscheidung nach § 93a nicht in Betracht kommt, weil sie offensichtlich unzulässig sind oder unter Berücksichtigung der Rspr des BVerfG offensichtlich keinen Erfolg haben können (vgl § 63 Abs 2 lit a GO-BVerfG ), ebenso sonstige „offensichtlich unzulässige Verfahrensanträge“ (§ 63 Abs 2 lit b GO-BVerfG) und Verfahren, bei denen sich die Senatszuständigkeit nicht alsbald klären lässt (§ 63 Abs 2 lit c GO-BVerfG).
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Dem AR kommt aber auch darüber hinaus eine verfahrensrechtlich bedeutsame Rolle zu: Bei Verfassungsbeschwerden, die sich gegen eine Gerichtsentscheidung mit der Behauptung der Verletzung rechtlichen Gehörs (Art 103 Abs 1 GG) richten, gehört die fachgerichtliche Gehörsrüge grds zum Rechtsweg iSd § 90 Abs 2 S 1.873 In welchen Fällen eine Anhörungsrüge erforderlich und statthaft ist, kann jedoch im Einzelfall nicht leicht zu beurteilen sein. Aus diesem Grund kann ein Beschwerdeführer bis zu einer Entscheidung über die Anhörungsrüge durch das Fachgericht sein Verfassungsbeschwerdeverfahren im AR eingetragen lassen. Mit diesem fristwahrenden „Parken“ verhindert der Beschwerdeführer, dass er im späteren Verfahren an der Monatsfrist des § 93 Abs 1 scheitern könnte, falls das BVerfG die Anhörungsrüge für offensichtlich unzulässig und damit zur Offenhaltung der Monatsfrist ungeeignet hält, und schließt zugleich aus, dass seine Verfassungsbeschwerde aufgrund mangelnder Rechtswegerschöpfung nicht zur Entscheidung angenommen wird.

112

Die weitaus größte Zahl der Eintragungen im AR betrifft Verfassungsbeschwerden, bei denen die Annahme zur Entscheidung jedenfalls nach vorläufiger Einschätzung durch die AR-Referenten – jeweils Mitarbeiter mit der Befähigung zum Richteramt – nicht in Betracht kommt. Dies betrifft vor allem Verfahren, bei denen die Frist des § 93 Abs 1 nicht eingehalten oder der Rechtsweg nicht erschöpft ist oder auch Beschwerden, in denen entweder der Sachverhalt, der angegriffene Hoheitsakte oder das verletzte Grundrecht offensichtlich nicht hinreichend iSd § 92 dargelegt werden. Der Beschwerdeführer wird daraufhin durch das AR belehrt, meist verbunden mit einer Übersendung des Merkblatts über die formellen Voraussetzungen einer Verfassungsbeschwerde (abgedruckt bei § 92 Rn 99). Besteht der Beschwerdeführer daraufhin weiter auf eine richterliche Entscheidung, wird der Vorgang in das Verfahrensregister umgeschrieben und sodann dem zuständigen Dezernat des Berichterstatters vorgelegt. Hier kann das AR wie ein vorgeschalteter Filter zahlreiche, von Anfang an aussichtslose Eingaben abfangen und so zur Entlastung des Gerichts beitragen. Nicht wenige Beschwerdeführer beharren gleichwohl auf einer richterlichen Entscheidung, wie sich auch aus den Registerzahlen ergibt. So wurden im Jahr 2016 im AR insgesamt 8.804 Vorgänge bearbeitet. Davon waren 5.411 Eingaben nach § 63 Abs 2 GO-BVerfG, also im wesentlichen Verfassungsbeschwerden. Von diesen wurden wiederum 3.123 (gem § 64 Abs 2 GO-BVerfG) in das Verfahrensregister umgetragen und als Verfassungsbeschwerden entschieden.874
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Gem § 64 Abs 1 S 1 GO-BVerfG entscheiden die Vorsitzenden des jeweils betroffenen Senates über eine Eintragung in das AR. Diese Befugnis kann – und wurde – aber gem § 64 Abs 1 S 2 GO-BVerfG auf diejenigen Mitarbeiter übertragen, die nach § 16 GO-BVerfG auch allgem zur Postauszeichnung berufen sind. Diese müssen die Befähigung zum Richteramt nach § 5 Abs 1 DRiG haben.




4.Die wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
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Die Verfassungsrichter haben jeweils ihr Richterdezernat mit den ihnen nach dem durch das Plenum beschlossenen Geschäftsverteilungsplan gem § 20 Abs 1 GO-BVerfG zugeteilten Zuständigkeiten.875 Dem „körperlichen“ Dezernat gehören neben dem Richter und seinem Sekretariat auch wissenschaftliche Mitarbeiter an. Diese sollen den Richter bei seinen Aufgaben unterstützen und entlasten, finden aber im BVerfGG keine Erwähnung.

a)Geschichtliche Entwicklung der Gruppe der juristischen Hilfskräfte
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Erste Erwähnungen der späteren wissenschaftlichen Mitarbeiter finden sich bereits früh in den Beratungen zum BVerfGG im Rechtsauschuss des Bundesrates im März 1950: „Überwiegend wurde die Mitwirkung von Assistenten zur Unterstützung der Richter des Bundesverfassungsgerichts nach amerikanischem Vorbild für zweckmäßig und notwendig, eine ausdrückliche gesetzliche Regelung jedoch nicht für erforderlich gehalten“.876 Im Zusammenhang mit der erforderlichen Anzahl der Verfassungsrichter erfolgte damals (zur Begründung einer geringeren Anzahl) auch der Hinweis auf „wissenschaftliche Assistenten“, die „umfassendere Recherchen zu machen haben [würden]. Es ist doch eine Quellensammlung, eine Stoffsammlung erforderlich. Hier ist die Beschäftigung von Assistenten sehr wohl vertretbar, auch sogar bei der Abfassung des Urteils. Diese qualifizierten Richterkräfte müssen für richterliche Aufgaben da sein“, wie der Präsident des Badischen Staatsgerichtshofs als Sachverständiger im Rechtsausschuss zusammenfasste.877 Derartige Fragen gehörten aber nach allgM nicht in das BVerfGG, letztlich sei es eine „etatsrechtliche Angelegenheit“878, folglich eine Frage der Finanz- und Personalausstattung des Gerichts.
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Im Jahr 1951 war am Gericht ein wissenschaftlicher Mitarbeiter tätig. Nur der Legende nach handelte es sich dabei um den vormals preußischen Forstbeamten und späteren Regierungsdirektor Friedrich Gottlob Nagelmann,879 einem Phantom wie der Diplomat Edmund Friedemann Dräcker, der seit Jahrzehnten in den Geschichten des Auswärtigen Amtes spukt, oder der fiktive Abgeordnete Jakob Maria Mierscheid, der angeblich seit dem Jahr 1979 für die SPD im Bundestag sitzt.
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In den Jahren 1952 bis 1956 besaß das BVerfG sechs wissenschaftliche Mitarbeiter, die im damals alleine für die Bearbeitung der Verfassungsbeschwerden zuständigen Ersten Senat tätig waren.880 Mit der Übernahme entsprechender Zuständigkeiten auch durch den Zweiten Senat durch das (Erste) BVerfGGÄndG im Jahr 1956881 (s Einl Rn 99) wurden auch dort wissenschaftliche Mitarbeiter eingesetzt, so dass sich die Anzahl der Personalstellen ständig erhöhte: Im Jahr 1971 waren es 21, im Jahr 1984 schon 30882, anschließend wurde die Zahl in mehreren Schritten883 bis zu aktuell 64 wissenschaftlichen Mitarbeitern erhöht. Hinzu kommt ein weiterer Mitarbeiter als persönlicher Referent des Präsidenten sowie gelegentlich – etwa zuletzt zur Bearbeitung des NPD-Parteiverbotsverfahrens im Dezernat von BVR Peter Müller – zur Unterstützung in besonders umfangreichen Verfahren. Die Regel ist jedoch, dass jedem Verfassungsrichter im Dezernat vier juristische Hilfskräfte zur Verfügung stehen.
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Schon die schiere Anzahl von (derzeit) 65 wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern an der personell recht kleinen Institution des BVerfG884 weist auf eine recht große Bedeutung dieser Mitarbeitergruppe hin, die sich selbst in langer Tradition885 durchaus selbstbewusst als „Dritten Senat“ bezeichnet.886 Hinzu kommt die gestiegene Menge an Verfassungsbeschwerden, die das BVerfG jedes Jahr erreichen und die abzuarbeiten sind; diese Verfahrenssteigerung von einigen Hundert Verfahren in den fünfziger Jahren bis hin zu regelmäßigen Eingangszahlen von etwa 6.000 Verfahren pro Jahr sind der wesentliche Grund für die stetige Steigerung auch der Anzahl der wissenschaftlichen Mitarbeiter887; hinzu kommt die Bedeutung von Spezialwissen in einigen Rechts- und Wissenschaftsgebieten, welches sich das Gericht auch über die Auswahl der wissenschaftlichen Mitarbeiter ins Haus holt.888


b)Aufgaben
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Nach § 13 Abs 1 S 1 GO-BVerfG – der einzigen Norm, in der die wissenschaftlichen Mitarbeiter ausdrückliche Erwähnung finden – sollen sie den Verfassungsrichter bei seiner dienstlichen Tätigkeit unterstützen. Im Wesentlichen ist hiermit die Vorbereitung der Voten (zu diesen auch § 90 Rn 33), Vermerke und Entscheidungsentwürfe des jeweiligen Richters gemeint. Wie umfangreich und weitgehend diese Unterstützungs- oder Vorbereitungstätigkeit ist, hängt von dem einzelnen Verfassungsrichter ab, für den der Mitarbeiter – weisungsgebunden (vgl § 13 Abs 1 S 2 GO-BVerfG) – tätig ist.889 Zahlreiche Faktoren spielen hierbei eine Rolle: Neben der Arbeitsbelastung und dem Arbeitsstil des Verfassungsrichters dürften vor allem die gewonnene Erfahrung im Laufe der Tätigkeit und das Maß an Vertrautheit mit der jeweiligen Materie Kriterien für den Grad der Selbständigkeit sein, den der Mitarbeiter bei seiner Arbeit besitzt. Einige Verfassungsrichter haben zudem – teilw regelmäßige – Besprechungsrunden mit dem Dezernat eingerichtet, auch ist es in manchen Dezernaten üblich, dass die Mitarbeiter ihren Richter auch bei (vor allem Senats-)Verfahren unterstützen, in denen ein anderer Richter Berichterstatter ist („Gegenlesen“). Auch der persönliche Kontakt ist in den jeweiligen Dezernaten sehr unterschiedlich. „Die Art und Intensität der Zusammenarbeit zwischen Richter und Mitarbeiter hängt entscheidend von der Persönlichkeit beider, dem Arbeitsstil, der Qualifikation und den Kenntnissen im jeweiligen Spezialgebiet ab“.890 Die wissenschaftlichen Mitarbeiter nehmen nicht an den Beratungen des Gerichts teil, wie sich aus § 25 GO-BVerfG ergibt. Aus diesen Beratungen resultierende Arbeitsanweisungen müssen ihnen also ggf durch ihren Richter vermittelt werden. IdR wird dem (am BVerfG) dienstältesten wissenschaftlichen Mitarbeiter eine Koordinierungsfunktion innerhalb des Dezernats und in der Zusammenarbeit mit den anderen Dezernaten zugewiesen. Der „Dienstälteste“ ist dann – je nach Ausgestaltung durch den Richter – der primäre Ansprechpartner für die anderen Dezernate.


c)Rekrutierung und Auswahl

120

Die wissenschaftlichen Mitarbeiter rekrutieren sich überwiegend aus der Justiz der Länder und werden für die Tätigkeit am BVerfG für die Dauer von idR zwei bis drei Jahren abgeordnet. Daneben sind Abordnungen aus den Verwaltungen des Bundes und der Länder üblich. Hinzu kommen Mitarbeiter, die von universitären Lehrstühlen oder Forschungseinrichtungen wie den Max-Planck-Instituten an das BVerfG kommen, sowie gelegentlich junge Rechtsanwälte; diese werden typischerweise als Angestellte vom BVerfG beschäftigt. Bei den Mitarbeitern handelt es sich meist um jüngere Juristen. Die abgeordneten Richter oder Staatsanwälte sind überwiegend in der Besoldungsstufe R 1 und in einigen Fällen noch nicht auf Lebenszeit ernannt, also in den ersten Jahren ihrer Tätigkeit in der Justiz. Da die Zuständigkeit des BVerfG letztlich eine verfassungsrechtliche Überprüfung von Fragen aus sämtlichen Rechtsgebieten umfasst, werden zu speziellen Rechtsgebieten oftmals fachlich eingearbeitete Mitarbeiter gesucht, sei es durch eine vorherige Funktion in der Justiz oder einer entsprechenden Expertise im wissenschaftlichen Bereich: So haben etwa in der Vergangenheit bspw die zuständigen Richter für so unterschiedliche Rechtsgebiete wie Europa- und Völkerrecht, Steuer-, Familien- oder Auslieferungsrecht jeweils konkret Mitarbeiter eingestellt, die besondere Kenntnisse vorweisen konnten.891
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Die Rekrutierung der wissenschaftlichen Mitarbeiter erfolgt sehr unterschiedlich, da sie jedem Verfassungsrichter selbst überlassen ist. Sie speist sich aus vielen Quellen: So übernimmt ein neuer Verfassungsrichter zunächst die früheren Mitarbeiter seines Dezernates, wobei deren Abordnungszeiten und Verträge oftmals bereits im Hinblick auf das Ende der Amtszeit des „eigenen“ Richters terminlich abgestimmt sind. Regelmäßig wird zudem bei den Landesjustizverwaltungen und auch dem Bundesministerium der Justiz nach Vorschlägen gefragt, so dass dort oftmals Listen interessierter und zur Abordnung geeignet erscheinender Richter und Staatsanwälte geführt werden. Die Hochschullehrer, die an das BVerfG gewählt werden, schauen oftmals an ihrem eigenen Lehrstuhl nach möglichem Personal, ebenso bestehen klassische Verbindungen zB zum Max-Planck -Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht oder ähnlichen Institutionen, bei denen nachgefragt werden kann. Nicht zu unterschätzen ist der Einfluss der aktuellen wissenschaftlichen Mitarbeiter, die schließlich sehr gut das Anforderungsprofil kennen und entsprechend Vorschläge hinsichtlich ihrer „Nachfolger“ machen können.


d)Die (fehlenden) Rechtsgrundlagen
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In einem gewissen Kontrast zur großen Anzahl und zum Umfang der Mitarbeit der wissenschaftlichen Mitarbeiter steht die nahezu völlig fehlende rechtliche Erfassung dieser Personengruppe und ihrer Tätigkeit:

aa)Normierungen

123

In den Regelwerken zum BVerfG findet sich die Gruppe der wissenschaftlichen Mitarbeiter lediglich in § 13 GO-BVerfG und im Haushaltsplan des Bundes für das BVerfG (s oben Rn 108). Es sei „das Wesen des wissenschaftlichen Mitarbeiters […], daß es ihn zwar in der Realität, aber nicht im Gesetz gibt“.892 Noch direkter wird Zuck, der die fehlende Normierung kritisiert: „Wi-Mis – die Gesetzlosen“ lautet entsprechend der Titel eines Beitrages in der Neuen Juristischen Wochenschrift.893


bb)Kritik und deren (mangelnde) Berechtigung
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Über die fehlende gesetzliche Grundlage und letztlich über die Zulässigkeit wissenschaftlicher Mitarbeiter überhaupt wird seit jeher gestritten: So kritisierte schon im Jahr 1950 der Verfasser des Regierungsentwurfs zum BVerfGG und spätere Verfassungsrichter Willi Geiger in einem Aufsatz, dass „die Heranziehung von Assistenten […] ein gefährlicher Gedanke“ sei, da damit „anonyme Einflüsse auf die Rechtsprechung wirksam würden“.894 Dieses Zitat beschreibt die zugrundeliegende Sorge: Detailliert wird die Auswahl der Verfassungsrichter geregelt, aber die praktische tägliche Arbeit wird von Personen erledigt, die gänzlich im Hintergrund bleiben und deren Auswahl keinerlei Kontrolle zu unterliegen scheint, sondern einer „Kette von Zufällen“895. Kritisiert wird neben der intransparenten Auswahl ein nicht hinreichend kontrollierter Einfluss auf die Rspr.896 Vor allem angesichts der offensichtlichen Notwendigkeit, aufgrund der Menge der zu entscheidenden Verfahren eine große Anzahl von Hilfskräften zu benötigen, sei es nur noch eine „Fiktion“897, wenn darauf beharrt werde, dass am Ende der Verfassungsrichter selbst alle Entscheidungen treffe, da er schließlich das Votum zu unterzeichnen habe: Denn tatsächlich sei es dem Verfassungsrichter ja offenbar nicht möglich, sich den jeweiligen Verfahrensstoff selbst aufzubereiten.898 Teilw wird der Vorwurf sogar auf die Ebene eine Verfassungsverstoßes gehoben, namentlich gegen Art 92 (die Rspr sei ausschließlich den Richtern anvertraut), Art 101 Abs 1 S 2 (gesetzlicher Richter) und Art 97 Abs 1 GG (richterliche Unabhängigkeit).899 Denn der Verfassungsrichter müsse aufgrund des Erledigungsdruckes die formelle Verantwortung „blanko“900 übernehmen, da ihm schlicht die Zeit fehlt, alle Vorgänge selbständig nachzuvollziehen.
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Diese Vorwürfe sind letztlich haltlos.901 Sie dehnen zum einen den Umfang dessen aus, was angeblich allein von dem entscheidenden Richter zwingend ohne Hilfe und einsam zu erarbeiten sei. Zum anderen behaupten sie – abgesehen von abstrakten statistischen Berechnungen zur durchschnittlichen Bearbeitungszeit pro Akte902 – ohne jeden Beleg, dass die Vorlage von Vorarbeiten quasi automatisch zur Unterzeichnung von Papieren ohne eigene Prüfung führen würde, ungeachtet der (gerade selbst in der Kritik vorgebrachten) klaren grundgesetzlichen Vorgaben über die Aufgabe und Funktion des Richters. Diese Unterstellungen sind schlicht falsch und ignorieren die tatsächlich in Karlsruhe geleistete Arbeit der Verfassungsrichter. Dem Berichterstatter liegt stets die gesamte Akte vor, das vorbereitende Votum hat im Idealfall den Sachverhalt aufgearbeitet und dabei vor allem den Akteninhalt so erfasst, dass der Berichterstatter sofort die jeweiligen Belegstellen nachschlagen kann. Es enthält eine gutachterliche Stellungnahme zu den aufgeworfenen verfassungsrechtlichen (und oftmals informatorisch auch einfachrechtlichen) Fragen. Angesichts der Vielzahl von Verfassungsbeschwerden, die durch den rechtssuchenden Bürger direkt oder mit Hilfe eines Anwalts, dessen Tätigkeitsgebiet im Regelfall außerhalb des Verfassungsrechts liegt, ist dabei oft gerade hilfreich, wenn auf diejenigen Aktenbestandteile hingewiesen werden kann, die tatsächlich eine Grundrechtsfrage betreffen. Auf diese Vorarbeit greift der Berichterstatter sodann bei seiner Prüfung zurück, die dadurch hoffentlich erheblich beschleunigt erfolgen kann. Ein Mitarbeiter drückte es so aus: Meine „Funktion erschöpft sich darin, als ‚Erkenntnisquelle‘ nützlich zu sein“.903 Es ist kein Zeichen von falschverstandener richterlicher Tätigkeit oder gar Missachtung der richterlichen Aufgaben, wenn sich der Verfassungsrichter der Hilfe von Fachkräften bedient, so lange er tatsächlich eine eigene Prüfung und Bewertung vornimmt und die Verantwortung für das Ergebnis übernimmt. Sodann wird das Verfahren in der Masse der Kammerfälle den beiden anderen Richtern der jeweiligen Kammer vorgelegt; aus Erfahrung kann hier berichtet werden, dass auch diese jeweils (und dabei in nahezu allen Fällen ohne Einbindung ihrer wissenschaftlichen Mitarbeiter) den Vorgang eigenständig prüfen, so dass hinter den zahlreichen Verfahren, die nach außen nur mit der knappen Entscheidungsformel „Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen“ dem Betroffenen bekannt werden, vorbereitende Voten der wissenschaftlichen Mitarbeiter stehen, die oftmals vom Berichterstatter erheblich verändert und sodann von zwei weiteren Verfassungsrichtern mit eigenen Stellungnahmen versehen wurden. Dass die weitgehend rechtsgrundlose Tätigkeit der wissenschaftlichen Mitarbeiter an sich nicht zu beanstanden ist, besagt freilich noch nichts darüber, ob eine Aufnahme der Mitarbeiter in das BVerfGG und eine klarere Normierung ihrer Stellung und Tätigkeit nicht sinnvoll wären, um sie „aus der Grauzone der Verwaltungspraxis“904 herauszuholen und für eine größere Transparenz zu sorgen.905

§ 2

[Senate]

(1) Das Bundesverfassungsgericht besteht aus zwei Senaten.

(2) In jedem Senat werden acht Richter gewählt.

(3) 1Drei Richter jedes Senats werden aus der Zahl der Richter an den obersten Gerichtshöfen des Bundes gewählt. 2Gewählt werden sollen nur Richter, die wenigstens drei Jahre an einem obersten Gerichtshof des Bundes tätig gewesen sind.

Zu § 2 enthält die Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2014 (BGBl 2015 I S 286) keine besonderen Bestimmungen.

Schrifttum

Frei Transformationsprozesse. Das Bundesverfassungsgericht als vergangenheitspolitischer Akteur in den Anfangsjahren der Bundesrepublik, in: Stolleis (Hrsg), Herzkammern der Republik – Die Deutschen und das Bundesverfassungsgericht, 2011, 64; Hong Ein Gericht oder zwei Gerichte – Der Kopftuch-Beschluss, das Plenumsverfahren und der Grundsatz „stare decisis“, Der Staat 54 (2015), 3; Klein Gedanken zur Verfassungsgerichtsbarkeit in: Burmeister/Nierhaus/Püttner/ua (Hrsg), FS Stern, 1997, 1135; Lenz Das BVerfG zwischen Selbstentlastung und Selbstbelastung – zum Ausschluß der Verfassungsbeschwerde bei Länderwahlen, NJW 1999, 34; Mahrenholz Zur Funktionsfähigkeit des BVerfG, ZRP 1997, 129; Zuck Blick in die Zeit. Das Bundesverfassungsgericht als deutsches Verfassungsgericht, MRD 1990, 595; vgl im Übrigen die Nachw bei § 1.
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A.Allgemeines

I.Funktion

1

Mit den Festlegungen in § 2 erhält das BVerfG seine Grundstruktur, nämlich die Gliederung in zwei Senate (Abs 1) und deren Besetzung mit jeweils acht Richtern (Abs 2). Hinzu kommt die Regelung, dass drei Richter in jedem Senat sog „Richter-Richter“ sein müssen, also Richter an einem obersten Gerichtshof des Bundes (Abs 3).


II.Entstehungsgeschichte

2

Während Abs 1 unverändert geblieben ist, wurde die Anzahl der Richter erst später906 von ursprünglich zwölf auf acht geändert und in diesem Zusammenhang auch die Anzahl der „Richter-Richter“ angepasst.

3

Die Gliederung als „Zwillingsgericht“ (s unten Rn 9 ff) ist das Ergebnis eines Kompromisses,907 nach dem die unterschiedlichen Vorschläge der SPD-Bundestagsfraktion908 und der RegE909 sich nicht durchsetzen konnten (s schon § 1 Rn 34 ff). Diese gingen jeweils noch von einem Einheitsgericht aus, ebenso wie die frühen Überlegungen zu dem neuen Gericht in den Beratungen der Jahre 1948/49 unter den Ländern.910 Das Grundgesetz selbst legt die Gerichtsstruktur nicht fest, sondern überlässt diese nach Art 94 Abs 2 GG einem Bundesgesetz (zur insoweit bestehenden Lückenhaftigkeit des Grundgesetzes s Einl Rn 93 ff). Das Grundgesetz hat das Gericht aber als institutionelle Einheit begriffen, da es konsequent als „das Bundesverfassungsgericht“ bezeichnet wird911, gerade im unmittelbaren Zusammenhang mit den anderen, institutionell auch als Einheit angesprochenen (Bundes-)Verfassungsorganen oder Organen der Länder.

4

Nach letztlich offen gelassenen Überlegungen in den Debatten zum Grundgesetz912 – „man hatte Dringenderes zu tun“ im Parlamentarischen Rat913 – sah zunächst der Gesetzesentwurf der SPD-Bundesfraktion ein Gericht mit zehn ständigen Mitgliedern vor, für die jeweils ein erstes und ein zweites stellvertretendes Mitglied zu bestellen war.914 Der RegE sah demgegenüber 24 Richter vor, die gemeinsam das Gericht darstellen sollten;915 diskutiert wurde hier über die Art der Aufgabenverteilung innerhalb des einen Gerichts als Plenum und in „Sitzgruppen“.916 Zeitweise waren Sitzgruppen von jeweils neun Richtern im Gespräch, für „Fälle von sekundärem Interesse“ auch nur fünf Richter.917 In der dazu geführten Debatte fiel der Begriff der „Senate“, wenn es zu dem RegE heißt: „Dieser sah vierundzwanzig Richter vor und dabei die Möglichkeit der Errichtung von sogenannten Sitzgruppen oder einer Art Senaten, die mit 9 Richtern besetzt sind“.918 In den weiteren Diskussionen zeigten sich Probleme darin, wie ein etwaiges „rollierendes“ System oder andere Fallzuweisungen unter Wahrung des Prinzips des gesetzlichen Richters und ohne organisatorische Reibungen bei einer so großen Gruppe von Richtern erfolgen sollten; umstr war zudem, wann das Plenum und in welchen Fällen lediglich „Sitzgruppen“ entscheiden sollten, sowie die Frage, welche Quoren jeweils in diesen Konstellationen für eine Entscheidung erforderlich sein sollten.919

5

Letztlich kam es daher zu der eingangs genannten Kompromisslösung mit zwei (selbständigen) Senaten.920 Die Lösung der Zwillingsenate mit fester Zuständigkeit und Mitgliedschaft liegt „in der Mitte zwischen den beiden Modellen“.921 Die ursprüngliche Besetzung jedes Senates mit zwölf Richtern wurde bereits mit den Novellierungen im Jahr 1956 (s oben Rn 2 sowie Einl Rn 99) auf jeweils acht Richter reduziert, wobei mit einer Übergangsregelung922 eine zeitweise Besetzung mit zehn Richtern vorgesehen war. Der bis zum 31.8.1959 vorgesehene Übergangszeitraum wurde einmalig verlängert923 und endete am 31.8.1963.

6

Die Frage der Anzahl der Richter des BVerfG wurde in den parlamentarischen Beratungen vor allem im Zusammenhang mit der Gesamtgröße des Gerichts und zudem mit der erforderlichen Qualifikation der Richter – Laien oder nur Juristen sowie Anteil der (Bundes)Richter – diskutiert.924

7

Die Regelung zur Anzahl der „Richter-Richter“ befand sich anfangs in § 4 Abs 1 und wurde – nachdem mit der Reduzierung der Besetzung der Senate von zwölf auf acht Richter die Anzahl dieser Berufsrichter von vier auf drei angepasst worden war – mit dem Vierten BVerfGGÄndG vom 21.12.1970925 als Abs 3 dem § 2 angefügt.



B.Erläuterungen zu Abs 1 (zwei Senate)

8

Nachdem in den Dokumenten und Diskussionen zur Errichtung eines BVerfG im Grundgesetz und den Beratungen zum BVerfGG lange offenbar mehrheitlich926 von einem einheitlichen Spruchkörper ausgegangen wurde, erfolgte die Festlegung auf ein Gericht mit zwei unabhängigen Senaten eher überraschend. Sie dürfte den Problemen geschuldet sein, die in Anbetracht der erwarteten Arbeitslast bei der Besetzung und Einteilung eines einzigen Spruchkörpers schon in den fachlichen Diskussionen der Rechtsauschüsse von Bundestag und Bundesrat zu Tage getreten sind.927

I. Zwillingsgericht

9

§ 2 Abs 1 legt damit die Grundstruktur des Gerichts als ein „Doppelgericht“ oder „Zwillingsgericht“ mit zwei gleichrangigen und selbständigen Senaten fest.928 Eine solche Struktur ist im internationalen Vergleich einmalig.929

1.Ein BVerfG aus zwei unabhängigen Spruchkörpern

10

Die beiden Senate werden als gerichtliche Spruchkörper unabhängig voneinander tätig und sind dabei iRd ihnen zugewiesenen Kompetenzen „das Bundesverfassungsgericht“ (s zur institutionellen Einheit bereits Rn 3), wie das Gericht selbst in einer seiner ersten Entscheidungen vom 23.10.1951 in Sachen Südweststaat ausgeführt hat: „[…] in dem Gesetz über das Bundesverfassungsgericht [ist] die Gliederung des Gerichts nach dem ‚Senatsprinzipʻ abgelehnt und, wie sich aus § 2 Abs. 2 BVerfGG und seiner Entstehungsgeschichte ergibt, ein Zwillingsgericht geschaffen worden […]: Jeder Senat ist ‚Das Bundesverfassungsgerichtʻ“.930

11

Diese vollständige Eigenständigkeit der Senate als Gericht unterscheidet die beiden Spruchkörper des BVerfG auch in ihrer Rechtsnatur von den Senaten anderer Gerichte, deren Mitglieder jeweils durch die Präsidien jährlich neu auf die Senate verteilt werden (§§ 116, 21e GVG). Die beiden Senate des BVerfG bestehen dagegen jeweils aus ihren eigenen, nur für diesen Senat gewählten und ernannten Richtern.931 Die Wahl der Richter erfolgt also jeweils in „ihren“ Senat, was auch in der Ernennungsurkunde durch die Formulierung zum Ausdruck gebracht wird: „[…] ernenne ich […] zum Richter/zur Richterin des Bundesverfassungsgerichts als Mitglied des Ersten bzw Zweiten Senats“.932 Das ist konsequent, da es sich um zwei selbständige Gerichte handelt, die organisatorisch durch eine gemeinsame Verwaltung zusammengehalten sind.933 Der Begriff „Bundesverfassungsgericht“ bedeutet demnach zum einen das erkennende Gericht und damit einen der beiden Senate934, zum anderen das Gesamtgericht als Organisationseinheit.935


2.Der lange Wunsch nach einem Einheitsgericht

12

Bemerkenswert ist, dass heute die Existenz des BVerfG als Zwillingsgericht nicht in Frage gestellt wird. Allenfalls gab es in den vergangenen Jahrzehnten Überlegungen, in Folge der deutschen Einheit936 und vor allem wegen der stetig wachsenden Eingangszahlen einen Dritten Senat einzurichten.937 Das war nicht nur in der Anfangszeit des BVerfG anders, wie sich aus den Beratungen zu den Änderungsgesetzen zum BVerfGG bis in die siebziger Jahre ergibt:

13

So stellte der RegE zum (Ersten) BVerfGGÄndG (s Einl Rn 99) bedauernd fest, „dass zurzeit noch zwei Senate beibehalten werden m üssen“938 und der Berichterstatter im Bundestag betonte im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens:939 „Obwohl die neue Geschäftsverteilung sicher die Unzuträglichkeiten verringert, die mit dem Zwillingscharakter des Bundesverfassungsgerichts untrennbar verbunden sind, glaubte der Ausschuß in seiner Mehrheit eine Möglichkeit dafür eröffnen zu sollen, daß in absehbarer Zeit ein Einheitsgericht, d. h. ein einheitlicher Spruchkörper für alle Verfassungsstreitigkeiten geschaffen wird“.940 Noch in der Debatte über das Vierte BVerfGGÄndG vom 21.12.1970 (s Einl Rn 104) wurden vor allem Risiken infolge der Zweiteilung des Gerichtes gesehen, so dass sich eine Minderheit des Bundestags-Rechtsausschusses für eine sofortige Umgestaltung des BVerfG zu einem Einheitsgerichts aussprach, da sogar „die Gefahr [bestehe], daß sich in den beiden selbständigen Spruchkörpern auseinanderstrebende Tendenzen, möglicherweise sogar politischer Natur, entwickeln könnten“.941 Die Mehrheit des Bundestags-Rechtsausschusses verteidigte dagegen nicht die grundsätzliche Struktur als Zwillingsgericht, sondern sah nur noch nicht den geeigneten Zeitpunkt für die Schaffung eines Einheitsgerichts gekommen: „Der Ausschuss ist sich mit dem Bundesverfassungsgericht und den angehörten Staatsrechtslehrern einig, daß das Einheitsgericht als verfassungspolitisches Ziel anzustreben ist. Alle angehörten Bundesverfassungsrichter haben jedoch erklärt, daß bisher die Geschäftslast des Gerichts eine Verwirklichung des Grundsatzes der Einheit in der Praxis auf absehbare Zeit ausschließe“.942

14

Diese lange bestehende Unzufriedenheit mit der Doppelstruktur ist nunmehr einer – jedenfalls überwiegend – positiven Sichtweise gewichen (zu der in erster Linie krit „Erzählung von den zwei Gerichten“ s aber Einl Rn 9); sicherlich hat „das Bundesverfassungsgericht“ mit seinen zwei Gerichten und deren jahrzehntelangen erfolgreichen Arbeit zu diesem Umdenken maßgeblich beigetragen. Zum sechzigjährigen Bestehen des BVerfG trug ein Sammelband den Titel „Herzkammern der Republik“ und nahm damit bildlich Bezug auf die beiden Senate des Gerichtes: „Seine beiden Senate sind, wenn man die Metapher nicht zu eng nimmt, Herzkammern der Republik. Auch Herzkammern arbeiten nicht immer störungsfrei“.943



II.Das Verhältnis zueinander

15

Die Eigenständigkeit und Gleichrangigkeit beider Senate führt dazu, dass auch eine Prüfung der Entscheidung des einen Senats durch den anderen Senat nicht erfolgen kann.944 Die Entscheidungen bleiben unüberprüfbar.945 Eine Rechtssache kann weder dem anderen Senat noch dem Plenum zur (erneuten) Entscheidung vorgelegt werden; dies kam in einer frühen Entscheidung des Ersten Senats vom 29.11.1951 folgendermaßen zum Ausdruck: „Da der Erste Senat hiernach gehindert ist, in eine sachliche Prüfung der Verfassungsbeschwerde überhaupt einzutreten, braucht die Zulässigkeit der Verfassungsbeschwerde im übrigen und die Schlüssigkeit ihrer Begründung nicht erörtert zu werden. Auch die etwaige Anrufung des Plenums des Bundesverfassungsgerichts gemäß § 16 BVerfGG kommt nicht in Betracht, weil der Erste Senat, der zur Entscheidung über Verfassungsbeschwerden zuständig ist, durch das Urteil des Zweiten Senats gehindert ist, die Sache dem Plenum des Bundesverfassungsgerichts überhaupt vorzulegen und das Plenum keine weitere Instanz für den Rechtssuchenden über jedem der beiden Senate darstellt“.946

16

Will ein Senat in einer Rechtsfrage in einem anhängigen Verfahren von der entscheidungstragenden Rechtsauffassung des anderen Senats abweichen, so wird zunächst der andere Senat gefragt, ob er an seiner Rechtsauffassung festhält. Ist dies der Fall, so entscheidet nach § 16 Abs 1 das Plenum (zu den Voraussetzungen im Einzelnen s § 16 Rn 7 ff). Eine Entscheidung des Plenums in umstr Rechtsfällen durch die Divergenzvorlage soll zwar Konflikte und Inkonsistenzen in der Rspr des Gerichtes, das schließlich stets als „das (gesamte) Bundesverfassungsgericht“ entscheidet, möglichst vermeiden (s § 16 Rn 6, 8). Die Erfahrung zeigt aber, dass diese kaum geeignet ist, im Falle von Uneinigkeit zwischen den beiden Senaten (bzw ihren jeweiligen Mehrheiten) über die verfassungsrechtliche Bewertung eines vorgelegten Sachverhalts tatsächlich die erwünschte Einheitlichkeit und Befriedung herzustellen.947 Dabei wird das Plenum schon sehr selten angerufen (s § 16 Rn 5 f), was nicht selten zu Kritik führt, so zuletzt im Zusammenhang mit der „Kopftuch“-Entscheidung des Ersten Senats im Jahr 2015.948 Geschieht dies dennoch (zu den bisher entschiedenen Fällen § 16 Rn 5), so erregt es regelmäßig große Aufmerksamkeit.949



C.Erläuterungen zu Abs 2 (Anzahl der Richter)

17

Ungewöhnlich sowohl im Vergleich zu anderen Verfassungsgerichtshöfen im In- und Ausland als auch zu den üblichen Spruchkörperbesetzungen an Kollegialgerichten ist die gerade Anzahl an Richtern, die die volle Besetzung eines Senates darstellen.

I.Gerade Anzahl

18

Die gerade Anzahl von Richtern lässt Stimmengleichheit zu, während eine ungerade Besetzungszahl stets eine klare Mehrheit sicherstellt. Dies ist bewusst so gewählt. Maßgeblicher Grund hierfür ist die in Art 94 Abs 1 S 2 GG vorgeschriebene paritätische Wahl der Richter durch Bundestag und Bundesrat: Mit einer geraden Besetzungszahl wird diese Parität auch für die einzelnen Senate sichergestellt, die schließlich jeweils als „das Bundesverfassungsgericht“ auftreten (s oben Rn 10). Die im Grundgesetz für das gesamte Gericht angeordnete paritätische Wahl ist einfachgesetzlich mit § 5 Abs 1 S 1 auf die Senate erstreckt worden (zu Geltung und Funktion des Grundsatzes der föderativen Parität näher § 5 Rn 15 ff). Der Gesetzgeber hat für den Fall der Stimmgleichheit Regelungen getroffen: Eine solche Pattsituation führt nach § 15 Abs 4 S 3 dazu, dass dann ein Verstoß gegen das Grundgesetz oder sonstiges Bundesrecht nicht festgestellt ist (s § 15 Rn 34). Für den Sonderfall einer Entscheidung über die Ablehnung eines Richters wegen der Besorgnis der Befangenheit gibt § 19 Abs 1 Halbs 2 dagegen der Stimme des Vorsitzenden den Ausschlag (s § 19 Rn 15).


II.Gesamtzahl pro Senat

1.Acht Mitglieder in jedem Senat

19

Ursprünglich bestand ein Senat aus zwölf Mitgliedern, nach der Neufassung der entsprechenden Vorschrift durch das (Erste) BVerfGGÄndG vom 21.7.1956 in einer Übergangszeit aus zehn950 und schließlich – nach der Verlängerung der ursprünglich bis zum 31.8.1959 vorgesehenen Übergangsregelung – seit dem 31.8.1963 aus acht Mitgliedern (s oben Rn 5). Die Dauer der Reduzierung – und letztlich sogar die Entscheidung über die endgültige Anzahl der Verfassungsrichter – war dabei nicht nur von politischen oder staatstheoretischen Überlegungen geleitet, sondern auch von den Zeitpunkten des jeweiligen regulären Ausscheidens der damaligen Richter.951 Daneben waren – wie bereits bei Errichtung des Gerichts durch das BVerfGG im Jahr 1951 – vor allem Erwägungen zur Arbeitslast und Bearbeitungsdauer für die Frage der Zahl der Richter von Bedeutung.952

20

Während zu Beginn der Beratungen zu dem Änderungsgesetz der RegE einen Vorschlag für § 2 enthielt, nach dem das BVerfG aus zwei Senaten bestehen sollte, „die mit je sieben Richtern besetzt sind“,953 und in der Begründung eine ungerade Besetzung der Senate „mit je 7 bis 9 Richtern“954 für diesem Gericht angemessen hielt, wurde in den Beratungen schnell wieder eine gerade Anzahl bevorzugt, da ansonsten die paritätische Wahl durch Bundestag und Bundesrat erschwert wäre und „die Präsidentenfrage ausgeklammert und gesondert gestellt werden“ müsse.955 Diese Ansicht hat sich durchgesetzt, so dass das Änderungsgesetz schließlich eine Anzahl von acht Richtern festgelegt hat. Eine geringere Anzahl schien eines Verfassungsgerichts zudem unangemessen zu sein. Es entspräche vielmehr „deutschem Herkommen, daß der Rang des Gerichts sich auch in der zahlenmäßigen Besetzung der entscheidenden Gremien wiederspiegelt. Je höher das Gewicht ist, das den Entscheidungen eines Gerichts zukommt, desto höher muß die Zahl der Richter sein, die an der Entscheidung mitwirken, da nur auf diese Weise die vielfältigen denkbaren Meinungen in der Beratung zu Gehör und schließlich in der Entscheidung zum Ausgleich kommen können“.956


2.Keine Austauschbarkeit

21

Die vollständige Eigenständigkeit der beiden Senate (s oben Rn 11) bedeutet auch, dass keine Austauschbarkeit der Richter und kein Wechsel zwischen den Senaten möglich ist.957 Grds ist damit auch eine Vertretung durch ein Mitglied des anderen Senats ausgeschlossen, es gibt aber Ausnahmen, die erst durch die Gesetzesänderung vom 12.12.1985958 eingefügt wurden:959 So regelt § 15 Abs 2 S 2-4 die Möglichkeit der Vertretung durch einen Richter eines anderen Senates, der durch ein Losverfahren bestimmt wird, in „Verfahren von besonderer Dringlichkeit“, in denen ansonsten der zur Entscheidung aufgerufene Senat nicht beschlussfähig wäre.960 Ein ebensolches Losverfahren wird für eine Vertretung nach § 19 Abs 4 angewandt, wenn die Ablehnung oder Selbstablehnung eines Richters wegen Besorgnis der Befangenheit vom BVerfG für begründet erklärt wurde und daher ein Mitglied des anderen Senats zum Vertreter des abgelehnten Richters zu bestimmen ist (näher § 19 Rn 53 ff, auch zum Verhältnis zu § 15 Abs 3 S 1).

22

Eine Mitwirkung an Verfahren des Zweiten Senats kann sich zudem für einen Richter des Ersten Senats ergeben, wenn dieser Richter zur Vorbereitung der mündlichen Verhandlung in nach § 14 Abs 2 dem Zweiten Senat zugewiesenen Verfahren über die Verwirkung von Grundrechten (§§ 13 Nr 1, 38 Abs 2 S 2), das Verbot einer politischen Partei (§§ 13 Nr 2, 47, 38 Abs 2 S 2) oder ihren Ausschluss von der staatlichen Teilfinanzierung (§§ 13 Nr 2a, 47, 38 Abs 2 S 2), einer Präsidentenanklage (§§ 13 Nr 4, 54 Abs 2) oder einer Richteranklage (§§ 13 Nr 9, 58 Abs 1, 54 Abs 2) die Voruntersuchung durchzuführen hat. Solche Vorermittlungen kann der Zweite Senat anordnen. Dies ist dann kein Fall der Vertretung, sondern die eigenständige Mitwirkung an dem Verfahren des anderen Senats.



III.Die Kammern und das Plenum

23

Als weitere Spruchkörper des BVerfG bestehen seit der Einführung des § 15a durch das BVerfGGÄndG vom 12.12.1985961 durch die Senate jeweils berufene Kammern aus drei Richtern, die auch als „das Bundesverfassungsgericht“ entscheiden. Bereits zuvor waren Richter-Ausschüsse bzw Vorprüfungsausschusse mit den Fällen der konkreten Normenkontrolle und vor allem der Masse der eingehenden und zu entscheidenden Verfassungsbeschwerden befasst (s Einl Rn 99, 102, 110).

24

Die Richter beider Senate gemeinsam bilden das Plenum des BVerfG. Dieses hat sowohl rechtsprechende als auch organisatorische Zuständigkeiten. Im Bereich der Gerichtsbarkeit ist dabei sicher die Entscheidung in sog Divergenzfällen bzw Divergenzvorlagen die wichtigste, in denen ein Senat von einer entscheidungstragenden Rechtsauffassung eines anderen Senates abweichen will und hierzu das Plenum anrufen muss (s oben Rn 16 sowie näher § 16 Rn 7 ff).



D.Erläuterungen zu Abs 3 (Bundesrichter)

25

In jeden Senat müssen drei Richter aus den obersten Bundesgerichten gewählt werden, die so genannten „Richter-Richter“. Ein Anteil von Bundesrichtern ist bereits in der grundgesetzlichen Regelung des Art 94 Abs 1 S 1 GG bestimmt, wonach das BVerfG „aus Bundesrichtern und anderen Mitgliedern“ besteht.962 Wie hoch dieser Anteil ist, überlässt das Grundgesetz dem einfachen Gesetzgeber, der dies mit § 2 Abs 3 geregelt hat.963 Mit der Formulierung der „obersten Gerichtshöfe des Bundes“ sind gem Art 95 Abs 1 GG der BGH, das BVerwG, der BFH, das BAG und das BSG erfasst.964 Während in den Debatten zum Grundgesetz und den anfänglichen Diskussionen über das BVerfGG auch ein höherer Anteil an Bundesrichtern im Gespräch war, wurde ihr Anteil zunächst auf vier (von zwölf) Richtern in jedem Senat und sodann mit der Novellierung des Jahres 1956965 auf – bis heute – drei (von acht) Richtern festgelegt (s bereits oben Rn 7; vgl auch noch § 3 Rn 15 ff).

26

Mit der Festsetzung auf drei Richter ist nach ganz überwiegender Auffassung nur ein Mindestanteil von Bundesrichtern zwingend vorgeschrieben. Eine Wahl weiterer Bundesrichter in das BVerfG als „andere Mitglieder“ bleibt davon unberührt, wird maW nicht ausgeschlossen.966 Eine vollständige Besetzung mit Bundesrichtern dürfte aber dem oben genannten Grundgedanken des Art 94 Abs 1 S 1 GG widersprechen, da Art 94 Abs 1 S 1 GG zwar Anzahl und zahlenmäßiges Verhältnis der Bundesrichter und der anderen Mitglieder offen gelassen hat, aber ganz offensichtlich von einem „gemischten“ Gericht mit Mitgliedern auch anderer Professionen ausgegangen ist.967

I.Gründe für den Anteil an Bundesrichtern

1.Argumente in der Debatte

27

Als Grund für die bereits grundgesetzlich vorgegebene Bestimmung von Bundesrichtern als Mitglieder des BVerfG wird vornehmlich angeführt, dass „diese den ihnen eigenen besonderen Erfahrungsschatz und die damit verbundenen Kenntnisse und Fähigkeiten in die Senate einbringen sollen“968 bzw „das qualifizierte prozessuale Erfahrungswissen und die handwerklichrichterliche Arbeitsweise“, das sie als Berufsrichter an Revisionsgerichten erworben haben, für die Alltagsarbeit beim BVerfG nutzbar gemacht werden soll.969 Unterstützt wird diese Begründung letztlich auch durch die im Jahr 1956970 eingefügte Ergänzung des § 2 Abs 3 durch S 2, nach dem nur Bundesrichter mit einer Amtszeit von mindestens drei Jahren gewählt werden sollen.

28

Die Sicherung der Kontinuität der verfassungsgerichtlichen Rspr wurde in den frühen Debatten mehrfach angeführt, ohne dass hierzu eine letztlich schlüssige Erklärung gegeben worden wäre, weshalb dies gerade bzw besser durch Bundesrichter und nicht etwa gleichermaßen durch andere Gerichtsmitglieder erreicht werden könne, sofern die Amtszeiten nicht unterschiedlich sind, wie dies anfangs noch der Fall war. Spätestens mit der Vereinheitlichung der Amtsdauer aller Verfassungsrichter durch § 4 Abs 1 seit dem Vierten BVerfGGÄndG vom 21.12. 1970971 (s Einl Rn 104) ist diese Begründung jedenfalls untauglich.


2.Historische Erwartungen

29

Weitere Gründe für die Heranziehung von Richtern der obersten Gerichtshöfe dürften auch die unmittelbaren historischen Vorgänger staats- oder verfassungsgerichtlicher Gerichtshöfe und die daraus resultierenden politischen und gesellschaftlichen Vorstellungen und Erwartungen sein: So war in der Weimarer Republik der Staatsgerichtshof unmittelbar an das Reichsgericht angebunden.972 Der Präsident des Reichsgerichts war in Personalunion Präsident des Staatsgerichtshofes. Auch hielt sich allgem ein hohes Vertrauen in die obersten Gerichtsbarkeiten im Nachkriegsdeutschland, sicherlich begünstigt durch das Fehlen anderer gesicherter Institutionen und befördert durch eine fehlende oder jedenfalls zögerliche Aufarbeitung der Vergangenheit in den jungen Jahren der Bundesrepublik (ausf § 3 Rn 16). Denn gerade in den höheren Gerichten waren starke personelle Kontinuitäten aus der Zeit des Dritten Reiches vorhanden, deren Eigeninteressen bei mancher verfassungsrechtlicher Frage durchaus von Bedeutung gewesen sein konnten.973



II.Die Vorerfahrung von mindestens drei Jahren

30

Eine Vorerfahrung als Bundesrichter von drei Jahren fordert § 2 Abs 3 S 2 seit der Ergänzung der Vorschrift im Jahr 1956974. Sie soll zum einen absichern, dass der Zweck des Pflichtanteils von Bundesrichtern im BVerfG, nämlich die gewonnene Erfahrung als Revisionsrichter, tatsächlich erfüllt wird. Zum anderen kann damit eine „Ad-hoc“-Wahl eines Verfassungsrichters – jedenfalls als Richter-Richter – verhindert werden.975

31

Es handelt sich dabei lediglich um eine Soll-Vorschrift, so dass von ihr bei dem Vorliegen triftiger Gründe Ausnahmen gemacht werden können. Da aber mit dieser Regelung auch die Garantie des gesetzlichen Richters aus Art 101 Abs 1 S 2 GG betroffen ist, könnte eine Ausnahme ohne das Vorliegen einer sachlichen Rechtfertigung dazu führen, dass die Wahl ungültig ist, da eine Wählbarkeitsvoraussetzung des konkreten Richters nicht vorliegt, und damit die ordnungsgemäße Besetzung des Senats nicht gegeben ist.976 Die ordnungsgemäße Besetzung muss in einem solchen Fall bei der ersten Sache, die unter Beteiligung des neu gewählten Richters zu entscheiden wäre, von Amts wegen geklärt und entschieden werden.977

§ 3

[Qualifikation für das Richteramt]

(1) Die Richter müssen das 40. Lebensjahr vollendet haben, zum Bundestag wählbar sein und sich schriftlich bereit erklärt haben, Mitglied des Bundesverfassungsgerichts zu werden.

(2) Sie müssen die Befähigung zum Richteramt nach dem Deutschen Richtergesetz besitzen oder bis zum 3. Oktober 1990 in dem in Artikel 3 des Einigungsvertrages genannten Gebiet die Befähigung als Diplomjurist erworben haben und nach Maßgabe des Einigungsvertrages einen gesetzlich geregelten juristischen Beruf aufnehmen dürfen.

(3) 1Sie können weder dem Bundestag, dem Bundesrat, der Bundesregierung noch den entsprechenden Organen eines Landes angehören. 2Mit ihrer Ernennung scheiden sie aus solchen Organen aus.

(4) 1Mit der richterlichen Tätigkeit ist eine andere berufliche Tätigkeit als die eines Lehrers des Rechts an einer deutschen Hochschule unvereinbar. 2 Die Tätigkeit als Richter des Bundesverfassungsgerichts geht der Tätigkeit als Hochschullehrer vor.

Zu § 3 enthält die Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2014 (BGBl 2015 I S 286) keine besonderen Bestimmungen.
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A.Allgemeines

I.Regelungsinhalt und Funktion

1

§ 3 regelt – neben der Vorschrift des § 2 Abs 3 für die jeweils drei „Richter-Richter“ in jedem Senat und der Höchstaltersgrenze aus § 4 Abs 3 – die subjektiven Voraussetzungen, die jeder Richter des BVerfG zu erfüllen hat.

1.Ernennungsvoraussetzungen

2

Dabei ist umstr, ob es sich bei den Vorgaben um Bedingungen für die Wählbarkeit oder (erst) für die Ernennung handelt. Auch wenn nicht bekannt ist, dass dies bereits jemals problematisch gewesen wäre, dürften die Voraussetzungen des § 3 (erst) zum Zeitpunkt der Ernennung vorliegen müssen.978 Dafür spricht schon, dass gem § 10 – der auf einfachgesetzlicher Ebene Art 60 Abs 1 GG wiederholt (zum umstr Verhältnis beider Normen s § 10 Rn 4 ff) – die Ernennung des Richters durch den Bundespräsidenten der entscheidende Zeitpunkt für das Amt des Verfassungsrichters ist. Aus den Bestimmungen zum Vorschlagsverfahren und zu den Vorschlagslisten der §§ 7 ff ergibt sich nichts Gegenteiliges. Der Vergleich mit den Bestimmungen zur Wahl des Bundespräsidenten in Art 54 Abs 1 S 2 GG passt insoweit nicht, da in dem dortigen Falle kein Akt der Ernennung hinzukommt, der für das Amt konstitutiv wäre.979


2.Regelungsübersicht

3

Das Mindestlebensalter für Verfassungsrichter des § 3 Abs 1 entspricht dabei der Regelung des Art 54 Abs 1 S 2 GG für das Mindestalter für die Wahl des Bundespräsidenten, die Wählbarkeit zum Bundestag stellt im Wesentlichen lediglich eine Beschränkung der Wählbarkeit auf Deutsche iSd Grundgesetzes dar und die Erklärung der Bereitschaft zur Übernahme des Amtes ist eine Absicherung bezüglich der (dann nicht mehr erforderlichen) Annahme der Wahl.

4

Erst mit der Regelung des § 3 Abs 2 wird das BVerfG zu einem Juristengericht, da die Befähigung zum Richteramt weitere Voraussetzung für die Tätigkeit als Richter des BVerfG ist. Das Grundgesetz erfordert diese Regelung nicht.

5

§ 3 Abs 3 wiederholt die inkompatiblen Ämter des Art 94 Abs 1 S 3 GG und regelt iE den Vorrang des Richteramtes ab der Ernennung.

6

§ 3 Abs 4 schließlich untersagt jegliche andere berufliche Tätigkeit mit Ausnahme des Amtes als Hochschullehrer in Deutschland im Fachgebiet Recht; mit § 3 Abs 4 S 2 wird ergänzend geregelt, dass das Richteramt der Hochschultätigkeit vorgeht.



II.Entstehungsgeschichte

7

Die Kernregelungen des § 3 in den Abs 1 und 3 stellen eine Kompromisslösung des Ausschusses für Rechtswesen und Verfassungsrecht dar, dessen Beschlussvorschlag980 unverändert in das BVerfGG übernommen wurde.981 Die Regelungen waren Teil der Verständigung zwischen den Vorstellungen der Bundesregierung982 und den bereits zuvor vorgelegten Ansichten der SPD-Bundestagsfraktion983 zu den Voraussetzungen für das Richteramt. Die beiden Absätze sind seitdem unverändert.

8

§ 3 Abs 2, der nun die Befähigung zum Richteramt iSd DRiG als Voraussetzung nennt, wurde mehrfach geändert. Der SPD-Entwurf in der parlamentarischen Auseinandersetzung über das BVerfGG enthielt noch Regelungen zu Laienrichtern, die gesetzliche Regelung war aber von Anfang an auf ein Gericht ausgerichtet, in dem ausschließlich juristisch ausgebildete Personen sitzen. Bis zum Jahr 1961 war als alternative Voraussetzung noch die Befähigung zum höheren Verwaltungsdienst enthalten, dies wurde mit Erlass des DRiG vom 8.9.1961984 gestrichen (s Einl Rn 101). Mit Art 5 des Zweiten Gesetzes über die Bereinigung von Bundesrecht im Zuständigkeitsbereich des Bundesministeriums der Justiz vom 23.11.2007985, der mit einer Ergänzung die Juristenausbildung in der DDR berücksichtigt, erhielt der Absatz seine heutige Fassung (s Einl Rn 121).

9

§ 4 Abs 4 bestand ursprünglich nur aus dem ersten Satz. S 2 wurde bereits in der ersten Novelle des BVerfGG im Jahr 1956986 hinzugefügt.



B.Erläuterungen







I.Persönliche Voraussetzungen (Abs 1)

10

Mindestalter, Wählbarkeit zum Bundestag und eine vorherige Zustimmungserklärung zur Tätigkeit am Gericht sind die drei in Abs 1 geregelten Voraussetzungen. Liegt eine der Voraussetzungen zum Zeitpunkt der Ernennung nicht vor, so darf diese nicht erfolgen. Erfolgt dennoch eine Ernennung, so ist sie unwirksam.987 Der entsprechende Senat ist nicht ordnungsgemäß besetzt.

1.Mindestalter

11

Zum Zeitpunkt der Ernennung zum Richter des BVerfG muss das 40. Lebensjahr vollendet worden sein (§ 3 Abs 1 Var 1). Die Altersgrenze ist dabei der Bestimmung des Art 54 Abs 1 S 2 GG zur Wahl des Bundespräsidenten nachempfunden und soll so die besondere Stellung des Gerichts zum Ausdruck bringen.988 Durch die Voraussetzung eines Mindestlebensalters will der Gesetzgeber gewährleisten, dass die Amtsträger über ein hinreichendes Maß an Lebens- und Berufserfahrung verfügen. 989 Mit dieser typisierten Regelung soll die Ungleichbehandlung gegenüber jüngeren Personen gerechtfertigt werden, so dass keine durchgreifenden Bedenken mit Blick auf Art 3 Abs 1 GG bestehen sollen.990

12

Das im Lauf eines Lebens gewonnene, erprobte und bewährte Wissen mag als Lebenserfahrung durchaus von Wert sein, ebenso die durch lange Tätigkeit in einem Bereich herausgearbeitete Kenntnis zahlreicher Situationen als Berufserfahrung; ob dies aber tatsächlich eine Voraussetzung für eine Tätigkeit als Richter des BVerfG sein muss, mag bezweifelt werden. Angesichts junger Minister in Bund und Ländern und oftmals auch sehr früh in hohe Positionen in der Wirtschaft einrückende Manager erscheint dies jedenfalls nicht zwingend, zumal in Kombination mit der Voraussetzung der Befähigung zum Richteramt aus Abs 2 ein faktisches Mindestalter gegeben ist. In technischen Fragen zeigt sich bspw, dass gerade junge Personen über einen erheblich größeren Sachverstand und vor allem ein besseres Verständnis für Anwendungsweisen und daraus resultierende Gefahren haben als die „älteren Generationen“.991 Auch bei den Überlegungen über die Ausgestaltung des BVerfG in der Frühzeit der Bundesrepublik waren durchaus andere Altersgrenzen im Gespräch: Der Juristische Ausschuss der Ministerpräsidenten hat in seinen Empfehlungen zu dem im Grundgesetz vorgesehenen, noch zu gründenden BVerfG im Jahr 1949 etwa in einem Gesetzesentwurf ein Mindestlebensalter von (nur) 35 Jahren vorgeschlagen992, ebenso der erste Gesetzesentwurf, den die SPD-Bundestagsfraktion einbrachte.993 Die Anzahl der tatsächlich erst 40 Jahre alten oder ähnlich jungen Richter des BVerfG ist dabei überschaubar geblieben: So sind bis zum Jahr 2014 lediglich zwei Richter bereits im Mindestalter vom 40 Jahren ernannt worden,994 von den bislang knapp über einhundert Richtern waren gerade einmal 15 Richter bei Amtsantritt 45 Jahre oder jünger.995 Das Durchschnittsalter der Richter bei Amtsantritt liegt bei 53 Jahren.996


2.Wählbarkeit zum Bundestag

13

Die Wählbarkeit zum Bundestag gem nach § 3 Abs 1 Var 2 bestimmt sich nach Art 38 Abs 3 GG iVm § 15 BWahlG: Wählbar ist demnach, wer Deutscher iSd Art 116 Abs 1 GG und volljährig ist, dh das 18. Lebensjahr vollendet hat. Mit der Regelung des Mindestlebensalters von 40 Jahren ist die Altersgrenze aus dem Bundestagswahlrecht indes obsolet, weil übertroffen. Gem § 15 Abs 2 BWahlG ist nicht wählbar, wer nach § 13 BWahlG vom Wahlrecht ausgeschlossen ist oder infolge eines Richterspruchs die Wählbarkeit oder die Fähigkeit zum Bekleiden öffentlicher Ämter nicht besitzt. In Fällen der Aberkennung des Wahlrechts, der Bestellung unter eine Betreuung oder der Einweisung in ein psychiatrisches Krankenhaus nach § 63 iVm § 20 StGB ist eine Wahl zum Richter des BVerfG ebenso ausgeschlossen wie in Fällen, in denen die Amtsfähigkeit, die Wählbarkeit oder das Stimmrecht nach §§ 45 ff StGB verloren wurde.


3.Bereitschaftserklärung

14

Ein Kandidat muss sich nach § 3 Abs 1 Var 3 schriftlich zur Wahl als Richter des BVerfG bereit erklären. Die Erklärung ersetzt quasi die ansonsten erforderliche Annahmeerklärung nach einer Wahl. Sie ist gegenüber dem BMJV abzugeben und ggf von diesem einzufordern. Eine Bedingung oder Befristung ist unzulässig,997 abgesehen von einer möglicherweise vorliegenden Auswahl zwischen zwei verschiedenen Arten von Richterstellen.998 Aus dem Rechtsgedanken des § 12, nach dem der Richter jederzeit seine Entlassung beantragen kann (zum Inhalt dieses Rechts s § 12 Rn 7 ff), ist die Erklärung aber widerruflich bzw kann jederzeit zurückgenommen werden.999 Dafür muss auch nicht erst die Ernennung abgewartet werden.1000



II.Fachliche Voraussetzungen (Abs 2)

15

Mit der Regelung des § 3 Abs 2 hat sich der Gesetzgeber für ein reines Juristengericht entschieden.1001 Dies war in den Beratungen vor Abfassung des BVerfGG im ersten Bundestag nicht selbstverständlich. Gerade in den Debatten zur Errichtung eines BVerfG im Parlamentarischen Rat war es noch offen, ob und in welchem Umfang das Gericht von Juristen besetzt werden sollte.1002 Nicht zuletzt war das Laienelement noch in dem Entwurf eines BVerfGG, der von der SPD-Bundestagsfraktion1003 noch vor dem RegE1004 eingebracht wurde, vorhanden.1005

16

Die Idee der Beteiligung von Nichtjuristen an dem Gericht zum Schutz der neuen Verfassung hatte in der jungen Bundesrepublik einen einfachen Grund: Das Personal der Justiz, insb der oberen Gerichte, bestand aus Juristen, die bereits im „Dritten Reich“ in der Gerichtsbarkeit gedient hatten.1006 Wie konnte diese Justiz trotz ihrer Belastung in den demokratischen Wiederaufbau eingegliedert werden?1007 Eine Beschränkung auf ein Juristengericht begrenzte den Kreis unbelasteter Personen wenige Jahre nach Kriegsende erheblich und ließ es nahezu unvermeidbar erscheinen, auch auf Personal zurückzugreifen, dass zwischen 1933 und 1945 in irgendeiner Form in Amt und Würden war; eine Öffnung des Verfassungsgerichtes für Laien hätte die personellen Möglichkeiten also erheblich erweitert. Die Mitglieder des Parlamentarischen Rates und des späteren Rechtsausschusses im Bundestag waren mit diesen Überlegungen deutlich krit und weitsichtiger als die deutsche Gesellschaft und die Richterschaft in der damaligen Zeit, die lieber nur nach vorne schauten, den „Mythos der Stunde Null“ schufen und dadurch auch personelle Kontinuitäten nicht sehen wollten.1008 Die personelle Legitimität der Justiz war aber angesichts dieser Kontinuitäten brüchig, wie die viel später einsetzende Aufarbeitung der Rolle der Justiz im „Dritten Reich“ (und auf dem Weg dorthin) zeigen sollte.1009

17

Die Festlegung auf Juristen1010 ist erst im Laufe der Verhandlungen um das BVerfGG erfolgt: Erste Überlegungen sahen keine Notwendigkeit, sich bei der Auswahl der Mitglieder des BVerfG auf Juristen zu beschränken. Die Überlegungen der Ministerpräsidenten der Länder, die sich gerade als Bundesrepublik zusammengeschlossen hatten, sahen neben (vorläufigen) Bundesrichtern auch „andere Mitglieder“ vor; sie sollten „sich durch besondere Kenntnisse im öffentlichen Recht auszeichnen“,1011 ohne dass aber die Befähigung zum Richteramt oder zum höheren Verwaltungsdienst erforderlich gewesen wäre. Noch offener formulierte es die SPD-Fraktion in ihrem Gesetzesentwurf: Der Entwurf ging von zehn Richtern (darunter vier Bundesrichter) aus1012 und formulierte für die verbleibende Mehrheit von sechs Richtern: „Mitglied soll nur sein, wer im öffentlichen Leben erfahren ist, das Vertrauen der Allgemeinheit genießt und die Gewähr dafür bietet, daß er gerecht, mit sozialem Verständnis und im Geiste des Grundgesetzes die ihm anvertraute rechtsprechende Gewalt ausüben wird“.1013 Auch ein erster RegE beschränkte die Auswahl noch nicht endgültig: Das BVerfG sollte hiernach aus 12 Bundesrichtern und 12 anderen Mitgliedern bestehen;1014 zu den fachlichen Voraussetzungen hieß es: „Die Bundesrichter müssen ausserdem die Befähigung zum Richteramt oder zum höheren Verwaltungsdienst besitzen und sich durch besondere Kenntnis im öffentlichen Recht auszeichnen. Die übrigen Mitglieder sollen diesen Anforderungen entsprechen und im öffentlichen Leben erfahren sein“.1015 Der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages empfahl demgegenüber für die „übrigen Mitglieder“, dass sie „rechtskundig und im öffentlichen Leben erfahren sein“1016 sollten; auch im weiteren Beratungsverlauf ist für die Verfassungsrichter, bei denen es sich nicht um Bundesrichter handelte, zunächst keine Befähigung zum Richteramt gefordert worden;1017 diese anderen Mitglieder wurden durchaus positiv als „Staatsmänner-Richter“ bezeichnet.1018 In diesem Zusammenhang wurde auch über beamtete und nichtbeamtete Richter diskutiert, verbunden mit der Argumentation, dass gerade nichtbeamtete Richter und Laien wesentlich zur Autorität und Legitimation des Gerichts beitragen würden.1019 Schließlich handele es sich bei der Tätigkeit am BVerfG um eine „richterliche Tätigkeit ganz spezieller Art“1020, so dass aus der Tatsache des BVerfG als Gericht gerade nicht zwingend auf eine notwendige juristische Ausbildung geschlossen werden müsse.1021

18

Erst im Laufe der Beratungen des Jahres 1950 im Bundestag ändert sich diese, offenbar maßgeblich von den Erfahrungen der Verfassungs- oder Staatsgerichtshöfe in den Ländern geprägte „offenere“ Auffassung, so dass in den Ausschussberatungen im Herbst 1950 die Begrenzung auf (Verwaltungs-)Juristen erfolgte1022 und sodann zum Jahresende der Gesetzentwurf den Regelungsvorschlag enthielt, der später wortgleich Gesetzeskraft erlangt: „Sie müssen […] die Befähigung zum Richteramt besitzen oder auf Grund der vorgeschriebenen Staatsprüfungen die Befähigung zum höheren Verwaltungsdienst erworben haben, sich durch besondere Kenntnisse des öffentlichen Rechts auszeichnen und im öffentlichen Leben erfahren sein“.1023

19

Die aktuelle, seit der Rechtsangleichung durch das Zweite Gesetzes über die Bereinigung von Bundesrecht im Zuständigkeitsbereich des Bundesministeriums der Justiz vom 23.11.20071024 gültige Fassung enthält zwei Alternativen, die jeweils eine juristischen Ausbildung mit den entsprechenden Abschlüssen in der (alten) Bundesrepublik Deutschland vor der Wiedervereinigung oder eine solche Ausbildung mit Abschluss in der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik vor dem 3.10.1990 zum Gegenstand haben (s auch Einl Rn 121).

20

Mit diesem „Juristenmonopol“ unterscheidet sich das BVerfG von der Mehrzahl der Verfassungsgerichte und Staatsgerichtshöfe der Länder, in die zumeist eine beschränkte Anzahl von Nichtjuristen gewählt werden kann.1025


III.Inkompatibilitäten (Abs 3)

21

Die Regelung des § 3 Abs 3 S 1 wiederholt Art 94 Abs 1 S 3 GG und hat daher bloß deklaratorische Bedeutung. Die Ausschlussregelung ist Ausdruck der Gewaltenteilung iSd Art 20 Abs 2 S 2 GG. Ziel dieser Abgrenzung ist, die richterliche Unabhängigkeit und Neutralität zu sichern,1026 zugleich zeigt sie die Zuordnung des BVerfG zur Judikative.1027 Ein Amt in einem der Verfassungsorgane, deren Hoheitsakte gerade durch das BVerfG überprüft werden sollen, würde dem Verfassungsprinzip der Gewaltenteilung widersprechen.1028

22

Die Regelung ist abschließend, so dass rechtlich ein Amt in einer kommunalen Selbstvertretung oder einem anderen Selbstverwaltungsorgan nicht ausgeschlossen ist.1029 Auch die Teilnahme an der Bundesversammlung ist davon nicht erfasst.1030 Unabhängig von dem rein rechtlichen Dürfen ist es aber offensichtlich, dass eine Beteiligung eines Richters des BVerfG in einem der formal zulässigen Organe für Irritationen und zu Fragen der tatsächlichen Unvoreingenommenheit führen würde. Daher ist es letztlich eine (weitgehend beantwortete) „Frage des Feingefühls des Betroffenen“1031, ob er sich in diesem Bereich während seiner Amtszeit als Verfassungsrichter engagiert oder nicht.

23

Die Mitgliedschaft in einer politischen Partei ist von der Ausschlussregel nicht erfasst. Eine solche Mitgliedschaft ist häufig der Fall.1032 Schon die Auswahl der Kandidaten für das Richteramt und das Wahlverfahren lassen eine – zumindest – politische Nähe zu einer Partei wahrscheinlich erscheinen (zur parteipolitischen Färbung des Besetzungsverfahrens § 6 Rn 17). Aber auch hier wird von den Richtern „Freigefühl“ erwartet, damit sie sich nicht dem Vorwurf einer Befangenheit in den zu entscheidenden, oftmals politischen Streitfragen aussetzen.

24

Die Mitgliedschaft in einem der in § 3 Abs 3 S 1 genannten Organe erlischt mit der Ernennung automatisch kraft Gesetzes (§ 3 Abs 3 S 2). Zudem müssten die Inkompatibilitäten – wie die anderen Voraussetzungen – sowieso erst bei der Ernennung in das Richteramt beseitigt sein.1033 Daher stehen sie der Wählbarkeit des Richters an sich nicht entgegen, wobei eine gewisse Übergangszeit zwischen dem alten politischen Amt und der Wahl zum Verfassungsrichter üblich ist; dies ist sicherlich ein weiterer Anwendungsbereich des erforderlichen „Feingefühls“.


IV.Verbot anderer beruflicher Tätigkeiten (Abs 4)

25

Der Richter soll sich auf sein anspruchsvolles Amt konzentrieren. Zudem sollen von vornherein keine Zweifel an seiner Unabhängigkeit aufkommen.1034

1.Verbotsregelung

26

Daher dürfen Richter des BVerfG neben ihrem Richteramt grds keine andere berufliche Tätigkeit ausüben. Eine „berufliche Tätigkeit“ ist nach Art 12 Abs 1 GG, auf dessen Auslegung hier zurückgegriffen werden kann, jede nicht nur vorübergehende, sondern auf Dauer angelegte und auf Erwerb gerichtete Beschäftigung, die der Schaffung oder der Erhaltung der Lebensgrundlage dient.1035 Damit sind schriftstellerische, wissenschaftliche oder auch künstlerische Tätigkeiten, wie etwa Veröffentlichungen, eine Herausgeberschaft, Vortragstätigkeiten, andere Auftritte oder auch die Prüfertätigkeit in Staatsexamina keine untersagten Betätigungen für Richter des BVerfG. Auch die Übernahme ehrenamtlicher Aufgaben ist grds zulässig.1036 Jeder Richter hat dabei selbst darauf zu achten, dass seine vorrangige richterliche Tätigkeit nicht beeinträchtigt wird, weder in zeitlicher Hinsicht noch im Hinblick auf eine mögliche Beeinträchtigung des öffentlichen Vertrauens in seine Unabhängigkeit und Überparteilichkeit.1037

27

Einschränkungen können sich aufgrund der subsidiär anwendbaren Regelungen des DRiG ergeben. So sind etwa die Erstattung von Rechtsgutachten ebenso ausgeschlossen wie die Erteilung von Rechtsauskünften (§ 69 iVm § 41 Abs 1 DRiG).1038


2.Ausnahme: Tätigkeit als Hochschullehrer

28

§ 3 Abs 4 S 1 kennt mit der „Tätigkeit als Lehrer des Rechts an einer deutschen Hochschule“ nur eine Ausnahme von diesem Betätigungsverbot.

a)Die erlaubte Tätigkeit

29

Möglich ist damit eine Tätigkeit als ordentlicher Professor, Juniorprofessor, Privatdozent oder Honorarprofessor an einer wissenschaftlichen Hochschule.1039 Wissenschaftliche Assistenten sind keine Lehrer des Rechts iSd § 3 Abs 4 S 1.1040 Unerheblich ist dagegen, ob es sich um ein Beamtenverhältnis oder eine andere Beschäftigungsform handelt.1041

30

Die Tätigkeit muss das Fachgebiet der Rechtswissenschaft betreffen, aber nicht unbedingt in der juristischen Fakultät ausgeübt werden.1042 Die Privilegierung für Hochschullehrer umfasst – schon nach dem klaren Wortlaut – keine anderen Wissenschaftsgebiete.

31

Der Tätigkeit als Hochschullehrer muss an einer deutschen Hochschule nachgegangen werden. Die Rechtsform ist dabei unerheblich, so dass die Hochschule auch in privater Trägerschaft sein kann.1043 Erforderlich ist, dass es sich um eine wissenschaftliche Einrichtung handelt. Neben den „klassischen“ Universitäten sind damit zunächst auch technische Hochschulen und bspw Hochschulen für Verwaltungswissenschaften von der Regelung umfasst. Angesichts der Annäherung von Universitäten und Fachhochschulen und der Rspr des BVerfG, wonach sich auch Lehrer an Fachhochschulen auf die Wissenschaftsfreiheit nach Art 5 Abs 3 GG berufen können,1044 dürfte mittlerweile unstr sein, dass auch eine Tätigkeit an einer Fachhochschule nach der gesetzlichen Regelung erlaubt ist.1045


b)Der Grund für die Ausnahmeregelung und ihre Folgen

32

Die Ausnahme von dem grundsätzlichen Verbot einer beruflichen Betätigung neben dem Richteramt wurde geschaffen, um – so die allgem Erklärung – eine enge Verbindung von rechtswissenschaftlicher Theorie und verfassungsgerichtlicher Praxis zu gewährleisten.1046 Zudem sollten die Erfahrungen des jeweils einen Betätigungsbereichs für den anderen nutzbar gemacht werden.1047

33

Diese Begründung wurde schon früh in Zweifel gezogen: Gerade im Hinblick auf die hohe – und stetig steigende – Arbeitsbelastung der Verfassungsrichter sei die Privilegierung für Hochschullehrer, die damit letztlich einen weiteren zeitintensiven Beruf ausüben, nicht verständlich. Bekannt ist vor allem die Kritik aus den eigenen Reihen der (ehemaligen) Richter des BVerfG geworden, so von Ernst Gottfried Mahrenholz, der bemerkte: „Mit der Arbeitslast, die den Gewählten nach seiner Ernennung am BVerfG erwartet, ist diese Regelung nicht vereinbar“1048, oder Renate Jaeger, die nicht nur die Anzahl der Professoren für „deutlich überrepräsentiert“1049 hielt, sondern auch äußerte, dass kein Hochschullehrer hundertprozentig Verfassungsrichter sei.1050

34

Ein Grund für diese Privilegierung dürfte sein, dass ansonsten der Kreis der wählbaren Kandidaten für das Richteramt, auf das man sich in Bundesrat und Bundestag jeweils verständigen muss, zu klein wäre:1051 Wie die Lebensläufe der bisherigen Richter zeigen, scheint es jedenfalls oftmals möglich zu sein, sich auf einen Hochschullehrer zu einigen: Eine solche Personalentscheidung ruft üblicherweise auch keinen medialen Aufschrei hervor, der bei der Wahl von Persönlichkeiten, die zuvor offen politisch aktiv waren, ganz regelmäßig erfolgt.1052 So ist der Anteil der Hochschullehrer am BVerfG recht hoch, manche sprechen von einem „Professorengericht“1053; eine vorherige Spezialisierung auf Verfassungsrecht ist dabei kein ausschlaggebendes Kriterium mehr, nachdem zeitweise der Anteil der Staatsrechtslehrer auffallend hoch war.1054

35

Ob die Häufung professoraler Präsenz in den Senaten der Grund dafür ist, dass gerade die Senatsentscheidungen stetig an Umfang zunehmen und sich immer wieder der Kritik mangelnder Stringenz, der Beantwortung nicht fallrelevanter Fragen1055 oder einer Realitätsferne und „Weltfremdheit“1056 aussetzen muss, kann hier nicht beantwortet werden. Dass gerade der sog Maßstäbe-Teil in den Entscheidungen oftmals umfangreich gerät, kann auch positiv als fundierte Herleitung der Entscheidung und Bestätigung der bisherigen Rspr gedeutet werden, was letztlich der Rechtssicherheit dient und gerade die meisten Entscheidungen des BVerfG gut vorhersehbar macht. „Mangelnde Stringenz“ kann im Gegenteil auch eine ehrliche Auseinandersetzung widerstreitender Rechtsansichten und Interpretationen sein und so einer Entscheidung eine breitere Akzeptanzgrundlage schaffen. Letztlich dürften einige Ausführungen in den Urteilen und Beschlüssen, die auf den ersten Blick nicht unmittelbar zielführend erscheinen, dem Kompromisscharakter einer Entscheidung in einem Senat mit acht gleichberechtigten Richtern geschuldet sein (s Einl Rn 19); dies muss nicht zwingend an den „Hochschullehrer-Richtern“ liegen.

36

Die bereits im Jahr 19561057 als S 2 hinzugefügte Ergänzung der Norm mag ihre Ursache auch in dem sehr schnell zutage getretenen Dilemma der Professoren-Richter zwischen ihren beiden Ämtern haben. Der Verfassungsrichter, der zugleich Hochschullehrer ist, muss seine Tätigkeit an der Universität so ausrichten, dass seine vorrangige Tätigkeit im Richteramt nicht beeinträchtigt ist.1058 Eine gleichlautende Regelung war übrigens bereits in den verschiedenen Fassungen des Regierungsentwurfs in den Beratungen über das BVerfGG im Jahr 1950 enthalten.1059

37

Zur Rechtsstellung der Richter des BVerfG, die zugleich Hochschullehrer sind, sind die Regelungen der §§ 101 ff zu beachten.

§ 4

[Amtszeit]

(1) Die Amtszeit der Richter dauert zwölf Jahre, längstens bis zur Altersgrenze.

(2) Eine anschließende oder spätere Wiederwahl der Richter ist ausgeschlossen.

(3) Altersgrenze ist das Ende des Monats, in dem der Richter das 68. Lebensjahr vollendet.

(4) Nach Ablauf der Amtszeit führen die Richter ihre Amtsgeschäfte bis zur Ernennung des Nachfolgers fort.

Zu § 4 enthält die Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2014 (BGBl 2015 I S 286) keine besonderen Bestimmungen.
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A.Allgemeines

1

§ 4 bestimmt Amtszeit und -dauer der Richter des BVerfG. Seit dem 4. BVerfGGÄndG vom 21.12.19701060 ist eine einheitliche Amtsdauer von (höchstens) zwölf Jahren bis zur Höchstaltersgrenze von 68 Jahren ohne die Möglichkeit einer Wiederwahl vorgesehen (s Einl Rn 104).

I.Entstehungsgeschichte

2

Die Norm wurde seit Inkrafttreten mehrfach geändert, zuletzt mit dem 4. BVerfGGÄndG vom 21.12.1970 (oben Rn 1). Seitdem ist § 4 unverändert.

3

Ursprünglich bestanden die zwei Senate des BVerfG aus jeweils 12 Richtern. Für diese waren in § 4 Abs 1-2 in der Ursprungsfassung des BVerfGG vom 12.3.19511061 unterschiedliche Amtszeiten festgelegt: Grds sollten die vier Bundesrichter bis zum Ende ihrer Amtszeit (als Bundesrichter) gewählt werden, die acht anderen Richter für die Dauer von acht Jahren. Für die erste Wahl war abw davon noch für vier der anderen Richter eine Amtsdauer von nur vier Jahren vorgesehen. Damit sollte eine regelmäßige teilw personelle Erneuerung des Gerichts im Vierjahresrhythmus, gleichermaßen wie die Legislaturperiode des Bundestages, ermöglicht werden. Eine Wiederwahl war nach § 4 Abs 2 S 2 der damaligen Fassung zulässig.

4

Mit einem eigenen „Gesetz über die im September 1955 fällige Wahl von Richtern des Bundesverfassungsgerichts“ vom 5.8.19551062 wurde – bereits im Hinblick auf die geplanten Änderungen der Zusammensetzung der Senate im späteren (Ersten) Gesetz zur Änderung des BVerfGG vom 21.7.19561063 – die Amtszeit der ansonsten neu zu wählenden acht Richter faktisch um ein Jahr verlängert. Mit dem 1. BVerfGGÄndG wurde die Größe der Senate reduziert (s hierzu § 2 Rn 5, 17 ff). Die Verkleinerung der Senate erfolgte dabei bis zum 31.8.1963 unter Berücksichtigung des regulären Ausscheidens der jeweiligen Richter. An den unterschiedlichen Amtszeiten der „Richter-Richter“ (zu diesen § 2 Rn 7, 25 ff) bis zum Ende ihrer Amtszeit und dem versetzten Wahlturnus für die übrigen Richter wurde keine Änderung vorgenommen.

5

Mit dem 4. BVerfGGÄndG (s oben Rn 1) erfolgte dann eine Vereinheitlichung der Amtszeiten aller Richter. § 4 erhielt die heutige Fassung. Nach Art 3 des Änderungsgesetzes galten für die bei Inkrafttreten des Gesetzes im Amt befindlichen Richter Übergangsregelungen, die einen Bestandsschutz enthielten: Die „Richter-Richter“ konnten gem der bis dahin geltenden Regelung bis zu ihrer regulären Pensionierung als Bundesrichter im Amt bleiben. Die anderen Richter blieben bis zum Ende ihrer Wahlperiode nach dem alten Recht im Amt und konnten sich sodann noch einmal nach den neuen Regelungen zur (Wieder-)Wahl für zwölf Jahre bzw bis zur Altersgrenze stellen. Mehrere bekannte Verfassungsrichter waren Nutznießer der Übergangsregelungen: Willi Geiger, im Jahr 1951 im Alter von 42 Jahren als Bundesrichter in das BVerfG gewählt, konnte mit dieser Regelung seine Amtszeit bis zur Altersgrenze ausschöpfen und so 26 Jahre lang Richter des BVerfG bleiben: eine „unübertroffene“1064 „Rekordzeit“1065. Hans-Justus Rinck, der im Jahr 1968 als „Richter-Richter“ gewählt wurde, schied im Jahr 1986 als letzter „Lebenszeitrichter“1066 aus dem BVerfG aus. Wolfgang Zeidler war bis ins Jahr 1970 Richter im Ersten Senat gewesen, aber vor Inkrafttreten des 4. BVerfGGÄndG ausgeschieden. Eine erneute Wahl nach den späteren, neuen Regelungen galt nicht als Wiederwahl, so dass er im Jahr 1975 in den Zweiten Senat gewählt werden konnte und dann nach zwölf Jahren regulär (erneut) ausschied.


II.Funktion und Bedeutung

6

Die Regelungen zur Amtszeit, zu den Altersgrenzen und der (nicht möglichen) Wiederwahl sind für den Charakter eines Gerichts und die Kontinuität seiner Rspr von großer Bedeutung. Zusammen mit den Auswahlkriterien des § 3 und den Wahlregularien der §§ 5 ff bestimmen sie, welche Personen für einen (hier nun bestimmten) Zeitraum Mitglieder des Gerichts sind. Die Verlängerung und Vereinheitlichung der Amtszeit in § 4 im Jahr 1970 war daher nach der Reduzierung der Größe der Senate in den Jahren 1956 bis 1963 die zweite wesentliche Veränderung im institutionellen Gefüge des BVerfG; eine derart große Änderung ist seither nicht mehr erfolgt.1067

7

Der Umfang, den diese Fragen in den gesetzgeberischen Beratungen eingenommen haben, spiegelt die Bedeutung dieser Themen wider.1068 Die Änderungen an den Amtszeit-Regelungen zunächst in den 1950er Jahren und sodann – bis heute gültig – im Jahr 1970 zeigen zudem jeweils systembezogene Überlegungen: Inwieweit soll das (verfassungs-)rechtsprechende Personal an die Legislaturperiode der Legislative gekoppelt sein? Während eine solche Koppelung in der jungen Bundesrepublik vom Parlamentarischen Rat und Gesetzgeber offenbar gewünscht war bzw für nötig befunden wurde,1069 hat sich hier ein Wandel vollzogen, der zu der nun seit bald fünfzig Jahren gültigen Regelung geführt hat.

8

Zum Vergleich: Die Richter am EuGH sind für die Dauer von sechs Jahren gewählt, bei ihnen ist aber eine Wiederwahl möglich. Die Richter am EGMR sind für neun Jahre gewählt, ohne dass sie wiedergewählt werden können.1070 Die Amtszeiten der Richter bei einigen „Vorbildern“ für das BVerfG (zu diesen Einl Rn 11 ff und § 1 Rn 16 f) weichen demgegenüber erheblich von der hier gefundenen Regelung ab: Die Richter des Österreichischen Verfassungsgerichtshofes werden nicht für eine bestimmte Amtsperiode ernannt; ihre Amtszeit endet jeweils zum Ablauf des Jahres, in dem sie das 70. Lebensjahr vollendet haben.1071 Die Richter am US Supreme Court sind auf Lebenszeit gewählt.1072



B.Erläuterungen

I.Amtszeit (Abs 1)

9

Die einheitliche Amtszeit der Richter von zwölf Jahren ist seit dem Jahr 1970 in Kraft. Zuvor gab es unterschiedliche Regelungen zur Amtszeit für die „Richter-Richter“, gekoppelt an ihre Amtszeit als Bundesrichter, und für die anderen Richter, gewählt jeweils für die Dauer von acht Jahren (s oben Rn 3).

10

Die Dauer von zwölf Jahren ist den divergierenden Interessen geschuldet, die bei einer Amtsdauer zu berücksichtigen sind: Rspr soll beständig und daher von hoher Kontinuität und Verlässlichkeit sein; dies spricht für eine möglichst lange Amtszeit der rechtsprechenden Richter, also letztlich für eine Lebenszeiternennung. Mit einer Ernennung auf Lebenszeit ist zudem die richterliche Unabhängigkeit erkennbar gesichert. Andererseits soll ein Gericht auch die Entwicklungen in Politik, Gesellschaft und Rechtskultur aufnehmen können; diesem Interesse ist mit einer kürzeren Amtsdauer eher gedient als mit langen Perioden personeller Kontinuität.1073 Angesichts dieses Interessenskonfliktes erschien dem Gesetzgeber bei der Novellierung im Jahr 1970 eine Amtszeit von zwölf Jahren als geeigneter Kompromiss. Die Begründung des Gesetzentwurfes führt dazu aus: „Die mit dem Ausschluss der Wiederwahl angestrebte Stärkung der richterlichen Unabhängigkeit ließe sich freilich auch durch eine Berufung der Bundesverfassungsrichter auf Lebenszeit erreichen. Dadurch würde jedoch dem notwendigen Bestreben entgegengewirkt, durch die Zuwahl neuer Richter dem Gericht zugleich neue Impulse zu geben, auf die die Verfassungsrechtsprechung nicht verzichten kann, wenn sie den differenzierten und ständig wachsenden Bedürfnissen einer im schnellen Wandel befindlichen modernen Leistungsgesellschaft gerecht werden will“.1074

11

Ein weiterer gewichtiger Grund spricht für eine zeitlich beschränkte Amtszeit: Im demokratischen Rechtsstaat wird Macht nicht auf Dauer an einzelne Personen übertragen und deshalb werden Ämter grds nur auf Zeit vergeben.1075 Jedenfalls gilt dies für die höchsten Ämter im staatsrechtlichen Gefüge, die Verfassungsorgane. Daher „wäre eine Berufung der Verfassungsrichter auf Lebenszeit aber auch der staatsrechtlichen Stellung des Bundesverfassungsgerichts als Verfassungsorgan nicht angemessen. Es ist ein im System des Grundgesetzes durchgängig verwirklichtes Prinzip des demokratischen Staates, daß seine Verfassungsorgane vom Volk oder seinen gewählten Vertretern nur eine zeitlich befristete Legitimation erhalten. Dieses Prinzip sollte nicht bei demjenigen Verfassungsorgan außer acht gelassen werden, das in besonderer Weise zum Hüter der demokratischen Verfassung berufen ist“.1076 Die Regelung ist seither unverändert in Kraft. Dies spricht dafür, dass der Kompromiss gelungen ist.


II.Wiederwahl (Abs 2)

12

§ 4 Abs 2 schließt jede Wiederwahl eines Richters des BVerfG aus: Weder unmittelbar im Anschluss an seine abgelaufene, im vorherigen Absatz zeitlich festgelegte Amtszeit (zu dieser Rn 9 ff) noch zu einem späteren Zeitpunkt kann er erneut in das Amts eines Verfassungsrichters gewählt werden. Der Ausschluss jeglicher Wiederwahl erfolgte zeitgleich mit der einheitlichen Festlegung der Amtsdauer auf zwölf Jahre durch das 4. BVerfGGÄndG (s oben Rn 5). In Bezug auf die zuvor für eine kürzere Amtszeit gewählten Richter kann diese Regelung als „Korrelat“ zur Verlängerung ihrer Amtsperiode gesehen werden.1077

13

Der Ausschluss jeglicher Wiederwahl soll vermeiden, dass Zweifel an der Unabhängigkeit eines Richters aufkommen könnten: Kein Richter soll sich dem Vorwurf aussetzen müssen, dass er bei seiner Entscheidung auf eine mögliche Wiederwahl blickt und daher in Versuchung ist, partikularen Interessen zu dienen oder aber besondere Nachsicht oder Strenge walten zu lassen.1078 Vorschläge einer möglichen Wiederwahl auf Lebenszeit nach einer ersten befristeten Amtszeit,1079 die in der damaligen Debatte von mehreren Verfassungsrichtern unterstützt wurden, konnten sich daher nicht durchsetzen.1080 Der Gesetzgeber hat damit auch bewusst in Kauf genommen, dass in jungen Lebensjahren gewählte Richter bereits lange vor einem Alter, in dem sie üblicherweise aus ihrem aktiven Berufsleben ausscheiden, zum Abschied aus dem Gericht gezwungen sind, auch wenn sie allgem als hervorragende und bewährte Verfassungsrichter anerkannt sein sollten.1081 Der Gesetzgeber hat hier die bereits einleitend geschilderten maßgeblichen Ziele einer Amtszeitregelung – Kontinuität der Rspr ohne Erstarrung, Unabhängigkeit der Richter und Ämtervergabe auf Zeit (s Rn 10 f) – abgewogen und jede Möglichkeit der Wiederwahl abgelehnt, da bei einer solchen „Gefahren für die Unabhängigkeit der Richter – schon der Anschein wäre gefährlich – nicht von der Hand zu weisen“ seien.1082 Zudem würde „eine Regelung, die eine Wiederwahl auf Lebenszeit vorsieht, die Zusammensetzung des Gerichts auf zu lange Zeit unveränderbar festlege[n] und damit auch die Rechtsprechung unbeweglich gestalten“.1083

14

Der Schutz vor Zweifeln an der Unabhängigkeit bekommt zusätzliche Bedeutung durch die ebenfalls mit dem 4. BVerfGGÄndG erfolgte Einführung von Sondervoten in § 30 Abs 2 und 31084 (s Einl Rn 104). In der Begründung des damaligen Gesetzentwurfes durch die Bundesregierung heißt es: „Die Möglichkeit einer Wiederwahl der Bundesverfassungsrichter vorzusehen, erscheint insbesondere dann nicht angezeigt, wenn […] ein überstimmter Richter seine von der Mehrheitsmeinung des Gerichts abweichende Auffassung in einem Sondervotum (dissenting vote) der Entscheidung anschließen kann. Es sollte jede Möglichkeit ausgeschlossen werden, im Einzelfall zwischen der Abgabe des dissenting vote und der Ausübung des Wahlrechts einen Zusammenhang herzustellen“.1085


III.Altersgrenze (Abs 3)

15

§ 4 Abs 3 bestimmt das Ende des Monats, in dem der Richter sein 68. Lebensjahr vollendet, als Altersgrenze. Die Grenze des 68. Lebensjahres entspricht der Regelung, die für die Richter an den obersten Gerichtshöfen des Bundes gem § 48 Abs 1 DRiG bis Ende des Jahres 1985 galt. § 48 Abs 1 DRiG wurde mit dem Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht und zur Änderung des Deutschen Richtergesetzes vom 12.12.19851086 dahingehend geändert, dass – bei einer Übergangsregelung für ältere Bundesrichter1087 – die Altersgrenze auf das Ende des Monats, in dem der Bundesrichter das 65. Lebensjahr vollendet, verkürzt wurde.

16

Zusammen mit der (Mindest-)Altersgrenze für die Wahl in § 3 Abs 1 (s oben Rn 3, 11 f) legt die (Höchst-)Altersgrenze einen Korridor von 28 Lebensjahren fest, in denen Juristen als Richter des BVerfG wirken können: Dieser Alterskorridor führt dazu, dass die gewählten Richter einerseits über eine gewisse Lebens- und Berufserfahrung verfügen (hierzu mit Kritik § 3 Rn 12) und diesen Erfahrungsschatz andererseits dann lange für das Gericht nutzbar machen können.1088

17

Eine unzulässige Altersdiskriminierung dürfte mit einer solchen Regelung nicht verbunden sein, da diese nach gefestigter Rspr1089 durch sachliche Gründe gerechtfertigt ist: Mit zunehmendem Alter steigt die Gefahr einer Leistungsbeeinträchtigung, dem Gesetzgeber ist es erlaubt, hier iRe ihm zustehenden Einschätzungsprärogative eine Altersgrenze festzusetzen.1090 Generell wird zur Rechtfertigung – mit leicht variierendem Wortlaut – ausgeführt, dass bei älteren Personen „nach der Lebenswahrscheinlichkeit befürchtet werden kann, dass sie nicht bis zum Ende der Amtszeit in der Lage sein werden, den vom Amt geforderten besonders hohen persönlichen Einsatz zu erbringen“.1091 Die allgem seit Einführung der Regelung erheblich gestiegene Lebenserwartung und das mittlerweile zunehmend spätere Ausscheiden aus dem Berufsleben – gerade auch in der großen möglichen Vergleichsgruppe der freiberuflichen Rechtsanwälte – hat, soweit erkennbar, in Bezug auf die Regelung des § 4 Abs 3 zu keinerlei Diskussion geführt, wohl auch, weil jede Auswahl einer Person zur Wahl als Verfassungsrichter diese Altersgrenze bereits im Blick hat und es so – zumindest im Regelfall – zu keinem altersbedingten vorzeitigen Ausscheiden aus dem Amt kommt.1092 Sollten die Steigerung des Durchschnittlebensalters bei längerer Gesundheit sowie die Tendenzen zur Verlängerung von Lebensarbeitszeiten anhalten, dürfte die Frage der (verfassungs-)rechtlichen Rechtfertigung solcher Beschränkungen aber vielleicht anders beurteilt werden als in den bisherigen Entscheidungen;1093 dies hätte dann zuletzt auch Folgen für § 4 Abs 3.


IV.Weiterführung der Amtsgeschäfte (Abs 4)

18

Mit der Regelung des § 4 Abs 4 zur Amtsfortführung soll für den Fall, dass nach dem Ablaufen der Amtszeit gem § 4 Abs 1 – also nach Ablauf von zwölf Jahren oder dem Erreichen der Altersgrenze – noch kein Nachfolger für den jeweiligen Richter ernannt worden ist, die Arbeits- und Funktionsfähigkeit des Gerichts gesichert werden, indem der Richter weiterhin die Amtsgeschäfte führt.1094

19

Es handelt sich bei dieser Regelung nach ihrem klaren Wortlaut nicht um eine Verlängerung der Amtszeit, sondern um eine reine Fortführung der Amtsgeschäfte. Dies ist vergleichbar mit einer geschäftsführenden vorübergehenden weiteren Wahrnehmung der Aufgaben. Es bedeutet keine Veränderung der Stellung des Richters am Gericht; seine Rechte und Pflichten sind in dieser Zeit unangetastet.1095

20

Eigentlich sollte durch die Regelungen zur Richterwahl, insb durch § 5 Abs 2, sichergestellt sein, dass im Zeitpunkt des Ausscheidens eines Richters bereits die Wahl des Nachfolgers erfolgt ist, so dass dieser unverzüglich ernannt werden kann. In der Vergangenheit ist es aber recht häufig vorgekommen, dass zu diesem Zeitpunkt noch kein Nachfolger gewählt war.1096 Diese Übergangsregelung ist zur Vermeidung von Funktionsstörungen der Verfassungsrechtsprechung bis hin zur Gefahr einer Beschlussunfähigkeit, die ansonsten bei einem Ausscheiden mehrerer Richter ohne Ersatz drohen könnte, sinnvoll und unbedenklich. Dies gilt gerade im Hinblick auf die möglichen Verzögerungen, die das Auswahlverfahren und die Wahlprozeduren für Verfassungsrichter erfahrungsgemäß mit sich bringen: Hier sind ggf Personalpakete (mit Positionen auch weit außerhalb des BVerfG) zu schnüren, politische Zeitabläufe zu beachten oder auch einfach hinzunehmen, dass die Wahl von Verfassungsrichtern nicht immer höchste Priorität im politischen Geschäft hat.1097

21

Bedenklich – und letztlich verfassungswidrig – ist dagegen das bewusste (und nachweisbare) Hinausschieben der Nachwahl eines Richters, um so dem Vorgänger ein weiteres Verbleiben zum Führen der Amtsgeschäfte, eventuell gar im Hinblick auf bestimmte (Senats-) Verfahren, zu ermöglichen. Ein solcher Gebrauch des § 4 Abs 4 stellt eine Umgehung der Grundregel des § 4 Abs 1 zur Amtszeit dar und ist mit der Garantie des gesetzlichen Richters aus Art 101 Abs 1 S 2 GG nicht zu vereinbaren.1098 Die Kritik einer „manipulierten Richterbank“ – so der Titel mehrerer krit Veröffentlichungen1099 – ist etwa bei den verzögerten Nachbesetzungen im Jahr 1996 im Zusammenhang mit den damals anstehenden „Asylrechtsentscheidungen“1100 erhoben worden. Hier hatte die Präsidentin des BVerfG als Vorsitzende des Zweiten Senats an die Wahlorgane eine „Empfehlung“ abgegeben, die anstehende Wahl der beiden Nachfolger „um einige Wochen hinauszuschieben“, damit nach Abschluss der mündlichen Verhandlungen noch ungeachtet der auslaufenden Amtszeiten der beiden Richter Böckenförde und Klein eine gemeinsame Beratung (und letztlich Urteilsfindung) möglich ist.1101

22

Die Regelung des § 4 Abs 4 gilt nur bei Ablauf der Amtszeit. Im Falle einer Entlassung nach § 12 ist sie nach allgem Auffassung nicht anwendbar, da diese Entlassung nach dem Wortlaut „jederzeit“ von dem Richter beantragt werden kann und es dem Grundsatz der richterlichen Unabhängigkeit widerspricht, gegen den eigenen Willen dieses Amt weiter ausführen zu müssen.1102 Nicht anwendbar ist § 4 Abs 4 selbstverständlich in Fällen des § 105, in denen das Ausscheiden auf einer dauerhaften Dienstunfähigkeit oder einer groben Pflichtverletzung beruht. Anwendung findet § 4 Abs 4 dagegen in Fällen der Versetzung in den Ruhestand nach § 98 Abs 4, wie § 98 Abs 3 feststellt und dies bspw im Jahr 2014 im Falle des Richters Gerhardt auch praktisch erfolgt ist.

§ 5

[Wahlorgane]

(1) 1Die Richter jedes Senats werden je zur Hälfte vom Bundestag und vom Bundesrat gewählt. 2Von den aus der Zahl der Richter an den obersten Gerichtshöfen des Bundes zu berufenden Richtern werden einer von dem einen, zwei von dem anderen Wahlorgan, von den übrigen Richtern drei von dem einen, zwei von dem anderen Wahlorgan in die Senate gewählt.

(2) Die Richter werden frühestens drei Monate vor Ablauf der Amtszeit ihrer Vorgänger oder, wenn der Bundestag in dieser Zeit aufgelöst ist, innerhalb eines Monats nach dem ersten Zusammentritt des Bundestages gewählt.

(3) Scheidet ein Richter vorzeitig aus, so wird der Nachfolger innerhalb eines Monats von demselben Bundesorgan gewählt, das den ausgeschiedenen Richter gewählt hat.

Zu § 5 enthält die Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2014 (BGBl 2015 I S 286) keine besonderen Bestimmungen.
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A.Verfassungsrechtlicher Hintergrund, Normkontext und Entstehungsgeschichte

I.Funktion der Norm

1

Art 94 Abs 1 S 2 GG begründet nicht nur die Berechtigung der Wahlorgane Bundestag und Bundesrat, die Richter bzw Mitglieder1103 des BVerfG zu wählen, sondern auch eine Verpflichtung, die Wahl innerhalb angemessener Fristen durchzuführen und so die Funktionsfähigkeit des BVerfG – seinerseits ein ständiges Verfassungsorgan des Bundes (näher § 1 Rn 39 ff)1104 – sicherzustellen.1105 § 5 greift diese Regelung auf und konkretisiert zugleich das in Art 94 Abs 1 S 2 GG kodifizierte „Prinzip der Hälftigkeit“, das eine Besetzung des BVerfG durch je zur Hälfte vom Bundestag und vom Bundesrat gewählte Richter vorsieht, indem er dessen Geltung auch für die Besetzung der nach § 2 Abs 1 zu bildenden Senate fortschreibt. § 5 Abs 1 S 2 knüpft zugleich an die in Art 94 Abs 1 S 1 GG geregelte Besetzung des BVerfG mit Richtern der obersten Bundesgerichte und „anderen Mitgliedern“ an und verteilt das Wahlrecht für die je drei bzw fünf innerhalb der Senate zu besetzenden Ämter gleichmäßig auf die beteiligten Wahlorgane.

2

Hierdurch gewährleistet § 5 Abs 1 – ebenso wie Art 94 Abs 1 S 1 GG – die demokratische Legitimation1106 des BVerfG als oberstem Verfassungsorgan und verwirklicht zugleich das Prinzip der „föderativen Parität“1107 bei der Besetzung des Gerichts und seiner Senate.


II.Normkontext und Entstehungsgeschichte

1.Verfassungsrechtliche Vorprägung

3

Art 94 Abs 1 GG enthält grundlegende Vorgaben für die Besetzung des BVerfG1108 und weist das Recht zur Wahl seiner Mitglieder je zur Hälfte dem Bundestag und dem Bundesrat zu („Prinzip der Hälftigkeit“1109),1110 enthält im Übrigen aber keine weiteren Regelungen über die Organisation des BVerfG oder zur Besetzung seiner Spruchkörper.1111 Das BVerfGG erfüllt daher den in Art 94 Abs 2 S 1 GG enthaltenen Auftrag zur Regelung weiterer Einzelheiten durch Bundesgesetz und konkretisiert insb in § 5 die bereits im Grundgesetz enthaltenen Strukturprinzipien. Zumindest rudimentäre Strukturvorgaben für den Zeitpunkt der Richterwahlen dürften sich aus Art 20, 38 f GG (Verbot der Richterwahl „auf Vorrat“ unter Verletzung der Wahlbefugnisse zukünftiger Bundestage)1112 bzw aus Art 94 Abs 1 GG (Gebot der Sicherung der Funktionsfähigkeit des BVerfG)1113 ergeben.

4

Im Vergleich zu Art 94 Abs 1 GG enthielt Art 100 HChE teilw weitergehende Vorgaben für die Wahl der Richter des BVerfG.1114 Diese sind nicht Gesetz geworden bzw wurden erst durch spätere Änderungen des § 5 einfachrechtlich umgesetzt (s unten Rn 15).

5

Das Prinzip der Richterwahl durch die gesetzgebenden Körperschaften galt in der Frühzeit des Grundgesetzes als Novum und war – als potentielles Einfallstor für die Parteipolitik in die Verfassungsgerichtsbarkeit – umstr,1115 genießt mittlerweile aber insb im Hinblick auf die besonderen Legitimationsanforderungen der Verfassungsgerichtsbarkeit uneingeschränkte Anerkennung.1116 Die hieraus in der Praxis folgende stark parteipolitische Prägung des Richterwahlverfahrens gibt jedoch auch weiterhin Anlass zu Bedenken und Kritik.1117


2.Entstehungsgeschichte

6

Die ursprüngliche Fassung des § 5 idF des Gesetzes vom 12.3.19511118 geht auf eine Empfehlung des Bundestagsausschusses für Rechtswesen und Verfassungsrecht zurück.1119 Sie wurde durch die BVerfGGÄndG vom 21.7.1956 sowie vom 21.12.1970 bisher zweimal geändert (s auch Einl Rn 99, 104):

7

Mit der Änderung des § 5 Abs 1 durch Art 1 des (Ersten) Gesetzes zur Änderung des Gesetzes über das BVerfG vom 21.7.19561120 wurde die Geltung des in Art 94 Abs 1 S 2 GG angelegten „Prinzips der Hälftigkeit“ einfachgesetzlich1121 auf die Besetzung der jeweiligen Senate erstreckt und die Absenkung der notwendigen Anzahl der Bundesrichter, die in Folge der Verkleinerung der Spruchkörper erforderlich geworden war,1122 nachvollzogen.1123

8

Die weitere Änderung der Vorschrift durch das Vierte Gesetz zur Änderung des Gesetzes über das BVerfG vom 21.12.19701124 diente zunächst der Anpassung an die Änderung der Vorschriften über die Amtszeit der Richter (s § 4 Rn 9 ff) durch Streichung der Bezugnahmen auf die – durch die parallel erfolgte Änderung des § 4 entfallene – Unterscheidung zwischen den für die Dauer ihres Amtes zu berufenden Bundesrichtern und den auf Zeit zu berufenden „anderen“ Mitgliedern,1125 enthielt aber auch eine selbstständige Änderung: Nach § 5 Abs 3 idF vom 21.12.1970 wird der Nachfolger eines vorzeitig ausgeschiedenen Richters nicht lediglich für den Rest der Amtszeit des ausgeschiedenen Richters, sondern für die Dauer einer vollen Amtszeit bestimmt.1126


3.Einfachgesetzliche Vorschriften, Geschäftsordnung und tatsächliche Praxis

9

In den Vorschriften des BVerfGG1127 und der GO-BVerfG über die Einrichtung von Kammern finden weder das Hälftigkeitsprinzip noch die Unterscheidung zwischen „Bundesrichtern“ und „sonstigen Mitgliedern“ eine Entsprechung (s § 15a Rn 5);1128 dies ist verfassungsrechtlich unbedenklich.1129

10

In der Geschäftsverteilung des Zweiten Senates hat sich seit dem Jahr 2008 eine tatsächliche Praxis herausgebildet, die Kammern jeweils „gemischt“ – dh sowohl mit vom Bundesrat als auch vom Bundestag gewählten Richtern als auch unter Beteiligung von „Bundesrichtern“ und „sonstigen Mitgliedern“ – zu besetzen.1130 Im Ersten Senat ist eine entsprechende Praxis nicht feststellbar.1131

11

§ 9 Abs 1 überträgt den Grundsatz der „föderativen Parität“ auch – wenngleich notwendigerweise unvollständig – auf die Verteilung der Ämter des Präsidenten und des Vizepräsidenten des Bundesverfassungsgerichts auf die Senate.

12

Die Annahme des Gesetzgebers, dass der Nachfolger eines ausscheidenden Verfassungsrichters regelmäßig schon im Zeitpunkt des Ablaufs der Amtszeit feststehen werde, hat sich in der Praxis nicht bestätigt – im Gegenteil blieben einzelne Richterstellen teilweise über mehrere Monate oder sogar Jahre vakant bzw die ausscheidenden Richter über mehrere Monate nach Ablauf ihrer regulären Amtszeit im Amt (s unten Rn 48 mit Nachw). Der Vorwurf einer nicht ordnungsgemäßen Spruchkörperbesetzung wurde in diesem Zusammenhang zwar wiederholt erhoben, ist in der Praxis bislang aber stets ohne Erfolg bzw ohne unmittelbare rechtliche Folgen geblieben (s unten Rn 47).




B.Normgehalt

I.Wahlberechtigung des Bundestags und des Bundesrats

1.Wahlorgane (Abs 1 S 1)

13

Die Wahl der Richterinnen und Richter des BVerfG unmittelbar durch die Legislativorgane Bundestag und Bundesrat unterstreicht die Bedeutung des BVerfG als Verfassungsorgan1132 und betont dessen Unabhängigkeit insb von der Exekutive.1133 Im Vergleich zu dem in Art 95 Abs 2 GG geregelten Verfahren der Wahl der obersten Bundesrichter, das neben dem teilw exekutivisch besetzten Richterwahlausschuss vor allem dem zuständigen Bundesminister zentrale Bedeutung einräumt,1134 ist der Einfluss der Exekutive bei der Wahl der Richter des BVerfG sehr gering ausgeprägt; er beschränkt sich im Wesentlichen – neben der praktisch kaum bedeutsamen Verpflichtung des Bundesministeriums der Justiz und für Verbraucherschutz, die in § 8 Abs 1 und 2 genannten Listen zu führen (s § 8 Rn 1 ff)1135 – auf die (gesetzlich nicht näher ausgestaltete) Möglichkeit, auf politischem Wege Einfluss auf die Richterwahl zu nehmen bzw die Wahlorgane im Vorfeld der Wahlentscheidung zu beraten.1136 Aufgrund der tatsächlich etablierten Praxis, zentrale Vorentscheidungen in Verfahren und Gremien in das Vorfeld der Befassung der eigentlichen Wahlorgane zu verlagern, darf diese Möglichkeit der rein politischen Einflussnahme jedoch nicht unterschätzt werden (s zur Praxis des Wahlverfahrens § 6 Rn 15 ff; § 7 Rn 9).

14

Anders als im Verfahren der Bundesrichterwahl nach Art 95 Abs 2 GG ist ein Zusammenwirken der Legislativorgane bei der Wahl der Mitglieder des BVerfG rechtlich nicht vorgesehen; vielmehr wählen Bundestag und Bundesrat die Mitglieder des BVerfG je zur Hälfte (Trennungsprinzip).1137 In der Wahlpraxis sind gemeinsame Absprachen der Wahlorgane bzw der in das Wahlverfahren faktisch eingeschalteten Parteigremien und -obleute über die Besetzung des BVerfG bzw die Besetzung von anderen Bundesrichterstellen („Personalpakete“) jedoch nicht unüblich (s hierzu § 6 Rn 15 ff; § 7 Rn 9), so dass die unterschiedliche Ausgestaltung des in §§ 5 ff geregelten getrennten Wahlverfahrens und des in Art 95 Abs 2 GG vorgesehenen mittelbar-kooperativen Ausschussverfahrens in der politischen Praxis stark nivelliert werden.1138


2.Geltung und Funktion des Grundsatzes der föderativen Parität (Abs 1 S 1)

15

Während das „Prinzip der Hälftigkeit“ bei der Besetzung des Gerichts als solchem bereits unmittelbar der Verfassung entnommen werden kann, enthält diese keine Vorgaben für die Anzahl oder Besetzung der Spruchkörper. Eine erweiternde Auslegung des Art 94 Abs 1 S 2 GG und eine damit verbundene verfassungsunmittelbare Erstreckung des Hälftigkeitsprinzips auch auf die Besetzung der Senate mag dem Gedanken der Verfassungsbestimmung entsprechen,1139 überdehnt aber deren Wortlaut.1140 Hinsichtlich des Erfordernisses der paritätischen Besetzung der Senate wirkt die Regelung des § 5 Abs 1 S 1 daher konstitutiv.1141










16

Eine vergleichbare Pflicht zur paritätischen oder jedenfalls „gemischten“ Besetzung auch der Kammern kann – ungeachtet der praktischen Unmöglichkeit einer paritätischen Besetzung eines Spruchkörpers mit einer ungeraden Mitgliederzahl – weder dem Verfassungsrecht noch dem einfachen Gesetzesrecht entnommen werden.1142 Sie ist auch zur Förderung der Akzeptanz verfassungsgerichtlicher Entscheidungen de lege ferenda in der Sache nicht geboten, weil den Kammern eine Entscheidung von Rechtsfragen mit grundsätzlicher Bedeutung entzogen ist (s § 15a Rn 2 sowie §§ 93a ff). Dass sich in den Senaten dennoch – teilw – eine entsprechende Praxis herausgebildet hat (s oben Rn 10), ist daher nicht Ausdruck einer Rechtspflicht oder -überzeugung, sondern nobile officium.1143
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In der Sache soll der Grundsatz der föderativen Parität zur Förderung eines Gleichgewichts zwischen Bundes- und Ländereinflüssen beitragen1144 und – insb im Hinblick auf verfassungsrechtliche Streitigkeiten zwischen Bund und Ländern1145 – der Akzeptanzsicherung dienen.1146 Er steht aber zugleich seit jeher in der Kritik, weil er eine Wahl der Richter nach parteipolitischen Gesichtspunkten begünstigt.1147

3.Verteilung der Befugnis zur Wahl von „Bundesrichtern“ und anderen Mitgliedern auf die Wahlorgane (Abs 1 S 2)

18

Die Pflicht zur Besetzung der Senate mit jeweils – mindestens – drei aus dem Kreis der Richter an den obersten Gerichtshöfen des Bundes1148 zu wählenden Richtern ergibt sich unmittelbar aus § 2 Abs 3 S 1,1149 so dass § 5 Abs 1 S 2 lediglich die Zuordnung der jeweiligen Richterstellen zu den jeweiligen Wahlorganen regelt. Eine strikte Fortschreibung des Grundsatzes der föderativen Parität auch im Hinblick auf die Unterscheidung zwischen den aus dem Kreis der Bundesrichter zu besetzenden und den frei zu besetzenden Stellen war mit der Absenkung der Mindestzahl der pro Senat zu wählenden Bundesrichter von vier auf drei Richtern unmöglich geworden,1150 so dass der Gesetzgeber mit Einführung des § 5 Abs 1 S 21151 dem einen Wahlorgan die Befugnis zur Wahl eines „Bundesrichters“ und dreier „übriger Richter“ pro Senat, dem anderen Wahlorganen hingegen die Befugnis zur Wahl zweier Bundesrichter und zweier übriger Richter pro Senat eingeräumt hat.
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Eine Zuweisung an konkrete Wahlorgane hatte der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Verkleinerung der Senate und der hiermit verbundenen Verringerung der Anzahl an Bundesrichtern bewusst nicht vorgenommen, sondern diese der tatsächlichen Entwicklung überlassen;1152 seit 1958 wählte der Bundesrat dann je einen Bundesrichter und der Bundestag je zwei Bundesrichter pro Senat.1153 Bedingt durch die zeitweilige Besetzung des Ersten Senats mit mehr als drei Bundesrichtern, die eine Ersetzung zweier vom Bundestag gewählter Bundesrichter durch Hochschullehrer – dh durch „andere Mitglieder“ iSd Art 94 Abs 1 S 1 GG – ermöglichte, hat sich das Wahlmuster im Ersten Senat zwischenzeitlich jedoch umgekehrt:1154 Derzeit gehören dem Ersten Senat daher zwei vom Bundesrat gewählte Bundesrichter1155 und ein vom Bundestag gewählter Bundesrichter,1156 dem Zweiten Senat aber zwei vom Bundestag gewählte Bundesrichter1157 und eine vom Bundesrat gewählte Bundesrichterin1158 an.
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Im Fall des vorzeitigen Ausscheidens eines Richters wird dessen Nachfolger von demselben Bundesorgan gewählt, das den ausgeschiedenen Richter gewählt hat. Ein Wechsel des Wahlrechts zwischen Bundestag und Bundesrat findet daher nicht statt.1159


4.Besetzung der Senate unmittelbar durch die Wahlorgane

21

Anders als im Anwendungsbereich des GVG wird über die Besetzung der „großen“ Spruchkörper des BVerfG – der Senate – nicht iRd Geschäftsverteilung,1160 sondern unmittelbar im Zusammenhang mit dem Wahlvorgang entschieden.1161 Zuständig für die Entscheidung sind daher – anders als in den Fachgerichtsbarkeiten – nicht Organe der richterlichen Selbstverwaltung, sondern unmittelbar die für die Richterwahl zuständigen Organe.1162 Aufgrund der Sonderstellung des BVerfG als Verfassungsorgan, der besonderen Bedeutung des bereits in Art 94 GG angelegten Grundsatzes der föderativen Parität und der ohnehin durch § 14 vorgeprägten Geschäftsverteilung zwischen beiden Senaten1163 erscheint diese Abweichung von den Usancen der Geschäftsverteilung in den Gerichtsbarkeiten verfassungsrechtlich unbedenklich.1164

22

Fraglich könnte alleine erscheinen, ob dem BVerfG iRd auch ihm zustehenden Geschäftsverteilungsautonomie1165 eine Befugnis zukommt, die Senate unter Wahrung des Hälftigkeitsprinzips und des Verhältnisses von Bundesrichtern zu anderen Mitgliedern umzubilden. Dies ist jedoch zu verneinen,1166 da die Geschäftsverteilung zwischen beiden Senaten durch § 14 gesetzlich vorgeprägt ist1167 und den jeweiligen Wahlorganen so ein Recht zukommt, ihre Wahlentscheidung am zu erwartenden Tätigkeitsfeld des zu Wählenden auszurichten. Die Unabänderlichkeit der Senatszuweisung durch das jeweilige Wahlorgan kommt auch in § 2 Abs 2 („In jeden Senat werden acht Richter gewählt“) zum Ausdruck.1168 Auch der Bundespräsident ist – vorbehaltlich der Ausübung des ihm zustehenden Prüfungsrechts1169 – nach § 10 zur Ernennung entsprechend der getroffenen Wahlentscheidung verpflichtet (s § 10 Rn 17 f, auch zur Gegenzeichnungspflicht); die Ernennung erfolgt zum „Richter des Bundesverfassungsgerichts als Mitglied des Ersten/Zweiten Senats“ (s § 10 Rn 3).
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Entsprechend dem Grundsatz der richterlichen Unabhängigkeit ist die Senatsbesetzung nach Abschluss des Wahlvorgangs auch den Wahlorganen entzogen, so dass die Senatszugehörigkeit im Zeitpunkt der Wahl bzw der Ernennung des jeweiligen Richters unabänderlich feststeht.1170 Eine Vertretung ist nur in dem in §§ 15 Abs 2, 19 Abs 4 BVerfGG iVm § 38 GO-BVerfG geregelten Rahmen – dh bei fehlender Beschlussfähigkeit des Senats oder Befangenheit eines Richters – zulässig.1171
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Die Möglichkeit der Wiederwahl eines auf Zeit ernannten Richters war ursprünglich in § 4 Abs 2 S 2 aF vorgesehen, ist seit der Neufassung des § 4 Abs 2 mit Gesetz vom 21.12.19701172 aber ausgeschlossen.1173 Die Möglichkeit einer Wiederwahl eines Richters für den jeweils anderen Senat1174 ist damit ebenfalls entfallen.


5.Kein Einfluss der Wahlorgane auf die Besetzung der Kammern

25

Im Gegensatz zur Entscheidung über die Besetzung der Senate obliegt die Einrichtung und Besetzung der Kammern den jeweiligen Senaten iR ihrer Geschäftsverteilungsautonomie (s § 15a Rn 4 ff); ein bestimmender Einfluss ist den Wahlorganen nicht eingeräumt. Verfassungsrechtlich und -politisch ist dies unbedenklich, da auch die Geschäftsverteilung innerhalb der Senate den Senaten zugewiesen ist1175 und die Kammern nur über Rechtsfragen ohne grundsätzliche verfassungsrechtliche Bedeutung entscheiden.1176


6.Wahlverfahren

26

Das Wahlverfahren in Bundestag und Bundesrat ist in §§ 6 ff geregelt; auf die dortige Kommentierung wird verwiesen.



II.Zeitpunkt der Wahl

27

Zentrales Regelungsanliegen der §§ 4 Abs 4, 5 Abs 2 Alt 2, Abs 3, 6 Abs 3 ist die Gewährleistung der optimalen Funktionsfähigkeit des BVerfG, so dass Zeiträume der Vakanz einzelner Richterposten nach Möglichkeit vermieden werden sollen.1177 Zugleich soll die Vorschrift die Wahlorgane „in die Pflicht nehmen“ und die Gefahr von Manipulationen – etwa durch politisch motivierte Verschiebungen des Wahlzeitpunkts – ausschließen.1178 Allerdings muss die Vorschrift des § 5 als zumindest unbefriedigend1179 oder sogar missglückt1180 angesehen werden, da sie diese Kernanliegen nicht konsequent verwirklicht und die Rechtsfolgen eines Verstoßes gegen die Vorschriften zum frühest- bzw spätestmöglichen Zeitpunkt der Richterwahl nicht regelt.

1.Ausscheiden eines Richters nach Ablauf der Amtszeit

a)Regelfall: Wahl durch den Bundestag bei ungekürzter Bundestagswahlperiode (Abs 2 Alt 1)

28

Im Fall des Ausscheidens eines Richters nach Ablauf der zwölfjährigen Amtszeit bzw mit Erreichen der Altersgrenze (§ 4 Abs 1 und 3) wird die Kontinuität der Senatsbesetzung durch die Regelung des § 4 Abs 4 sichergestellt, die den ausscheidenden Richter bis zur Ernennung seines Nachfolgers zur Fortführung seiner Amtsgeschäfte verpflichtet.1181 Für diesen Fall sieht § 5 Abs 2 Alt 1 lediglich vor, dass der jeweilige Nachfolger frühestens drei Monate vor Ablauf der Amtszeit des Amtsvorgängers zu wählen ist.
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Die Regelung über den frühestmöglichen Zeitpunkt der Wahl dient dem Zweck, eine Richterwahl quasi „auf Vorrat“ – dh ggf unter Ausnutzung der im Zeitpunkt der vorgezogenen Wahlentscheidung noch bestehenden Mehrheitsverhältnisse im jeweiligen Wahlorgan – zu verhindern.1182 Die praktische Bedeutung und Notwendigkeit einer solchen Regelung hat in der jüngeren Zeit die polnische Verfassungskrise aufgezeigt: Mit Entscheidung vom 3.12.20151183 hatte der polnische Verfassungsgerichtshof (Trybunał Konstytucyjny) den Versuch der 7. Volksversammlung (Sejm) als verfassungswidrig beanstandet, neben den noch vor Zusammentreten der 8. Volksversammlung (Sejm) vakant werdenden drei Richterposten auch die Posten zweier weiterer Verfassungsrichter nachzubesetzen, deren Amtszeit erst im Dezember 2015 – dh in der nachfolgenden Legislaturperiode – endete. Der am 12.11.2015 erstmals zusammengetretene 8. Sejm nahm dieses Vorgehen des 7. Sejm wiederum zum Anlass, die Wahl gleich aller fünf Richter am 25.11.2015 eigenmächtig für „nichtig“ zu erklären und am 2.12.2015 – im Vorgriff und partiellem Widerspruch zur am Folgetag verkündeten Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs – Ersatzkandidaten für sämtliche noch im Oktober gewählten Richter zu wählen. Im Ergebnis wurden daher die Wahlbefugnisse sowohl des 7. Sejm (im Hinblick auf das Recht zur Wahl der Nachfolger der noch am 6. November 2015 ausgeschiedenen Richter)1184 als auch des 8. Sejm (im Hinblick auf das Recht zur Wahl der Nachfolger der erst im Dezember 2015 ausgeschiedenen Richter) verletzt.1185 Gegen derartige Manipulationen der Wahlzuständigkeiten bietet § 5 Abs 2 zwar schon deswegen keinen zuverlässigen Schutz, weil die jeweiligen Wahlentscheidungen im og Fall auf – eigens für den jeweiligen Anlass geschaffenen – Parlamentsgesetzen beruhten;1186 die polnische Verfassungskrise macht jedoch deutlich, wie anfällig auch etablierte rechtsstaatliche Demokratien für Manipulationen des Richterwahlsystems sind. Die Bedeutung des § 5 Abs 2 und vergleichbarer Regelungen darf daher nicht unterschätzt werden.1187
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Dem Gesetz kann zwar – äußerst mittelbar1188 – das Regelungsanliegen entnommen werden, dass der jeweilige Amtsnachfolger nach Möglichkeit bereits im Zeitpunkt des Ablaufs der regulären Amtszeit seines Vorgängers feststehen soll;1189 ein fester Zeitpunkt, zu dem der Nachfolger gewählt bzw ernannt (§ 10) sein muss, ist gesetzlich jedoch nicht geregelt.1190

31

Insb ist § 4 Abs 2 des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung (RegE) vom 28.3.1950, der jedenfalls für die auf Zeit zu berufenden Richter eine Wahl spätestens einen Monat vor Ablauf der Amtszeit ihrer Vorgänger vorsah,1191 nicht Gesetz geworden. Die Gründe für die Nichtübernahme einer Regelhöchstfrist in den endgültigen Änderungsentwurf bleiben im Dunkeln.1192
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Eine solche (absolute) Höchstfrist ergibt sich insb auch nicht aus der in § 7a Abs 1 geregelten Zweimonatsfrist,1193 da die Norm lediglich das älteste Mitglied des Wahlausschusses bzw den Präsidenten des Bundesrates unmittelbar zu einem Tätigwerden verpflichtet und der – ohnehin seinerseits nicht innerhalb einer bestimmten Frist vorzulegende – Wahlvorschlag des BVerfG für die Wahlorgane auch in zeitlicher Hinsicht keine bindende Wirkung entfaltet.1194
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Dennoch wird man – jedenfalls nach Ablauf der in § 7a Abs 1 geregelten Zweimonatsfrist1195 – fordern müssen, dass die Wahl und die Ernennung des Amtsnachfolgers nicht ohne rechtfertigenden Grund verzögert werden, um dem in § 4 Abs 1 und 2 kodifizierten Prinzip der zeitlich beschränkten und nicht verlängerbaren Amtszeit praktische Wirkung zu verleihen. Eine analoge Anwendung der in § 5 Abs 3 genannten (absoluten) Höchstfrist von einem Monat scheidet mangels Vergleichbarkeit der Interessenlage aus, da im Zeitraum zwischen dem regulären Ablauf der Amtszeit und der Ernennung des Nachfolgers – anders als in dem in § 5 Abs 3 geregelten Fall des vorzeitigen Ausscheidens1196 – keine Vakanz besteht, der durch besondere Beschleunigung des Wahlverfahrens begegnet werden müsste.1197 Auch eine Analogie zur Sonderfallregelung des § 5 Abs 2 Alt 2 erscheint nach allgem Grundsätzen ausgeschlossen.1198
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Naheliegend erscheint es allerdings, dem Ablauf der in § 7a Abs 1 geregelten Zweimonatsfrist eine Indizwirkung beizulegen:1199 Vor Ablauf von zwei Monaten nach dem Ende der Amtszeit eines Richters ist eine Abweichung vom – gesetzlich nicht ausdrücklich vorgeschriebenen1200 – Idealfall des Feststehens eines gewählten Nachfolgers bereits im Zeitpunkt des Ablaufs der Amtszeit des Vorgängers unschädlich, solange die Wahl des Nachfolgers nicht bewusst verzögert, dh das Wahlverfahren tatsächlich betrieben wird. Nach Ablauf der Zweimonatsfrist können weitere Verzögerungen – und eine damit verbundene faktische Verlängerung1201 der Amtszeit des Vorgängers – nur dann hingenommen werden, wenn dies durch zwingende Sachgründe gerechtfertigt werden kann.1202
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Fraglich ist dabei insb – neben den Rechtsfolgen einer Verletzung der Pflicht zur Durchführung der Wahl binnen angemessener Frist (s hierzu unten Rn 58 ff) –, welche Gründe eine Verzögerung der Wahl rechtfertigen können. Bei einer an den Regelungszwecken des § 5 und den Vorgaben des Art 101 Abs 1 S 2 GG (gesetzlicher Richter) orientierten Auslegung kommen dabei ausschließlich solche Gründe in Betracht, die im Zusammenhang mit nachvollziehbaren Einigungsschwierigkeiten hinsichtlich der Person eines als Nachfolger zu wählenden Verfassungsrichters stehen.1203 Angesichts der Bedeutung des zu besetzenden Amtes, des Erfordernisses einer Zweidrittelmehrheit (s § 6 Rn 43 ff, 57; § 7 Rn 14) und der schwerwiegenden Folgen bereits eines Verdachts der illegitimen Ernennung für die Amtsführung und persönliche Stellung des betroffenen Richters ist hier grds ein großzügiger Maßstab anzulegen.1204 Dennoch erscheint die bisweilen erhebliche Dauer bis zur Bestimmung eines Nachfolgers, die entweder zu einer dauernden Unterbesetzung des BVerfG oder zur erheblichen Überschreitung der gesetzlich auf zwölf Jahre begrenzten Amtszeit führt, nicht unbedenklich.1205
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Keinesfalls zu rechtfertigen wäre insb eine von der Person des zu Wählenden unabhängige Blockadehaltung, die – in der Hoffnung auf zu einem späteren Zeitpunkt „günstigere“ Mehrheitsverhältnisse – eine Verzögerung der Wahl bewirken soll.1206 Denn die Befugnis zur Wahl des Nachfolgers ist – vorbehaltlich des in § 5 Abs 2 Alt 2 geregelten Sonderfalls – dem jeweiligen Wahlorgan gerade in jener Besetzung eingeräumt, die es im Zeitpunkt unmittelbar vor (§ 5 Abs 2 Alt 1) bzw nach (§ 5 Abs 3) dem Ende der Amtszeit des betroffenen Richters aufweist. Ändern sich die Mehrheitsverhältnisse im Zeitraum bis zur endgültigen Wahlentscheidung, so ist dies zwar – als Ausdruck üblicher politischer Prozesse1207 – grds hinzunehmen; eine bewusste Verzögerung der Wahl in der Hoffnung auf eine Änderung der Mehrheitsverhältnisse ist vor dem Hintergrund der Kernanliegen des § 5, die Arbeitsfähigkeit des BVerfG sicherzustellen und Manipulationen der Gerichtsbesetzung zu verhindern, jedoch nicht zu rechtfertigen.1208
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Ebenfalls nicht von § 5 Abs 2 Alt 1 gedeckt wäre das Anliegen, eine dem jeweiligen Wahlorgan genehme Senatsbesetzung über die festgelegte Amtszeit des ausscheidenden Richters hinaus aufrechtzuerhalten.1209 Zwar sieht § 4 Abs 4 im Fall eines regulären Ablaufens der Amtszeit vor, dass der betroffene Richter seine Amtsgeschäfte bis zur Ernennung des Nachfolgers fortführt; die Vorschrift dient jedoch lediglich der Sicherung der (optimalen)1210 Arbeitsfähigkeit des BVerfG für einen – notwendigen – Übergangszeitraum und soll eine Umgehung der gesetzlichen Beschränkung der Amtszeit und des Ausschlusses der Wiederwahl nicht ermöglichen.1211
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Keinen legitimen Verzögerungsgrund begründet daher auch das – rechtspraktisch durchaus nachvollziehbare1212 – Anliegen, dem Senat durch das Herauszögern der Wahl eines Nachfolgers den Abschluss besonders bedeutsamer Verfahren in seiner ursprünglichen – vollständigen1213 – Besetzung zu ermöglichen.1214 Denn die bewusste Untätigkeit der Wahlorgane umgeht auch hier die in § 4 Abs 1 geregelte Höchstdauer der Amtszeit der Richter und ermöglicht es den Wahlorganen zudem, Einfluss auf die Senatsbesetzung im Hinblick auf einzelne Verfahren zu nehmen.1215 Auch wenn das entsprechende Vorgehen des Bundesrats im Zusammenhang mit den Entscheidungen zum sog Asylkompromiss1216 dem ausdrücklichen Willen des Zweiten Senats entsprach, die bereits verhandelten Verfahren noch unter Mitwirkung der regulär zum 20.12.1995 ausscheidenden Richter Böckenförde und Klein abzuschließen, war der Senat zum Zeitpunkt der Entscheidung im Mai 1996 daher nicht mehr ordnungsgemäß besetzt.1217


b)Sonderfall: Auflösung des Bundestags im Zeitraum vor Ablauf der Amtszeit des ausscheidenden Richters (Abs 2 Alt 2)

39

Anders stellt sich die Rechtslage im Fall einer Auflösung des Bundestages innerhalb des Zeitraums von drei Monaten vor Ablauf der Amtszeit eines Verfassungsrichters dar, da § 5 Abs 2 Alt 2 hier eine Wahl „innerhalb eines Monats nach dem ersten Zusammentritt des Bundestages“ vorsieht. Die noch an Art 39 Abs 1 GG in seiner ursprünglichen Fassung orientierte Vorschrift hat mit der ersten Änderung des Art 39 GG und dem damit verbundenen Ausschluss einer „parlamentslosen Zeit“ sogar an Bedeutung gewonnen, da ihr nach Inkrafttreten des Art 39 Abs 1 S 2 GG idF des 33. Gesetzes zur Änderung des Grundgesetzes1218 der Aussagegehalt entnommen werden kann, dass die Auswahl des Amtsnachfolgers nicht dem – wegen Art 39 Abs 1 S 2 GG nF weiterhin handlungsfähigen – aufgelösten Bundestag obliegt, sondern dem neu zusammengetretenen Bundestag vorbehalten bleiben soll.1219
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§ 5 Abs 2 Alt 2 betrifft seinem ausdrücklichen Wortlaut nach nur den in Art 63 Abs 4 S 3 Alt 2, 68 Abs 1 S 1 GG geregelten Fall der Auflösung des Parlaments im Dreimonatszeitraum vor Ablauf der regulären Amtszeit des Amtsvorgängers. Er regelt also weder den Fall eines regulären Ablaufs der Wahlperiode des Bundestags unmittelbar vor Ablauf der Amtszeit eines Richters1220 noch den in § 5 Abs 3 abschließend geregelten Fall eines vorzeitigen Ausscheidens des Richters im Zeitraum nach der Auflösung des Bundestags. Eine entsprechende Anwendung des § 5 Abs 2 Alt 2 auch auf Fälle des § 5 Abs 3 kommt schon deswegen nicht in Betracht, weil die (optimale) Funktionsfähigkeit des BVerfG in den Fällen des § 5 Abs 3 nicht durch § 4 Abs 4 sichergestellt werden kann und der Wahl des Nachfolgers daher im Fall des § 5 Abs 3 besondere Dringlichkeit zukommt (s unten Rn 43). Die Wahl eines Nachfolgers durch den „alten“ Bundestag begegnet in diesen Fällen auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive keinen Bedenken, weil dieser bis zum Zusammentritt des neuen Bundestages durch Art 39 Abs 1 S 2 GG voll legitimiert wird;1221 auch im Übrigen besteht eine Pflicht zur „Rücksichtnahme“ auf die Rechte des neuen Bundestages nicht.1222 Im Gegenteil kann es zur Sicherstellung der optimalen Funktionsfähigkeit des BVerfG – dh zur Vermeidung einer Überbeanspruchung der Übergangsvorschrift des § 4 Abs 4 oder von Vakanzen bei der Gerichtsbesetzung – geboten sein, die Wahl noch in „alter“ Besetzung des Bundestags vorzunehmen.
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Warum § 5 Abs 2 Alt 2 in diesem Sonderfall zugleich eine Höchstfrist von einem Monat nach erstmaligem Zusammentreten des neuen Bundestags vorschreibt, ohne eine vergleichbare Fristenregelungen für den Regelfall zu treffen, bleibt hingegen rätselhaft.1223 Die Vorschrift lässt sich zwar zum Beleg des Rechtsgedankens heranziehen, dass eine sachlich nicht gerechtfertigte Verzögerung der Amtsnachfolge nach Möglichkeit unterbleiben soll; eine unmittelbar analogie- oder anknüpfungsfähige Fristenregelung lässt sich ihr aber schon deswegen nicht entnehmen, weil sie lediglich einen Sonderfall regelt1224 und der Fristbeginn überdies vom Zeitpunkt des ersten Zusammentritts des (neuen) Bundestags abhängt.1225
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Eine Verlängerung der Monatsfrist ist – wie auch bei der in § 5 Abs 3 geregelten Monatsfrist – nicht vorgesehen. Zwar tritt anders als bei der in § 5 Abs 3 geregelten Monatsfrist kein unmittelbarer Widerspruch zu der in § 7a Abs 1 geregelten Zweimonatsfrist auf, da beide Fristen an unterschiedliche Sachverhalte anknüpfen; dennoch ist die – nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht verlängerbare – Frist von einem Monat nach dem ersten Zusammentritt des neuen Bundestages sehr knapp gewählt.1226 Eine Rechtsfolge der Verletzung der gesetzlichen Höchstfrist ist im Gesetz nicht unmittelbar geregelt (s hierzu unten Rn 58 ff). Die Vorschrift kam – soweit ersichtlich1227 – in der Geschichte der Bundesrepublik bislang nur einmal zur Anwendung, wobei die gesetzliche Wahlfrist um mehr als einen Monat versäumt wurde.1228
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Ihrem Wortlaut nach beansprucht die Sondervorschrift des § 5 Abs 2 Alt 2 auch in jenen Fällen Geltung, in denen die Wahlentscheidung dem Bundesrat obliegt. Ein sachlicher Grund dafür, den Zeitpunkt der Wahlentscheidung des Bundesrats von der Verfasstheit des Bundestages abhängig zu machen, ist jedoch nicht ersichtlich; so dass der – dann überschießende – Wortlaut der Vorschrift mangels entsprechenden Regelungswillens des Gesetzgebers allgem als Redaktionsversehen betrachtet wird.1229



2.Vorzeitiges Ausscheiden eines Richters (Abs 3)

44

Im Fall des vorzeitigen Ausscheidens eines Richters – etwa durch Amtsverzicht (§ 12), dauernde Dienstunfähigkeit (§ 98 Abs 2), vorzeitigen Ruhestand (§ 98 Abs 3), Entlassung (§ 105 Abs 1 Nr 2) oder Tod des Amtsinhabers – ist der Nachfolger nach § 5 Abs 3 innerhalb eines Monats nach dem Ausscheiden von demselben Bundesorgan zu wählen, das den ausgeschiedenen Richter gewählt hat. Die Regelung einer – nach dem Wortlaut des Gesetzes strikten und nicht verlängerbaren – Monatsfrist für die Wahl des Amtsnachfolgers, die nur im Fall des vorzeitigen Ausscheidens eines Richters Geltung beansprucht, rechtfertigt sich durch den Umstand, dass die Interimsregelung des § 4 Abs 4 im Fall des vorzeitigen Ausscheidens idR keine unmittelbare Anwendung findet1230 und in der Mehrzahl der denkbaren Fälle schon denknotwendig keine entsprechende Anwendung finden kann, so dass das BVerfG bis zur Wahl und Ernennung des Nachfolgers zwar noch ordnungsgemäß, aber doch jedenfalls nicht „voll“ besetzt ist.1231 Seit der Änderung des § 5 Abs 3 mit Gesetz vom 21.12.1970 erfolgt die Wahl des Nachfolgers für eine volle Amtszeit iSd § 4 Abs 1.1232
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Die in § 5 Abs 3 scheinbar absolut geregelte Höchstfrist von einem Monat nach dem vorzeitigen Ausscheiden eines Richters steht in merkwürdigem Kontrast zu der Regelung der § 7a Abs 1 und 3, die auch für den Fall des vorzeitigen Ausscheidens eines Richters einen Wahlvorschlag des BVerfG erst dann vorsieht, wenn die Wahl eines Nachfolgers nicht innerhalb von zwei Monaten zustande kommt. Hieraus kann zwar gefolgert werden, dass die Verletzung der gesetzlichen Monatsfrist nicht – jedenfalls nicht aus sich heraus – zur Rechtswidrigkeit der getroffenen Wahlentscheidung führt, da die nach § 7a Abs 1 Alt 2 erst nach Ablauf von zwei Monaten vorzuschlagenden Kandidaten sonst nie ernannt werden könnten. Ob eine Überschreitung der gesetzlichen Monatsfrist unter Hinweis auf § 7a Abs 1 gerechtfertigt werden kann, erscheint angesichts des eindeutigen Normwortlauts des § 5 Abs 3 jedoch zumindest zweifelhaft.1233
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Insoweit ist zwar zu konstatieren, dass die in § 5 Abs 3 geregelte Monatsfrist gerade angesichts des Erfordernisses einer Zweidrittelmehrheit (§ 6 Abs 1 S 2, § 7) und der Nichtvorhersehbarkeit des Ausscheidens eines Richters vor Ablauf der regulären Amtszeit außerordentlich knapp bemessen ist. Sie kann daher auch in der Praxis nicht ohne weiteres eingehalten werden bzw wurde jedenfalls tatsächlich wiederholt nicht eingehalten (s unten Rn 47 f). Dieses Versäumnis des Gesetzgebers bzw der Wahlorgane im Einzelfall kann durch eine Auslegung der – ihrem Wortlaut nach eindeutigen – Fristenregelung des § 5 Abs 3 jedoch nicht kompensiert werden, so dass die Wahlorgane im Fall des § 5 Abs 3 strikt an die gesetzliche Monatsfrist gebunden sind.1234 Die Auflösung des – unleugbaren – Konflikts zwischen § 5 Abs 3 und § 7a Abs 1 Alt 2 kann daher nur auf Rechtsfolgenseite gesucht werden.1235



III.Rechtsfolgen einer Verletzung der Vorschriften über die Richterwahl

1.Allgemeines

47

Die Behauptung von Mängeln des gesetzlichen Wahlverfahrens bzw bei der Bestimmung der Nachfolger einzelner Richter haben das BVerfG – stets in Form einer Besetzungsrüge – wiederholt erreicht, aber bislang nicht zu einer Feststellung einer nicht ordnungsgemäßen Senats- oder Kammerbesetzung geführt.1236 In der Praxis erlangt vor allem die Frage nach den Rechtsfolgen einer (möglicherweise) verspäteten Richterwahl Bedeutung, da die gesetzlichen Fristen mitunter deutlich überschritten werden und sich die Annahme des Gesetzgebers, dass der Nachfolger eines ausscheidenden Verfassungsrichters regelmäßig schon im Zeitpunkt des Ablaufs der Amtszeit feststehen werde, in der Praxis nicht bestätigt hat.1237
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So blieb die Nachfolge der am 18.1.1952 bzw am 14.2.1952 vorzeitig ausgeschiedenen Richter Leussner und (Kurt) Zweigert – entgegen § 5 Abs 3 – über einen Zeitraum von acht Monaten bzw von über zwei Jahren vakant,1238 auch eine Einigung über die Nachfolge der Richter Katz (1961)1239 und Hassemer (2008)1240 wurde erst mehrere Monate nach dem Tod bzw dem Ablauf der gesetzlichen Amtszeit des Amtsinhabers erzielt. Im Fall der Richter Klein und Böckenförde, deren Amtszeit zum 20.12.1995 endete, hatte sich der Bundesrat hingegen intern schon vor Ablauf der Amtszeit auf die zu wählenden Nachfolger verständigt. Dass die Richterwahl und -ernennung letztlich erst im Mai 1996 erfolgten, war der politischen Rücksicht auf die bereits „anberatenen“ Verfahren zum „Asylkompromiss“ geschuldet, die – unter Inanspruchnahme der Übergangsregelung des § 4 Abs 4 – in voller und damit notwendigerweise unveränderter Senatsbesetzung1241 entschieden werden sollten (s oben Rn 39).1242 In diesen und vergleichbaren Fällen1243 stellt sich daher nicht nur die Frage nach der Rechtmäßigkeit des Vorgehens der jeweiligen Wahlorgane (s hierzu oben Rn 32 ff, 42 ff), sondern ggf auch die Frage nach den Rechtsfolgen von Verstößen gegen einzelne Bestimmungen über die Richterwahl und die ordnungsgemäße Besetzung des jeweiligen Spruchkörpers.


2.Kein Verfahrenshindernis
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Entgegen einer mitunter vertretenen1244 und zumindest in zwei Entscheidungen des BVerfG jedenfalls theoretisch in Erwägung gezogenen Auffassung1245 sind Mängel des Wahlvorgangs, des Wahlergebnisses oder des Ernennungsverfahrens aus grundsätzlichen Erwägungen heraus nicht geeignet, ein Verfahrenshindernis für den betreffenden Senat zu begründen.1246 So ist bereits zweifelhaft, ob die in § 15 Abs 2 enthaltenen Regelungen tatsächlich nur die Beschlussfähigkeit im Fall der Verhinderung eines ordnungsgemäß gewählten Richters betreffen.1247 Jedenfalls aber wäre die vollständige Rechtsverweigerung (ebenso wie eine Entscheidung in „voller“, aber gesetzeswidriger Besetzung) rechtsstaatlich weitaus bedenklicher als eine Entscheidung in reduzierter, aber noch beschlussfähiger Besetzung,1248 zumal den – gesetzlich ohnehin zur ordnungsgemäßen Durchführung der Wahl verpflichteten – Verfassungsorganen sonst die Möglichkeit eingeräumt würde, den betroffenen Senat zB durch eigene Untätigkeit zu lähmen.1249 Soweit mit der zeitweiligen Unterbesetzung eine Störung des „föderalen Proporzes“ einhergeht bzw das Gericht in einer von den Wahlorganen so nicht gewollten Besetzung entscheidet,1250 liegt es hingegen in deren Hand, diesen Zustand durch eigenes Tätigwerden zu beenden.1251


3.Grundsatz: Unterscheidung zwischen der Rechtmäßigkeit der Wahl und der Wirksamkeit der Ernennungsentscheidung
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Die Verletzung der Vorschriften über die Richterwahl führt grds1252 zur Rechtswidrigkeit des Wahlergebnisses. Hieraus folgt für den Bundespräsidenten ein Ernennungsverbot, so dass eine Ernennung des (rechtswidrig) gewählten Kandidaten durch den Bundespräsidenten nach § 10 nicht erfolgen kann (s § 10 Rn 15 ff).1253
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Nach Ernennung durch den Bundespräsidenten ist die Ernennungsentscheidung jedoch – als rechtsbegründender Statusakt – nach allgem Grundsätzen wirksam,1254 so dass zweifelhaft erscheint, ob Mängel der Richterwahl unmittelbar auf die ordnungsgemäße Besetzung des Gerichts durchschlagen. Die – soweit ersichtlich nicht näher begründete1255 – Annahme in Rspr und Lit, dass die Gesetzmäßigkeit der Wahl und Ernennung einzelner Richter iRd – ggf von Amts wegen gebotenen – Prüfung der ordnungsgemäßen Gerichtsbesetzung vollständig inzident zu prüfen sei,1256 erscheint daher nicht unbedenklich.
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Denn in der fachgerichtlichen Rspr ist anerkannt, dass Mängel des Auswahl- bzw Ernennungsverfahrens eines Richters des Bundes bzw der Länder grds nicht auf die Wirksamkeit der Ernennung des betroffenen Richters durchschlagen.1257 Auch der unter Verletzung formeller oder materieller Vorschriften ernannte Richter ist daher gesetzlicher Richter,1258 so dass nicht dessen Mitwirkung iRe konkreten Verfahrens, sondern gerade dessen ungesetzlicher Ausschluss gegen Art 101 Abs 1 S 2 GG verstoßen würde. Aufgrund der Regelung des § 18 Abs 3 DRiG gilt dies für die auf Lebenszeit bzw auf Zeit ernannten Richter des Bundes bzw der Länder sogar bei Nichtigkeit der Ernennung, solange die Nichtigkeit nicht rechtskräftig festgestellt wurde.1259
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Zwar fehlt es im Hinblick auf die Rechtsstellung der Mitglieder des BVerfG an mit §§ 18 f DRiG vergleichbaren Regelungen; das öffentliche Bedürfnis, den wirksam ernannten Richter innerhalb eines laufenden Verfahrens gegen Anfechtungen seiner Rechtsstellung zu immunisieren bzw die übrigen Angehörigen eines Spruchkörpers nicht – ohne weitere verfahrensrechtliche Absicherung – zu einer Inzidententscheidung über die Rechtmäßigkeit der Ernennung eines Mitglieds der Spruchkörpers zu zwingen, ist im Hinblick auf die Richter des BVerfG jedoch jedenfalls nicht geringer ausgeprägt.1260
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Dies gilt umso mehr, als das BVerfGG eine Rücknahme der Ernennung jedenfalls nicht ausdrücklich vorsieht und eine entsprechende Anwendung zB der §§ 18 f DRiG jedenfalls nur unter entsprechender Anwendung der verfahrensrechtlichen Sicherungen des § 105 in Betracht käme (zum grds abschließenden Charakter dieser Vorschrift s § 105 Rn 1).1261 Dies spricht entscheidend dagegen, rechtliche Mängel des Wahl- bzw des Ernennungsverfahrens inzident als Frage der ordnungsgemäßen Besetzung des jeweiligen Spruchkörpers zu prüfen,1262 zumal die in Frage kommenden Mängel überwiegend nicht ohne weiteres heilbar sein dürften und folglich sämtliche in der Amtszeit des betroffenen – wirksam ernannten [sic!] – Richters zu entscheidende Verfahren beträfen.
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Dieses (Zwischen-)Ergebnis mag nicht zuletzt vor dem Hintergrund der besonderen Bedeutung der Vorschriften über die Richterwahl für die Legitimation des BVerfG als oberstem Bundesorgan unbefriedigend wirken. Zwar erscheint die Gefahr eines kollusiven Zusammenwirkens des Bundespräsidenten (als Ernennungsorgan) mit einem rechtsmissbräuchlich handelnden Wahlorgan auf den ersten Blick fernliegend. Unerkannte – aber dennoch ggf schwerwiegende – Wahlfehler, deren sporadisches Auftreten jedenfalls nicht von vorneherein ausgeschlossen werden kann,1263 könnten nach der hier vertretenen Auffassung aber nicht im Wege einer Inzidentprüfung „korrigiert“ oder auch nur aufgedeckt werden. Zudem hat nicht zuletzt die polnische Verfassungskrise gezeigt, dass auch scheinbar gefestigte rechtsstaatliche Demokratien nicht immun gegen gezielte politische Eingriffe in das Richterwahlverfahren sind.1264 Eine Lösung dieses Problems kann jedoch – auch und gerade unter Berücksichtigung der besonderen Stellung des BVerfG – sinnvollerweise nicht in der Durchbrechung der allgem Grundsätze der Bestandskraft und der Ämterstabilität gesehen werden, die das BVerfG der stetigen Gefahr einer Hinterfragung seiner ordnungsgemäßen Besetzung aussetzt und zugleich mit den Nachteilen einer Inzidentprüfung belastet. Soweit nicht eine zumindest entsprechende Anwendung des Verfahrens nach § 105 (ggf iVm den Grundsätzen der §§ 18 f DRiG) in Betracht kommt,1265 wäre hier vielmehr der Gesetzgeber1266 zum Erlass einer klarstellenden Regelung aufgerufen, die eine Klärung begründeter Zweifel an der Rechtmäßigkeit einzelner Wahlentscheidungen in einem förmlichen Verfahren ermöglicht und der besonderen Stellung des BVerfG und seiner Richter gerecht wird.


4.Rechtsfolgen einer Verletzung der Organzuständigkeit, des Grundsatzes der föderativen Parität und des Bundesrichterquorums
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Unabhängig davon trifft allerdings die Behauptung zu, dass ein Senat – ungeachtet der Wirksamkeit der die einzelnen Richter betreffenden Ernennungsakte – jedenfalls dann nicht ordnungsgemäß besetzt ist, wenn weniger als drei seiner acht Mitglieder1267 aus dem Kreis der Bundesrichter gewählt wurden (§ 2 Abs 3 S 1).1268 Denn § 5 Abs 1 S 1 enthält neben Regelungen zur Richterwahl auch materielle Anforderungen an die Senatsbesetzung, die auch bei Wirksamkeit der Ernennungsentscheidung stets von Amts wegen zu prüfen sind.1269 Unerheblich ist in diesem Zusammenhang jedoch, ob die betroffenen Richter gerade als Bundesrichter gewählt wurden, da § 2 Abs 3 S 1 im Hinblick auf die Senatsbesetzung lediglich vorschreibt, dass die Mindestzahl von drei „Bundesrichtern“ im Ergebnis erreicht wird.1270
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Die durch § 5 Abs 1 S 1 bewirkte Verschränkung von Richterwahl und Senatsbesetzung (s oben Rn 21 ff) führt auch dann zu einer nicht ordnungsgemäßen Besetzung des jeweiligen Senats, wenn diesem aufgrund einer Verletzung der Organzuständigkeit zu viele vom Bundesrat bzw vom Bundestag gewählte Richter angehören (Verletzung des Grundsatzes der „föderativen Parität“). In diesem Fall bleibt die Ernennung des zuletzt ernannten Richters zwar nach allgem Grundsätzen wirksam. An der Mitwirkung im Senat wäre der betroffene Richter1271 jedoch bis auf weiteres – dh bis zum Ausscheiden eines von demselben Wahlorgan gewählten Richters – gehindert, so dass der Senat bis zu diesem Zeitpunkt nicht in voller Besetzung agieren kann. Aufgrund der durch § 15a Abs 1 S 1 begründeten Verknüpfung von Senats- und Kammerzugehörigkeit kommt auch eine Mitwirkung des betroffenen Richters innerhalb der Kammern in diesem Zeitraum nicht in Betracht, obwohl der Grundsatz der föderativen Parität für die Besetzung der Kammern selbst keine unmittelbare Geltung beansprucht.
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Eine Verletzung des § 5 Abs 2 durch eine Wahlentscheidung des aufgelösten Bundestages führt ebenfalls zur Rechtswidrigkeit der Wahlentscheidung, so dass eine Ernennung des Betroffenen nicht erfolgen kann.1272 Eine dennoch erfolgende Ernennung bleibt jedoch nach allgem Grundsätzen wirksam, so dass das Recht auf den gesetzlichen Richter durch die Mitwirkung des betroffenen Richters nicht verletzt würde.1273


5.Rechtsfolgen einer vorzeitigen oder verspäteten Richterwahl
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Nicht unmittelbar geregelt ist auch die Rechtsfolge einer Verletzung der Pflicht zur Wahl eines Nachfolgers innerhalb der gesetzlichen Fristen (§ 5 Abs 2 Alt 2, Abs 3) bzw innerhalb angemessener Frist1274. In der Lit wird insoweit davon ausgegangen, dass eine vorzeitige oder verspätete Wahl zur nicht ordnungsgemäßen Besetzung der Richterbank führe.1275

60

Richtigerweise ist insoweit jedoch eine differenzierte Betrachtung geboten:

a)Ernennungsverbot bei vorzeitiger oder verspäteter Richterwahl?

61

Vorrangig stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob der vorzeitig bzw verspätet gewählte Richter als ordnungsgemäß gewählt angesehen und daher gem § 10 vom Bundespräsidenten ernannt werden kann.
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Im Fall der „vorzeitigen“ Richterwahl ist dabei der herrschenden Auffassung zuzustimmen, dass die Richterwahl „auf Vorrat“ sowohl gegen Wortlaut und Grundgedanken des § 5 Abs 2 verstößt und einer Ernennung des vorzeitig gewählten Richters folglich entgegensteht.1276
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Nicht überzeugend erscheint es jedoch, auch im Fall der „verspäteten“ Richterwahl1277 von einem „Ernennungsverbot“ – bzw noch weitergehend von einer nicht ordnungsgemäßen Senatsbesetzung im Fall der Ernennung des verspätet gewählten Richters – auszugehen.1278
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Dies gilt insb für die in § 5 Abs 3 getroffene Fristenregelung, da das in § 7a Abs 1 Alt 2 spezifisch (auch) für den Fall des § 5 Abs 3 geregelte Vorschlagsrecht des BVerfG bei Annahme eines Ernennungsverbots bei Überschreitung der gesetzlichen Monatsfrist jeglichen Sinn verlöre (s oben Rn 45).

65

Auch im Übrigen dienen die gesetzlichen Fristenregelungen und der hieraus abzuleitende allgem Rechtsgedanke jedoch vorrangig dem Zweck, eine Vakanz der zu besetzenden Richterstelle zu vermeiden und das ordnungsgemäße Funktionieren des BVerfG sicherzustellen. Sähe man nun aber den verspätet gewählten Richter als nicht ordnungsgemäß gewählt an, könnte auch ein Nachfolger bzw Ersatz für diesen nicht ordnungsgemäß bestimmt werden, da die gesetzlichen Fristen bzw die von den Wahlorganen zu beachtende „angemessene“ Frist zu diesem Zeitpunkt erst recht überschritten wären. Das primäre Anliegen des Gesetzgebers würde hierdurch jedoch nicht verwirklicht, sondern im Gegenteil dauerhaft konterkariert. Die besseren Gründe sprechen daher dafür, im Fall der „verspäteten“ Richterwahl zwar eine Pflichtverletzung des betroffenen Wahlorgans anzunehmen, die auf die Rechtmäßigkeit der Wahlentscheidung aber nicht durchschlagen kann.
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Praktische Konsequenz dieser Auslegung ist allerdings, dass eine Verletzung der Vorschriften über den spätestmöglichen Zeitpunkt der Wahlentscheidung praktisch sanktionslos bleibt.1279 Dies wäre insb in – im deutschen Rechtskreis bislang zum Glück theoretisch gebliebenen1280 – Fällen bedenklich, in denen eine Minderheit des jeweiligen Wahlorgans die fristgerechte Wahl eines Nachfolgers aus sachfremden Gründen – etwa in der Hoffnung auf veränderte Mehrheitsverhältnisse zu einem späteren Zeitpunkt (zu dieser Problematik auch noch Rn 76) – verhindert und so dem zuständigen Bundesorgan in seiner im maßgeblichen Zeitpunkt gegebenen Besetzung die Möglichkeit entzieht, das ihm zustehende Besetzungsrecht auszuüben.1281 Dieser Konsequenz könnte durch die Annahme eines Durchschlagens der Pflichtverletzung des betroffenen Wahlorgans auf die Rechtmäßigkeit des Wahlergebnisses – und eines hiermit verbundenen Ernennungsverbots – jedoch nicht begegnet werden, da eine Neuwahl unter Berücksichtigung der „historischen“ Mehrheitsverhältnisse nicht in Betracht kommt und zudem objektiv ebenfalls verspätet wäre. Allenfalls in Betracht käme insoweit eine Feststellung der Rechtswidrigkeit der (bewusst) verzögerten Wahlentscheidung iRe Organstreitverfahrens.1282


b)Grenzen der Mitwirkung des ausscheidenden Richters bei verspäteter Richterwahl (§ 4 Abs 4)
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Dessen ungeachtet tritt mit Verstreichen der gesetzlichen Wahlfristen bzw Verletzung der Pflicht zur Wahl eines Nachfolgers binnen angemessener Frist ein objektiv gesetzeswidriger Zustand ein, der der gesetzlichen Regelungsintention des § 5 widerspricht. Für die Senatsbesetzung ist dies in jenen Fällen, in denen eine fortgesetzte Mitwirkung des ausscheidenden bzw ausgeschiedenen Richters gesetzlich nicht vorgesehen ist – dh bei vorzeitigem, nicht auf § 98 Abs 3 beruhendem Ausscheiden des Richters – ohne Bedeutung, da der Senat auch mit lediglich sechs anwesenden Mitgliedern beschlussfähig ist (§ 15 Abs 2 S 1) und in Verfahren von besonderer Dringlichkeit ggf nach Maßgabe des § 15 Abs 2 S 2 aus dem jeweils anderen Senat verstärkt werden könnte. Jedenfalls aber wäre der jeweilige Senat auch im Fall einer verzögerten Richterwahl nicht an einer Fortführung seiner Tätigkeit gehindert.1283
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Anders stellt sich die Rechtslage in jenen Fällen dar, in denen der betroffene Richter nach Ablauf der regulären Amtszeit bzw aufgrund der vorzeitigen Ruhestandsregelung des § 98 Abs 3 ausscheidet. Denn auch in jenen Fällen verliert die Ernennung des ausscheidenden Richters mit Ablauf der gesetzlich in § 4 Abs 1 und 3 bestimmten Amtszeit ihre Wirkung, so dass die fortgesetzte Mitwirkung des ausscheidenden Richters nur auf § 4 Abs 4 gestützt werden kann. Diese Vorschrift dient – wie gezeigt – jedoch lediglich der Sicherung der optimalen Arbeitsfähigkeit des BVerfG für einen notwendigerweise begrenzten Übergangszeitraum und soll weder eine künstliche Verlängerung der zwölfjährigen Amtszeit ermöglichen1284 noch eine Kontinuität der Gerichtsbesetzung im Hinblick auf einzelne Verfahren sicherstellen.1285
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Mit dem Prinzip des gesetzlichen Richters und den Grundgedanken der nach § 4 Abs 1 begrenzten und nach § 4 Abs 2 nicht verlängerbaren Amtszeit wäre es dabei nicht vereinbar, die Regelung des § 4 Abs 4 über einen im og Sinne „angemessenen“ Zeitraum hinaus anzuwenden (s oben Rn 37 f). Zwar kann das Regelungsanliegen des § 4 Abs 4 bei einer derart einschränkenden Auslegung seinerseits nicht optimal verwirklicht werden. Da die Funktionsfähigkeit des jeweiligen Senats jedoch auch im Fall einer längerfristigen Vakanz nicht unmittelbar bedroht ist (vgl § 15 Abs 2) und es letztlich in der Hand der Wahlorgane liegt, den föderalen Proporz auszugleichen und die insb für Verfahren gem § 13 Nr 1, 2, 4 und 9 wichtige „volle“ Senatsbesetzung1286 zeitnah wiederherzustellen, ist dies als im Vergleich zur Sanktionierung bewusster oder zumindest billigend in Kauf genommener Manipulationen der Senatsbesetzung geringeres Übel hinzunehmen.1287
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Angesichts der Kürze der gesetzlich geregelten Fristen könnte jedoch fraglich erscheinen, ob diese Konsequenz auch unmittelbar nach Überschreitung der Monatsfrist eintreten soll. Die vermittelnde Auffassung, der zufolge ein Verstoß gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter auch in den Fällen des § 5 Abs 2 Alt 2 und des Abs 3 erst bei auf sachfremden Erwägungen beruhender und deshalb willkürlicher Fristüberschreitung anzunehmen sein soll,1288 ist in der Sache jedoch abzulehnen (s oben Rn 46).1289 Da der Frage nach der fortgesetzten Anwendbarkeit des § 4 Abs 4 bei Überschreitung der im Gesetz ausdrücklich geregelten Fristen ohnehin nur in den Sonderfällen des § 5 Abs 2 Alt 2 (Auflösung des Bundestages) und des § 5 Abs 3 iVm § 98 Abs 3 (vorzeitiges Ende der Amtszeit durch Inanspruchnahme der Vorruhestandsregelung) Bedeutung zukommt1290 und die gesetzlichen Höchstfristen ansonsten vollständig leerliefen, scheint eine Nichtanwendung des § 4 Abs 4 bereits un mittelbar nach Ablauf der gesetzlichen Wahlfrist geboten. Insofern läge es am Gesetzgeber, den Wahlorganen durch eine Anpassung der gesetzlichen Fristen größere zeitliche Spielräume zu verschaffen.


c)Ungesetzliche Besetzung der Spruchkörper nach Ernennung des verfrüht oder verspätet gewählten Richters?
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Von der Frage nach der ordnungsgemäßen Besetzung der Spruchkörper während der Zeit der Ämtervakanz zu unterscheiden ist die – ebenfalls nicht ausdrücklich geregelte – Frage nach der ordnungsgemäßen Senatsbesetzung bei Mitwirkung eines Richters, der verfrüht – dh vor den in § 5 Abs 2 genannten Zeitpunkten – bzw verspätet – dh nach Ablauf der in § 5 Abs 2 Alt 2, Abs 3 genannten Höchstfristen (s hierzu oben Rn 41 f und 45 f) bzw unter Verstoß gegen die Pflicht zur Wahl eines Nachfolgers binnen angemessener Frist (s oben Rn 30 ff) gewählt und im Anschluss hieran – ggf unter Verletzung eines Ernennungsverbots1291 – zum Richter des jeweiligen Senats ernannt wurde.
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Eine verfrühte Wahlentscheidung führt an sich zur Rechtswidrigkeit der Wahlentscheidung, so dass für den dennoch gewählten Kandidaten ein Ernennungsverbot besteht (s oben Rn 61 f). Ist eine Ernennung durch den Bundespräsidenten aber dennoch erfolgt, ist diese nach allgem Grundsätzen wirksam, ohne dass es auf die Rechtmäßigkeit der Wahlentscheidung ankäme (s oben Rn 51 ff).1292 Da die verfrühte Wahl auch sonstige Vorschriften über die Senatsbesetzung nicht verletzt,1293 kann ein Verstoß gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter nach der hier vertretenen Auffassung nicht angenommen werden.1294

73

Im Hinblick auf eine verspätete Richterwahl kann eine Verletzung des Prinzips des gesetzlichen Richters schon deswegen nicht angenommen werden, weil eine Verletzung der Pflicht zur rechtzeitigen Durchführung der Wahl die Rechtmäßigkeit der Wahlentscheidung nach der hier vertretenen Auffassung nicht in Zweifel zieht (s oben Rn 62 ff). Darüber hinaus bliebe auch die rechtswidrig erfolgte Ernennungsentscheidung nach allgem Grundsätzen wirksam, so dass das Recht auf den gesetzlichen Richter durch die Mitwirkung des Betroffenen nicht verletzt würde.1295


d)Durchbrechung bzw Beseitigung der Bestandskraft der Ernennungsentscheidung bei „verfrühter“ Richterwahl?

74

Da die Bestandskraft der einmal erfolgten Ernennungsentscheidung einer inzidenten Überprüfung der Rechtmäßigkeit der Richterwahl iR konkreter verfassungsgerichtlicher Verfahren nach der hier vertretenen Auffassung entgegensteht (s oben Rn 51 ff), könnte eine Überprüfung der Ordnungsgemäßheit der Richterwahl de lege lata nur in einem gesonderten Verfahren unter (entsprechender) Anwendung des § 105 erfolgen. Insofern besteht – jedenfalls aus Klarstellungsgründen – gesetzlicher Regelungsbedarf (s oben Rn 55).




IV.Wahl des Nachfolgers bei vorzeitigem Ausscheiden des Amtsvorgängers

1.Kein Wechsel des zuständigen Wahlorgans bei vorzeitigem Ausscheiden

75

Im Fall des vorzeitigen Ausscheidens eines Richters wird dessen Nachfolger von demselben Bundesorgan gewählt, das den ausgeschiedenen Richter gewählt hat. Ein Wechsel des Wahlrechts zwischen Bundestag und Bundesrat findet daher nicht statt.1296


2.Wahlfristen

76

Vgl zu den bei vorzeitigem Ausscheiden eines Richters zu beachtenden Fristen oben Rn 44.


3.Wahl des Nachfolgers für eine volle Amtszeit

77

Nach § 5 Abs 3 idF des Gesetzes vom 12.3.19511297 wurde der Nachfolger eines vorzeitig ausscheidenden Richters nur für den Rest der Amtszeit des ausscheidenden Richters gewählt.1298 Seit der Änderung des § 5 Abs 3 mit Gesetz vom 21.12.19701299 erfolgt die Wahl für die Dauer der in § 4 Abs 1 und 3 geregelten Amtszeit.
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Mit der Neuregelung ist die ursprünglich gewollte Periodizität der Erneuerung der Richterkollegiums entfallen; diese ist vielmehr im Wesentlichen von den persönlichen Verhältnissen der einzelnen Richter bestimmt.1300 Insb iVm dem in § 12 geregelten Recht eines jeden Richters, die Entlassung aus dem Amt jederzeit zu beantragen, eröffnet der – rechtspolitisch ansonsten sinnvolle – Verzicht auf die Beschränkung der Wahl des Nachfolgers auf die verbleibende Amtszeit des Vorgängers den Richtern allerdings die Möglichkeit, durch die taktische Wahl des Rücktrittszeitpunkts – etwa durch einen Rücktritt im Vorfeld einer sich abzeichnenden Verschiebung der Mehrheitsverhältnisse im zuständigen Wahlorgan – Einfluss auf die Wahl des zu ernennenden Nachfolgers zu nehmen.1301 Derartige „taktische“ Rücktrittsentscheidungen sind etwa bei den auf Lebenszeit ernannten Richtern des Supreme Court der Vereinigten Staaten nicht unüblich1302 und werden teilw als politisch unerlässlich angesehen, um dauerhaften Verschiebungen des politischen Gleichgewichts des Supreme Court vorzubeugen.1303 Mit der Würde und Funktion des BVerfG wären derartige „taktische“ Überlegungen jedoch ebenso wenig zu vereinbaren wie mit der richterlichen Standesethik;1304 auch in der Praxis sind derartige Missbrauchsfälle bis lang nicht bekannt geworden.1305

§ 6

[Wahlverfahren im Bundestag]

(1) 1Die vom Bundestag zu berufenden Richter werden auf Vorschlag des Wahlausschusses nach Absatz 2 ohne Aussprache mit verdeckten Stimmzetteln gewählt. 2Zum Richter ist gewählt, wer eine Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen, mindestens die Mehrheit der Stimmen der Mitglieder des Bundestages auf sich vereinigt.

(2) 1Der Bundestag wählt nach den Regeln der Verhältniswahl einen Wahlausschuß für die Richter des Bundesverfassungsgerichts, der aus zwölf Mitgliedern des Bundestages besteht. 2Jede Fraktion kann einen Vorschlag einbringen. 3Aus den Summen der für jeden Vorschlag abgegebenen Stimmen wird nach dem Höchstzahlverfahren (d'Hondt) die Zahl der auf jeden Vorschlag gewählten Mitglieder errechnet. 4Gewählt sind die Mitglieder in der Reihenfolge, in der ihr Name auf dem Vorschlag erscheint. 5Scheidet ein Mitglied des Wahlausschusses aus oder ist es verhindert, so wird es durch das nächste auf der gleichen Liste vorgeschlagene Mitglied ersetzt.

(3) Das älteste Mitglied des Wahlausschusses beruft die Mitglieder des Wahlausschusses unverzüglich unter Einhaltung einer Ladungsfrist von einer Woche ein und leitet die Sitzung, die fortgesetzt wird, bis Vorschläge über alle zu wählenden Richter beschlossen sind.

(4) Die Mitglieder des Wahlausschusses sind zur Verschwiegenheit über die ihnen durch ihre Tätigkeit im Wahlausschuß bekanntgewordenen persönlichen Verhältnisse der Bewerber sowie über die hierzu im Wahlausschuß gepflogenen Erörterungen und über die Abstimmung verpflichtet.

(5) Ein Wahlvorschlag wird mit mindestens acht Stimmen der Mitglieder des Wahlausschusses beschlossen.

Zu § 6 enthält die Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2014 (BGBl 2015 I S 286) keine besonderen Bestimmungen.
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A.Verfassungsrechtlicher Hintergrund, Normkontext und Entstehungsgeschichte







I.Funktion der Norm

1

Der Auftrag zur Ausgestaltung des Verfahrens für die Wahl der Hälfte der Richter des BVerfG durch den Bundestag (Art 94 Abs 1 S 2 Alt 1 GG) stellt den Gesetzgeber vor eine zwar nicht unlösbare, aber doch sehr anspruchsvolle Aufgabe:1306 Das zu schaffende Verfahren muss nicht nur eine den Anforderungen an die Besetzung eines Verfassungsgerichts entsprechende fachliche und persönliche Qualifikation der zu Wählenden sicherstellen,1307 ein der Besetzung eines Verfassungsorgans angemessenes Maß an demokratischer Legitimation und föderativer Repräsentation gewährleisten1308 und den Interessen der zu Wählenden an der Wahrung ihrer Persönlichkeitsrechte Rechnung tragen, sondern zugleich ein Maß an Transparenz aufweisen, das den Anforderungen eines demokratischen Rechtsstaats moderner Prägung genügt (näher unten Rn 18 f, 38, 48, 56 ff, 62 ff).1309 Auch wenn die Ergebnisse des Wahlverfahrens bislang keinen Anlass zur Beanstandung gegeben haben,1310 erscheint jedoch – auch nach der jüngsten Anpassung des Wahlmodus durch das Gesetz vom 24.6.20151311 – zumindest fraglich, ob das in § 6 geregelte Verfahren die widerstreitenden Interessen in optimaler oder auch nur angemessener Weise in Einklang bringt (ausf unten Rn 61 ff).1312


II.Normkontext und Entstehungsgeschichte

1.Verfassungsrechtliche Vorprägung

2

Art 94 Abs 1 S 2 Alt 1 GG gibt den Modus für die Wahl der durch den Bundestag zu bestimmenden Richter nicht vor, sondern ist – ebenso wie die Bestimmungen über die Judikative insgesamt – auf Ausgestaltung durch den Gesetzgeber angelegt.1313 Ob der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers auch die vom Gesetzgeber des Jahres 1951 in Anspruch genommene Befugnis umfasste, die verfassungsunmittelbar dem Bundestag zugewiesene Wahlbefugnis auf einen Bundestagsausschuss zu delegieren,1314 war jedoch über Jahrzehnte ungeklärt1315 und blieb auch nach der Grundsatzentscheidung des BVerfG vom 19.6.20121316 umstr. Mit der Gesetzesänderung vom 24.6. 2015, mit der der Gesetzgeber neben politischen Opportunitätserwägungen auch die in Folge der Entscheidung des BVerfG nicht verstummte Kritik1317 aufgegriffen hat,1318 wurden die Zweifel an der Verfassungsmäßigkeit des § 6 allerdings nicht vollständig beseitigt. Denn der Richterwahlausschuss nimmt auch weiterhin eine bedeutsame Stellung im Verfahren der Richterwahl ein, die im Grundgesetz so jedenfalls nicht ausdrücklich vorgesehen ist (hierzu unten Rn 66 f).

3

Das in § 6 Abs 1 geregelte Erfordernis einer qualifizierten Zweidrittelmehrheit des Bundestages steht nur scheinbar im Spannungsverhältnis zur Regelung des Art 42 Abs 2 GG, der im Grundsatz eine Beschlussfassung des Bundestags mit (lediglich) einfacher Mehrheit vorsieht.1319 Zwar ist ein abw Mehrheitserfordernis im Grundgesetz nicht – wie nach Art 42 Abs 2 S 1 GG grds erforderlich – ausdrücklich geregelt; bei der Richterwahl durch den Bundestag handelt es sich jedoch um eine Wahl iSd Art 42 Abs 2 S 2 GG,1320 für die die GO-BT Ausnahmen vom Prinzip der einfachen Mehrheit zulassen kann. Insoweit handelt es sich bei § 5 Abs 1 S 2 daher um materielles Geschäftsordnungsrecht,1321 zumal die „eigentliche“ GO-BT keine spezifischen Vorschriften über die Wahl der Richter des BVerfG enthält. Ein verfassungsunmittelbares Gebot, die Wahl der Richter an ein qualifiziertes Mehrheitserfordernis zu binden, enthält das Grundgesetz jedenfalls nicht (s unten Rn 45).


2.Entstehungsgeschichte

4

Die ursprüngliche Fassung des § 6 idF des Gesetzes vom 12.3.19511322 ging auf eine Empfehlung des Bundestagsausschusses für Rechtswesen und Verfassungsrecht zurück1323 und sah eine indirekte Wahl der nach Art 94 Abs 1 S 2 GG durch den Bundestag zu bestimmenden Mitglieder des BVerfG durch einen Ausschuss von zwölf „Wahlmännern“ vor.1324 Insoweit vermochte sich der frühere Entwurf der SPD-Fraktion1325 gegenüber dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung durchzusetzen, der eine unmittelbare Wahl mit zwei Dritteln der Stimmen der Mitglieder des Bundestages vorgesehen hatte.1326 Vom SPD-Entwurf unterschied sich die endgültige Normfassung aber insb im Hinblick auf die Anzahl der Wahlmänner und auf Einzelheiten des Wahlmodus.1327

5

§ 6 wurde bislang viermal – durch die Gesetze vom 21.7.1956,1328 vom 21.12.1970,1329 vom 2.8.19931330 und vom 24.6.20151331 – geändert (zur Änderungsgeschichte auch Einl Rn 98 ff):

6

Mit Art 1 Nr 5 des (ersten) Gesetzes zur Änderung des BVerfGG vom 21.7.19561332 wurde eine – bis heute im Wesentlichen unveränderte – Regelung zur Verschwiegenheitspflicht der Mitglieder des „Wahlmännerausschusses“ in § 5 Abs 4 eingefügt; das zuvor in § 5 Abs 4 enthaltene Stimmenquorum von mindestens neun der zwölf Stimmen (Dreiviertelmehrheit) wurde von acht von zwölf Stimmen (Zweidrittelmehrheit) gesenkt und in § 5 Abs 5 verschoben. Nicht Gesetz geworden ist der Vorschlag der damaligen Bundesregierung, das Quorum für eine Entscheidung in einem zweiten Wahlgang auf sieben Stimmen abzusenken.1333

7

Mit Art 1 Nr 7 des Vierten Gesetzes zur Änderung des BVerfGG vom 21.12.19701334 wurde die in § 6 Abs 2 S 5 BVerfGG 1951 enthaltene Nachrückerregelung sprachlich neu gefasst und um eine Vertretungsregelung für den Fall einer lediglich zeitweiligen Verhinderung ergänzt, um ein Absinken der Mitgliederzahl des Wahlausschuss unter die Sollstärke zu verhindern.1335 Gründe für die Abweichung vom Wortlaut der ursprünglichen Normfassung sind den Gesetzesmaterialien nicht zu entnehmen;1336 insoweit dürfte es sich daher um eine Änderung mit rein klarstellender Funktion handeln.

8

Mit Art 1 Nr 2 lit a) des Fünften Gesetzes zur Änderung des BVerfGG vom 2.8.19931337 wurde der Begriff des „Wahlmännerausschusses“ in § 6 Abs 2 S 1 BVerfGG 1951 durch den geschlechtsneutralen Begriff des „Richterwahlausschusses“ ersetzt (s Einl Rn 111). Die volle Bezeichnung des Ausschusses lautet seither – in Abgrenzung zum Richterwahlausschuss für die Richter der obersten Gerichtshöfe des Bundes (Art 95 Abs 2 GG)1338 – „Richterwahlausschuss für die Richter des Bundesverfassungsgerichts“. Art 1 Nr. 2 lit b)–d) des Fünften Änderungsgesetzes enthielt redaktionelle Folgeänderungen der Absätze 3–5, die durch die Änderung der Ausschussbezeichnung nötig geworden waren („Mitglieder des Wahlausschusses“ statt „Wahlmänner“ etc.).

9

Eine grundlegende Änderung des Wahlmodus enthielt Art 1 des Neunten Gesetzes zur Änderung des BVerfGG vom 24.6.2015,1339 mit der der Gesetzgeber erstmals eine Richterwahl unmittelbar durch das Bundestagsplenum einführte. Da der Gesetzgeber an der Einrichtung des Richterwahlausschusses jedoch im Übrigen festhielt und diesem weiterhin eine zentrale Bedeutung bei der Wahl der Richter des BVerfG zuweist, bleiben die praktischen Auswirkungen dieser Änderung jedoch abzuwarten. Ein Vorschlag der Bundestagsfraktion Bündnis 90/Die Grünen, das Höchstzahlverfahren nach d’Hondt für die Zusammensetzung des Wahlausschusses durch das Verfahren der mathematischen Proportionen nach St. Laguë/Schepers zu ersetzen, fand keine Mehrheit.1340


3.Einfachgesetzliche Vorschriften, Geschäftsordnung und tatsächliche Praxis

a)Einfachgesetzliche Vorschriften

10

Die Fristen für die Richterwahl sind – allerdings nur unvollständig – in § 5 Abs 2 und 3 geregelt (hierzu § 5 Rn 27 ff). Für den Fall einer Verzögerung der Wahl um mehr als zwei Monate wird § 6 durch § 7a Abs 1 ergänzt, der das älteste Mitglied des Wahlausschusses zur Aufforderung an das BVerfG verpflichtet, dem Bundestag einen eigenen – weder zeitlich noch inhaltlich verbindlichen – Wahlvorschlag zu unterbreiten (hierzu § 7a Rn 19 ff).

11

Das Verfahren für die Wahl der vom Bundesrat zu wählenden Richter ist in § 7 weit weniger detailreich als das Wahlverfahren im Bundesrat geregelt (s § 7 Rn 10 ff). Nach § 9 Abs 3 gelten die §§ 6 und 7 für die Wahl des Präsidenten und des Vizepräsidenten des BVerfG entsprechend (hierzu § 9 Rn 1 ff).

12

Bei der Vorbereitung der Wahlvorschläge kann sich der Richterwahlausschuss an den nach § 8 Abs 1 und 2 zu führenden Listen orientieren; er ist hieran jedoch nicht gebunden (s § 8 Rn 18 ff).


b)GO-BT und GO-BVerfG

13

Die GO-BT trifft – anders als etwa für die Wahl des Bundeskanzlers oder des Bundestagspräsidenten1341 – keine spezifischen Aussagen zum Verfahren der Richterwahl.1342 Soweit auch § 6 keine abschließende Regelung trifft, finden daher die allgem Regelungen der Geschäftsordnung über Ausschüsse (§§ 54 ff GO-BT) sowie ggf auch die übrigen Bestimmungen der Geschäftsordnung – mit Ausnahme von § 126 GO-BT – ergänzende Anwendung (§§ 54 Abs 2, 74 GO-BT).1343

14

Die Wahl der Richter des BVerfG unterfällt nicht der Geschäftsordnungsautonomie des Gerichts.1344 Folglich enthält die GO-BVerfG zum Verfahren der Richterwahl auch keine Regelungen.


c)Praxis des Wahlverfahrens

15

Über die Praxis des Richterwahlausschusses ist – auch bedingt durch die Nichtöffentlichkeit der Sitzungen (§ 69 Abs 1 S 1 GO-BT) und die § 6 Abs 4 geregelte Verschwiegenheitspflicht – nur wenig bekannt.1345 Entscheidender Einfluss insoweit wird insb den im Vorfeld agierenden „Findungskommissionen“, „internen Arbeitsgruppen“ und „Obleuten“ der Bundestagsfraktionen zugeschrieben, deren Tätigkeit gesetzlich nicht geregelt ist.1346

16

In der bisherigen Praxis hat sich hier eine Absprache etabliert, die je acht Sitze pro Senat gleichmäßig auf die „großen“ Parteien aufzuteilen, die den „kleineren“ (Koalitions)Parteien anschließend ggf einen der ihnen „zustehenden“ vier Sitze „überlassen“.1347 Wiederum üblich ist eine Besetzung dieser „Erbhöfe“1348 mit je drei Parteimitgliedern bzw mit zumindest parteinahen Kandidaten, so dass lediglich ein Sitz für „neutrale“ – aber dennoch auf Initiative einer der beiden „großen“ Parteien vorgeschlagene1349 – Kandidaten verbleibt.1350 Einwände gegen die von der jeweils anderen „großen“ Partei vorgeschlagenen Kandidaten werden daher nur selten – und auch hier idR im Vorfeld des Tätigwerdens der eigentlichen Wahlorgane1351 – formuliert, so dass die von den Parteigremien ausgewählten Kandidaten üblicherweise – in der Erwartung, dass die (faktische) Besetzungsprärogative der Parteien auch bei Hinblick auf zukünftige Personalentscheidungen respektiert werden wird – akzeptiert werden.1352 Auch eine Bildung von „Personalpaketen“ – ggf sogar unter Einbeziehung auch vom Bundesrat zu besetzender Richterstellen oder anderer Personalfragen – ist üblich.1353

17

Der eigentliche Zweck des qualifizierten Mehrheitserfordernisses, die im Wahlorgan vertretenen Fraktionen zu einer echten Konsensentscheidung über die Person des zu Wählenden zu zwingen und jeden Anschein einer politischen Lagerbildung bzw die Gefahr einer formalen1354 Zuordnung einzelner Richter zu politischen Lagern zu vermeiden,1355 wird durch dieses Verfahren konterkariert.1356 Der unweigerlich entstehende Eindruck eines „politischen Ämterschachers“1357 im Verborgenen bzw einer stark parteipolitischen Färbung des Besetzungsverfahrens ist dem Ansehen des BVerfG dabei auch dann abträglich, wenn die tatsächliche Besetzung der Senate sich im Ergebnis als „im Wesentlichen ausgewogen“ erweist1358 und die einzelnen Richter sich – wie idR1359 – von parteipolitisch geprägten Erwartungshaltungen emanzipieren.1360

18

Darüber hinaus erweist sich das Verfahren der Richterwahl in der Praxis als außerordentlich intransparent.1361 Diese Intransparenz ist zwar unmittelbar in den gesetzlichen Regelungen zur Richterwahl durch den Bundestag angelegt (vgl § 6 Abs 1, 4) und mag jedenfalls in Teilen durch das Anliegen gerechtfertigt sein, die Bewerber vor einer öffentlichen Erörterung ihrer persönlichen Verhältnisse zu bewahren (vgl zu diesem Ziel des Gesetzgebers Rn 47 f) und die Funktionsfähigkeit des BVerfG zu sichern;1362 sie wird durch die faktische Verlagerung des Auswahlverfahrens auf nicht wahlberechtigte Personen und die lediglich formale Einschaltung der gesetzlich vorgesehenen Wahlorgane1363 aber noch wesentlich verschärft.1364 Rechtlich dürfte diese Verlagerung zulässig sein, wenn die Wahlorgane letztlich doch die formale Verantwortung für die Entscheidungsfindung übernehmen; dem Ansehen der Verfassungsgerichtsbarkeit in einem liberalen Rechtsstaat ist mit dieser „Verdrängung in Arkanbezirke der Macht“1365 aber jedenfalls nicht gedient.1366

19

Auch die Einführung der Richterwahl unmittelbar durch das Bundestagsplenum dürfte – wiederum bedingt durch die Vorbereitung der Wahl im zur Verschwiegenheit verpflichteten Richterwahlausschuss und die Wahl im Plenum ohne Aussprache mit verdeckten Stimmzetteln (§ 6 Abs 1) – nur wenig zur Transparenz des Verfahrens der Richterwahl beitragen;1367 tatsächliche Erfahrungen mit der Richterwahl durch das Bundestagsplenum gibt es bislang allerdings nur im Falle des am 5.9.2017 mit 455 zu 57 Stimmen (bei 74 Enthaltungen) auf Vorschlag des Richterwahlausschusses1368 gewählten BVR Josef Christ.1369





B.Wahlverfahren im Bundestag

20

Nach der Neuregelung des Verfahrens für die Wahl der vom Bundestag zu wählenden Mitglieder des BVerfG mit Gesetz vom 24.6.20151370 findet die Wahl der Mitglieder des BVerfG in einem gestuften Verfahren statt.1371 Nach dem ersten Zusammentreten eines neuen Bundestages ist dieser zur Wahl der Mitglieder des Richterwahlausschusses verpflichtet, der unter Einhaltung des in § 6 Abs 3 und 5 geregelten Verfahrens Vorschläge für die zu wählenden Richter beschließt. Die Entscheidung über die Wahl der jeweiligen Richter trifft anschließend das Bundestagsplenum, das hierbei jedoch an die Vorschläge des Ausschusses gebunden ist (§ 6 Abs 1). Der Fall eines Scheiterns der Vorschläge des Wahlausschusses ist in der Praxis – bedingt durch die Üblichkeit informeller Vorfeldabsprachen1372 – nicht besonders wahrscheinlich, gesetzlich aber auch nicht geregelt (hierzu unten Rn 59 f).

I.Konstituierung und Beendigung des Richterwahlausschusses

1.Konstituierung und Besetzung des Richterwahlausschusses (Abs 2)

21

Aus § 6 Abs 2 S 1 folgt für den neu zusammengetretenen Bundestag eine Verpflichtung, die zwölf Mitglieder des Richterwahlausschusses aus seiner Mitte zu wählen. Gewählt werden dabei nicht einzelne Mitglieder des Wahlausschusses, sondern die im Gesetz als „Vorschläge“ bezeichneten, von den Fraktionen zu benennenden Listen; auch eine Abweichung von der im jeweiligen Vorschlag vorgesehenen Reihenfolge ist nicht vorgesehen.1373 Da § 6 Abs 2 S 2 den Fraktionen lediglich ein Vorschlagsrecht zuweist, ohne den Kreis der Vorzuschlagenden gegenüber dem in § 6 Abs 2 S 1 genannten Personenkreis einzuschränken, sind fraktionsübergreifende Vorschläge1374 oder Vorschläge unter Einschluss partei- oder fraktionsloser Abgeordneter denkbar und zulässig;1375 ein eigenes Vorschlagsrecht ist fraktionslosen Abgeordneten oder Zusammenschlüssen mit Gruppenstatus aber nicht eingeräumt.1376

22

Ob eine Beschränkung auf eine fraktionsübergreifende „Einheitsliste“ mit der gesetzlichen Konzeption des Wahlverfahrens zu vereinbaren wäre, ist umstr; sie entspräche jedenfalls nicht dem Idealbild einer Verhältniswahl.1377

23

Nach ständiger Praxis erfolgt die Wahl der Ausschussmitglieder durch den Bundestag mit verdeckten Stimmzetteln, ohne dass eine – nach § 49 GO-BT an sich erforderliche – bundesrechtliche oder geschäftsordnungsmäßige Grundlage hierfür ersichtlich wäre.1378

24

Aus den auf die jeweiligen Listen entfallenden Stimmen wird durch Anwendung des Höchstzahlverfahrens (d’Hondt) die Anzahl der Mitglieder bestimmt, die von der jeweiligen Liste in den Richterwahlausschuss gewählt wurden; im Fall eines Ausscheidens oder einer zeitweiligen Verhinderung eines erfolgreichen Listenkandidaten kommt an dessen Stelle der nächste auf der jeweiligen Liste genannte Kandidat zum Zuge.

25

Eine „spiegelbildliche“ Besetzung des Richterwahlausschusses ist gesetzlich nicht vorgeschrieben, da § 6 Abs 2 das Verfahren zur Wahl der Ausschussmitglieder abweichend von § 12 GO-BT regelt (vgl § 54 Abs 2 GO-BT).1379 Dies ist verfassungsrechtlich unbedenklich, da der in § 6 Abs 2 vorgesehene Wahlmodus eine spiegelbildliche Besetzung des Richterwahlausschusses jedenfalls ermöglicht1380 und mögliche Abweichungen vom Grundsatz der Spiegelbildlichkeit unmittelbar auf eine – im Wege der Verhältniswahl getroffene – Wahlentscheidung des Bundestags zurückzuführen wären.1381 Faktisch wird das nach § 6 Abs 2 ermittelte Wahlergebnis jedoch regelmäßig – wenngleich mit den durch die geringe Größe des Ausschusses1382 und die Wahl des Auszählungsverfahrens bedingten Verzerrungen1383 – dem Grundsatz der Spiegelbildlichkeit entsprechen.1384

26

Ein Vorschlag der Bundestagsfraktion Bündnis 90/Die Grünen, die Anwendung des Höchstzahlverfahrens nach d‘Hondt für die Zusammensetzung des Wahlausschusses durch das Verfahren der mathematischen Proportionen nach St. Laguë/Schepers zu ersetzen, fand im Gesetzgebungsverfahren keine Mehrheit (s oben Rn 9). Die Verwendung des Höchstzahlverfahrens nach d’Hondt dürfte verfassungsrechtlichen Grundsätzen nicht widersprechen,1385 obwohl dieses die kleineren Parteien gegenüber den „Volksparteien“ stärker als andere Zählverfahren benachteiligt;1386 gerade im Kontext der – politisch wie verfassungsrechtlich besonders sensiblen – Verfassungsrichterwahlen wirkt die dahinterstehende Verweigerungshaltung der größeren Parteien jedoch zumindest befremdlich.1387

27

Ein Austausch oder Rückruf der Mitglieder des Richterwahlausschusses kommt nicht in Betracht, da diese stets bis zum Abschluss der jeweiligen Wahlperiode in den Ausschuss gewählt (und nicht lediglich von ihren Fraktionen „benannt“) werden;1388 § 57 GO-BT findet keine Anwendung. Auch eine Nachwahl für den Fall des Ausscheidens mehrerer Mitglieder ist nicht vorgesehen.1389 Die Fraktionen sind daher gehalten, ihre Vorschläge mit einer ausreichenden Anzahl an Mitgliedern zu bestücken, um im Fall des Ausscheidens oder der Verhinderung eines ordentlichen Mitglieds eine Stellvertretung sicherzustellen.1390


2.Beendigung des Richterwahlausschusses und Diskontinuität

28

Als Bundestagsausschuss unterliegt der Richterwahlausschuss dem Grundsatz der institutionellen Diskontinuität: Mit dem Zusammentritt eines „neuen“ – Bundestags (Art 39 Abs 1 S 2 GG) endet nicht nur die Existenz des „alten“ Bundestags, sondern auch die Existenz des von ihm gewählten Richterwahlausschusses.1391 Zwar zählt der Richterwahlausschuss nach der Konzeption des BVerfGG zu den notwendigen Ausschüssen und ist spezifisch mit der Aufgabe betraut, durch die Mitwirkung an der möglichst zeitnahen Wahl des Amtsnachfolgers eines ausscheidenden Richters zur Sicherung der Funktionsfähigkeit des BVerfG beizutragen (s § 5 Rn 27). Die Regelung des § 5 Abs 2 Alt 2 zeigt jedoch im Vergleich mit § 5 Abs 1 aF, dass der Gesetzgeber bereit war, Verzögerungen des Richterwahlverfahrens jedenfalls im Falle der Auflösung des Bundestages hinzunehmen.1392 Nichts anderes kann für den Fall des regulären Ablaufs einer Wahlperiode gelten, zumal eine mit § 3 Abs 4 des Kontrollgremiumgesetzes (PKGrG) vergleichbare Regelung fehlt.

29

Unter der Geltung des in § 5 Abs 1 aF geregelten Wahlverfahrens war die Frage nach der Geltung des Grundsatzes der institutionellen Diskontinuität für den Richterwahlausschuss weitgehend ohne Bedeutung, weil sich die Frage nach der materiellen Diskontinuität – dh der Erledigung aller im Zeitpunkt des Ablaufs der Wahlperiode noch anhängigen Beratungsgegenstände1393 – der Beschlüsse des Richterwahlausschusses in einem einstufigen, auf umfassende Erledigung in einer Sitzung (vgl § 6 Abs 3) gerichteten Wahlverfahren nicht stellte.1394

30

Im nunmehr zweistufig geregelten Verfahren unterliegt der Vorschlag des Richterwahlausschusses jedoch der materiellen Diskontinuität: Denn der neu konstituierte Bundestag kann nur an einen Wahlvorschlag gebunden sein, den der gerade von ihm nach § 6 Abs 2 gewählte Richterwahlausschuss beschlossen hat; er kann folglich auch nur auf Grundlage eines von diesem beschlossenen Wahlvorschlags tätig werden. Auch dieser Befund wird durch die Regelung des § 5 Abs 2 Alt 2 bestätigt, der dem „alten“ Bundestag – dh sowohl dem Bundestagsplenum als auch dem von diesem gewählten Richterwahlausschuss – die Befugnis zur Mitwirkung an der Wahl der Mitglieder des BVerfG im Fall der Auflösung des Bundestags entzieht.



II.Wahlvorschlag des Richterwahlausschusses

1.Exklusives Vorschlagsrecht des Richterwahlausschusses (Abs 3 und 5)

31

Mit der Neuregelung durch Art 1 des Gesetzes vom 24.6.20151395 hat der Gesetzgeber das dem Richterwahlausschuss ursprünglich zustehende Wahlrecht auf ein Vorschlagsrecht beschränkt. Dieses entfaltet unmittelbare Vorwirkung für den eigentlichen Wahlvorgang, da das Bundestagsplenum an die ihm unterbreiteten Wahlvorschläge gebunden ist (§ 6 Abs 1 S 1) – der Bundestag kann die Wahlvorschläge des Richterwahlausschusses zwar zurückweisen, ist zum Vorschlag und zur Wahl eines eigenen Kandidaten aber nicht befugt. Da die Möglichkeit der unmittelbaren Einflussnahme des Bundestags auf die Besetzung des Wahlausschusses mit dessen Konstituierung endet, die Mitglieder des Wahlausschusses an Weisungen und Aufträge nicht gebunden1396 (Art 38 Abs 1 S 2 GG) und zur Verschwiegenheit über die Abstimmungen im Wahlausschuss verpflichtet sind (§ 6 Abs 4), nimmt der Richterwahlausschuss auch weiterhin eine starke Stellung im Verfahren der Wahl der Richter des BVerfG ein.1397


2.Einberufung des Richterwahlausschusses durch das älteste Mitglied (Abs 3)

32

Nach § 6 Abs 3 ist das älteste Mitglied des Richterwahlausschusses verpflichtet, die Mitglieder des Richterwahlausschusses „unverzüglich“ unter Einhaltung einer Ladungsfrist von einer Woche einzuberufen. Das „älteste Mitglied“ übernimmt zugleich die Funktion des Ausschussvorsitzenden und leitet die Sitzung; § 12 GO-BT findet keine Anwendung.1398 Seine Aufgaben und Befugnisse ergeben sich – ergänzend zu § 6 Abs 3 – aus §§ 56 ff GO-BT.1399

33

„Ältestes Mitglied“ des Richterwahlausschusses ist dessen lebenszeitältestes Mitglied; die Dauer der Ausschuss- oder Bundestagszugehörigkeit ist ohne Bedeutung.1400 Für den Fall einer Verhinderung des „ältesten Mitglieds“ des Richterwahlausschusses trifft das BVerfGG keine Regelung, da eine Vertretung nach Maßgabe des § 6 Abs 2 S 4 im Hinblick auf die Funktion des „ältesten Mitglieds“ ausscheidet; dessen Funktion wird stattdessen vom zweitlebenszeitältesten Mitglied (unter Berücksichtigung des nach § 6 Abs 2 S 4 nachrückenden Listenkandidaten1401) interimsweise ausgeübt.

34

Ungeachtet der missverständlichen Wortwahl des § 6 Abs 3 wird die Pflicht zur „unverzüglichen“ Einberufung des Richterwahlausschusses nicht schon mit der Wahl der Mitglieder des Richterwahlausschusses ausgelöst, da auch die Pflicht zum Beschluss eines Wahlvorschlags nur im Hinblick auf eine konkret anstehende Besetzungsentscheidung entstehen kann.1402 Da der Richterwahlausschuss jedoch verpflichtet ist, dem Bundestag eine Wahlentscheidung binnen „angemessener Frist“ – dh innerhalb der in § 5 Abs 2 Alt 2, Abs 3 geregelten Monatsfristen oder jedenfalls ohne sachlich nicht gerechtfertigte Verzögerung (s § 5 Rn 30 ff) – zu ermöglichen, wird die Pflicht zur „unverzüglichen“ Einberufung des Richterwahlausschusses jedenfalls mit dem vorzeitigen Ausscheiden (§ 5 Abs 3), drei Monate vor Ablauf der Amtszeit eines Richters (§ 5 Abs 2 Alt 1) bzw – im Auflösungsfall – mit dem ersten Zusammentritt des „neuen“ Bundestages (bzw der Wahl des von diesem zu wählenden Richterwahlausschusses) aktualisiert (§ 5 Abs 2 Alt 2).1403

35

Durch die Aufspaltung der Richterwahl in das (vorbereitende) Verfahren im Richterwahlausschuss und den eigentlichen Wahlvorgang im Bundestagsplenum erstmals aufgeworfen wurde die Frage nach dem frühesten Zeitpunkt für die Benennung eines Wahlvorschlages durch den Richterwahlausschuss. Eine unmittelbare Anwendung der Dreimonatssperrfrist des § 6 Abs 2 Alt 1 kommt nicht in Betracht, da diese lediglich eine „Wahl auf Vorrat“ – dh einer Wahl unter Ausnutzung der vor dem in § 6 Abs 2 Alt 1 genannten Zeitpunkt noch bestehenden Mehrheitsverhältnisse im Bundestag – entgegenstehen soll, während der Richterwahlausschuss lediglich Tätigkeiten im Vorfeld der Wahl entfaltet. Da das Bundestagsplenum zu einem eigenen Wahlvorschlag jedoch nicht befugt ist und die – rechtlich ohne weiteres mögliche – Ablehnung eines „überholten“ Wahlvorschlags durch den Bundestag mit vermeidbaren Verzögerungen des Richterwahlverfahrens verbunden wäre, erscheint eine Orientierung an der in § 5 Abs 2 Alt 1 Dreimonatsfrist angemessen.1404 Zwar spricht rechtlich nichts dagegen, dem Bundestag schon kurz vor Ablauf der Sperrfrist einen (aktuellen) Wahlvorschlag zu unterbreiten, um diesem eine möglichst zeitnahe Wahl zu ermöglichen; eine deutlich verfrühte Beschlussfassung erscheint aber auch im Richterwahlausschuss nicht sachgerecht.

36

Die gesetzliche Ladungsfrist von einer Woche dient dem Zweck, den Ausschussmitgliedern eine angemessene Vorbereitung der Sitzung zu ermöglichen; sie kann mit (konkludenter) Zustimmung der (anwesenden) Mitglieder verkürzt werden.1405

37

Zu einem Zusammentreten unabhängig von einer anstehenden Besetzungsentscheidung ist der Richterwahlausschuss nicht verpflichtet; er ist hieran aber auch nicht – zB für Sondierungsgespräche im Hinblick auf potentielle Kandidaten – gehindert (§ 60 GO-BT).


3.Verfahren im Richterwahlausschuss

a)Anwendbare Verfahrensvorschriften

38

Die Beratungen des Richterwahlausschusses für das BVerfG sind nichtöffentlich (§ 69 Abs 1 S 1 GO-BT), wobei eine Öffnung der Sitzung nach Maßgabe des § 69 Abs 1 S 2 und 3 GO-BT mit der Verschwiegenheitspflicht der Ausschussmitglieder (§ 6 Abs 4) nicht vereinbar wäre.1406 Die Teilnahme im Ausschuss ist daher auf die Ausschussmitglieder beschränkt.1407

39

Der Richterwahlausschuss ist beschlussfähig, wenn das gesetzliche Quorum des § 6 Abs 5 erreicht werden kann; § 67 GO-BT findet keine Anwendung.1408

40

Nach § 6 Abs 3 sind die Sitzungen des Richterwahlausschusses so lange fortzusetzen, bis Vorschläge über alle zu wählenden Richter beschlossen sind. Die praktische Bedeutung der Vorschrift ist gering, da sich die – idR durch Vorarbeiten außerhalb des Ausschusses intensiv vorbereiteten – Sitzungen des Richterwahlausschusses üblicherweise auf den Abstimmungsvorgang reduzieren.1409 Ihr lässt sich jedoch zumindest das Anliegen des Gesetzgebers entnehmen, eine zügige Besetzung der freiwerdenden Richterstelle herbeizuführen (s § 5 Rn 26).1410

41

Eine Vorstellung oder Anhörung der Bewerber ist im BVerfGG nicht vorgesehen, hält sich aber iRd zulässigen Verfahrensgestaltung des Ausschusses.1411 Eine entsprechende Praxis hat sich jedoch nicht herausgebildet, da die Vorstellung des von der damaligen FDP-Fraktion vorgeschlagenen Richters Paulus im Jahr 2010 – soweit ersichtlich – eine Ausnahme geblieben ist.1412 Die mittlerweile wohl weiter verbreitete Vorstellung einzelner Kandidaten gegenüber einzelnen Ausschussmitgliedern, Fraktionsmitgliedern oder Fraktionen1413 kann mit einer Anhörung durch den Richterwahlausschuss nicht gleichgesetzt werden, da sie der Umgehung der eigentlichen Wahlorgane Vorschub leistet und – als nichtöffentliche Befragung durch einzelne Gremien oder Personen außerhalb der Wahlorgane – auch nicht zur Stärkung der Transparenz des gesetzlichen Verfahrens beitragen kann. Sie ist daher abzulehnen.1414

42

Die Abstimmung innerhalb des Richterwahlausschusses erfolgt idR per Handzeichen.1415


b)Mehrheiten (Abs 5)

43

Für die Bestimmung des erforderlichen Quorums hat der Gesetzgeber das zuvor in § 6 Abs 5 unmittelbar für die Wahlentscheidung des Richterwahlausschusses vorgesehene Quorum von acht der zwölf Stimmen der Ausschussmitglieder übernommen.

44

In den Jahren 1952 bis 1954 hatte das ursprünglich auf neun von zwölf Stimmen angesetzte Quorum wiederholt zu einer deutlichen Verzögerung der Richterwahl geführt, da die erforderliche Mehrheit für keinen der in Rede stehenden Kandidaten erzielt werden konnte.1416 Der Gesetzgeber hat das Quorum daher mit Gesetz vom 21.7.19561417 auf acht der zwölf Stimmen abgesenkt; ein weitergehender Vorschlag, das Quorum in einem zweiten Wahlgang auf sieben von zwölf Stimmen abzusenken, hat sich nicht durchgesetzt.1418

45

In der Sache dient das in § 6 Abs 5 geregelte Zweidrittelquorum für die Benennung des Wahlvorschlags durch den Richterwahlausschuss – ebenso wie das in § 6 Abs 1 geregelte Erfordernis einer qualifizierten Zweidrittelmehrheit für die Wahl durch das Bundestagsplenum – dem Zweck, ein Mindestmaß an Ausgewogenheit und politischer Neutralität der Richter sicherzustellen.1419 Auch wenn eine verfassungsunmittelbare Herleitung eines qualifizierten Mehrheitserfordernisses vor dem Hintergrund des Art 42 Abs 2 GG – auch im Vergleich etwa mit den Mehrheitserfordernissen für die Wahl des Bundespräsidenten1420 – fernliegend erscheint,1421 ist die einfachgesetzliche Ausgestaltung der Mehrheitserfordernisse – als klassisches Instrument des Minderheitenschutzes1422 – zweckmäßig und jedenfalls verfassungspolitisch geboten.1423 IVm der – durch das exklusive Vorschlagsrecht des Richterwahlausschusses und das Fehlen einer Aussprache im Bundestag – bedingten Filterwirkung des Richterwahlausschusses führt das Erfordernis einer (qualifizierten) Zweidrittelmehrheit jedoch erst recht dazu, dass Kandidaten ohne politischen „Stallgeruch“ ungeachtet ihrer fachlichen Qualifikation und persönlichen Eignung von der Wahl zum Richter des Bundesverfassungsgerichts faktisch ausgeschlossen sind.1424 Zugleich schützt das qualifizierte Mehrheitserfordernis lediglich jenen Teil der Opposition, der sich durch Ausübung einer Sperrminorität Gehör verschaffen kann, wohingegen kleineren Fraktionen de facto kein Einfluss auf die Richterwahl zukommt.1425

46

Seinen Zweck kann das qualifizierte Mehrheitserfordernis im Hinblick auf die Besetzung einzelner Richterstellen jedoch nur dann erreichen, wenn sich die vetomächtige Minderheit ihre Sperrminorität nicht im Zuge von Paketlösungen – etwa im Hinblick auf Zusagen für die Besetzung zukünftiger Richterstellen – „abkaufen“ lässt.1426 Wird das Instrument der Sperrminorität – wie iRd bisherigen Praxis üblich – hingegen instrumentalisiert, um eigene politische Vorstellungen bei der Besetzung zukünftig freiwerdender Richterstellen durchzusetzen, kann das qualifizierte Mehrheitserfordernis die Neutralität und Ausgewogenheit des Gerichts allenfalls iE – dh im Hinblick auf die Ausgewogenheit der Besetzung der Senate insgesamt – sicherstellen. Dies ist rechtlich wohl als unvermeidbar hinzunehmen, dem Ansehen des Gerichts und der einzelnen Richter aber – von diesen jeweils unverschuldet – jedenfalls nicht zuträglich.1427


c)Verschwiegenheitspflicht (Abs 4)

47

Die Verpflichtung der Mitglieder des Wahlausschusses, über die ihnen durch ihre Tätigkeit bekanntgewordenen persönlichen Verhältnisse der Bewerber, über die hierzu im Wahlausschuss gepflogenen Erörterungen und über die Abstimmung Stillschweigen zu bewahren, wurde mit Gesetz vom 21.7.19561428 „zum Schutze der Kandidaten“1429 in das BVerfGG eingefügt. Eine genauere Spezifizierung der Schutzzwecke des Verschwiegenheitsgebots ist der Gesetzesbegründung nicht zu entnehmen; sie schützt jedoch jedenfalls die Kandidaten vor einer öffentlichen Erörterung ihrer „persönlichen Verhältnisse“ sowie vor einem Bekanntwerden der Abstimmungsverhältnisse innerhalb des Ausschusses. Ob darüber hinaus ein – zumindest mittelbarer – Schutz des Ausschusses bzw des Ansehens des BVerfG intendiert war, ist den Gesetzesmaterialien nicht zu entnehmen.1430

48

Der Begriff der „persönlichen Verhältnisse“ ist im Gesetz nicht näher definiert; er umfasst richtigerweise jedenfalls auch die politische Einstellung eines Kandidaten.1431 Das gesetzgeberische Anliegen, namentlich die „unterlegenen“ Kandidaten vor einer öffentlichen Erörterung ihrer „persönlichen Verhältnisse“ zu schützen, erscheint insb angesichts der negativen Erfahrungen mit öffentlichen Anhörungen in den Vereinigten Staaten1432 nachvollziehbar. Da auch die endgültige Wahlentscheidung ohne Aussprache stattfindet, trägt die Regelung des § 6 Abs 4 allerdings zur weithin beklagten Intransparenz des Richterwahlverfahrens bei.1433

49

Ein entsprechendes Interesse an der Geheimhaltung der Einzelheiten der Abstimmung ist vor dem Hintergrund der heutigen Normfassung jedoch nicht (mehr) erkennbar. Zwar wäre ein Bekanntwerden der Abstimmungsverhältnisse möglicherweise geeignet gewesen, das Ansehen einzelner nur mit knapper Mehrheit gewählter Richter zu beschädigen bzw deren Stellung innerhalb des BVerfG zu schwächen. Mit Inkrafttreten der Neuregelung des Richterwahlverfahrens ist dieser Schutzzweck jedoch entfallen, weil die eigentliche legitimatorische Kraft der Richterwahl erst die Entscheidung des Bundestagsplenums entfaltet, die im Hinblick auf die erzielten Mehrheiten nach § 6 Abs 1 nicht der Geheimhaltung unterliegt. Zwar mag die Geheimhaltung des individuellen Abstimmungsverhaltens einzelner Ausschussmitglieder dazu beitragen, die politische Herkunft eines Wahlvorschlags zu verschleiern; das Interesse hieran ist jedoch kaum legitim.

50

In der Praxis läuft die gesetzliche Verschwiegenheitspflicht ohnehin weitgehend leer, weil die „persönlichen Verhältnisse“ der Bewerber idR nicht im Richterwahlausschuss, sondern iRd Kandidatenfindung im Vorfeld der Ausschusssitzungen erörtert werden,1434 die den gesetzlichen Einschränkungen des § 6 Abs 4 nicht unterliegt.1435 Dennoch wird der Vorwurf der Verletzung der gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht in der Praxis mitunter erhoben.1436

51

Eine Sanktion für Verletzungen der gesetzlichen Schweigepflicht ist nicht vorgesehen.1437

52

Mittelbar steht die Vorschrift des § 6 Abs 4 allerdings einer Öffnung der – grds nicht öffentlichen – Sitzungen nach Maßgabe des § 69 Abs 1 S 2, Abs 2–6 GO-BT entgegen, da die Verschwiegenheitspflicht sonst nicht verwirklicht werden könnte.1438 Deren Zwecke könnten auch bei einer Erstreckung der gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht auf die ergänzenden Teilnehmer bzw Zuhörer nicht erreicht werden,1439 weil die – geheim zu haltenden – Inhalte der Sitzungen den Zuhörern dennoch bekannt würden.



4.Inhalt des Wahlvorschlags

53

Der zulässige Inhalt eines Wahlvorschlags ist – abgesehen von den in § 3 Abs 1 und 2 geregelten Mindestanforderungen an die Person des oder der zu Wählenden – gesetzlich nicht geregelt.1440 Da der Begriff der „Wahl“ eine Auswahl zwischen mehreren Kandidaten zumindest nahelegt – wenn auch möglicherweise nicht zwingend fordert1441 –, ist ein aus mehreren Personen bestehender Wahlvorschlag jedenfalls begrifflich nicht ausgeschlossen.1442 Anders als in § 7a Abs 2 S 2 ist ein „mehrköpfiger“ Wahlvorschlag aber jedenfalls einfachgesetzlich auch nicht gefordert; in der Praxis ist daher – schon angesichts der praktischen Unvereinbarkeit eines mehrköpfigen Wahlvorschlags mit dem in § 6 Abs 1 geregelten Erfordernis einer qualifizierten Zweidrittelmehrheit1443 – mit auf eine Person beschränkten Wahlvorschlägen zu rechnen.1444 Da das Bundestagsplenum an die Vorschläge des Richterwahlausschusses gebunden ist, reduziert sich die praktische Bedeutung der Rückübertragung der Wahlbefugnis auf das Bundestagsplenum letztlich erheblich.



III.Wahl durch das Bundestagsplenum

1.Verfahren (Abs 1 S 1)

54

Nach § 5 sind die Wahlorgane verpflichtet, einen Nachfolger des ausscheidenden bzw ausgeschiedenen Richters innerhalb der gesetzlichen Fristen (§ 5 Abs 2 Alt 2, Abs 3) bzw jedenfalls binnen „angemessener Frist“ zu wählen (hierzu ausf § 5 Rn 30 ff).

55

Die Wahl erfolgt ohne Aussprache und mit verdecken Stimmzetteln (§ 6 Abs 1 S 1). Die gesetzliche Ausgestaltung des Wahlverfahrens dient dem Schutz der Integrität und des Ansehens der Bewerber und damit mittelbar auch dem Schutz des Ansehens des Gerichts.1445 Mit dem Verzicht auf eine Aussprache hat sich der Gesetzgeber bewusst gegen die Forderung nach einer öffentlichen Anhörung des Bewerbers gestellt1446 und auf eine weitergehende Öffnung des Wahlverfahrens verzichtet. Dies erscheint insb vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit öffentlichen Anhörungen der Kandidaten für den Supreme Court in den Vereinigten Staaten (s oben Rn 48) unmittelbar nachvollziehbar, auch wenn die in diesem Zusammenhang zu beobachtenden Exzesse jedenfalls auch auf die seit jeher stärkere Politisierung der Verfassungsgerichtsbarkeit zurückzuführen sein dürften.1447

56

Dennoch bleibt zu konstatieren, dass mit der – allerdings jedenfalls verfassungspolitisch überfälligen – Rückübertragung der Wahlbefugnis auf das Bundestagsplenum keine wesentliche Öffnung des Richterwahlverfahrens verbunden ist, weil das Verfahren innerhalb der Wahlorgane auch weiterhin – gesetzlich gewollt – der Geheimhaltung unterliegt und die eigentliche Kandidatenkür auch weiterhin im Vorfeld des gesetzlich geregelten Verfahrens stattfinden kann. Der Vorwurf mangelnder Transparenz des Richterverfahrens trifft daher auch weiterhin zu (s hierzu unten Rn 66 f).


2.Entscheidung mit Zweidrittelmehrheit (Abs 1 S 2)

57

Das Bundestagsplenum trifft seine Entscheidung mit qualifizierter Zweidrittelmehrheit, dh mit einer Mehrheit von mindestens zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen, die zugleich von einer Mehrheit der Stimmen der Mitglieder des Bundestages getragen ist. Die Abweichung gegenüber § 6 Abs 5 aF, der für die Wahlentscheidung des Richterwahlausschusses sogar eine Mehrheit von zwei Dritteln der Ausschussmitglieder erforderte, rechtfertigt sich durch den Umstand, dass der Bundestag schon aus praktischen Gründen nur selten in voller Plenarstärke versammelt sein wird; eine Schwächung des Legitimationsniveaus des BVerfG ist hiermit – zumal angesichts der unverändert starken Stellung des Richterwahlausschusses, der weiterhin mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der Ausschussmitglieder entscheidet – nicht verbunden.


3.Bindung an den Vorschlag des Richterwahlausschusses

58

Bei der Wahlentscheidung ist das Bundestagsplenum an den Vorschlag bzw die Vorschläge des Richterwahlausschusses gebunden (§ 6 Abs 1). Es kann insb nicht auf mögliche „Wahlvorschläge“ des BVerfG nach § 7a Abs 2 zurückgreifen, da diese an den Richterwahlausschuss zu richten sind; auch ein eigenes Vorschlags- oder Initiativrecht ist dem Bundestagsplenum nicht eingeräumt. Da der Wahlvorschlag des Richterwahlausschusses sich zudem idR auf eine Person beschränken wird, verengt sich der Entscheidungsspielraum des Bundestagsplenums auf die Frage, ob die vom Richterwahlausschuss vorgeschlagene Person die Zustimmung des Bundestagsplenums findet. Angesichts der regelmäßig (faktisch, s oben Rn 25) spiegelbildlichen Besetzung des Richterwahlausschusses (§ 6 Abs 2),1448 der starken Vorprägung der Wahlentscheidung durch die „Vorarbeiten“ der „Findungskommissionen“ und „internen Arbeitsgruppen“ und der desaströsen Auswirkungen eines „öffentlichen“ Scheiterns für das Image des Bewerbers ist mit einem Scheitern einer Bewerbung in diesem – späten – Verfahrensstadium jedoch nicht zu rechnen.1449


4.Vorgehen im Fall der Nichtwahl des vorgeschlagenen Bewerbers

59

Dennoch folgt aus der Bindung des Bundestagsplenums an den Wahlvorschlag des Richterwahlausschusses – selbstverständlich – keine Pflicht zur Wahl des oder der vorgeschlagenen Kandidaten. Eine solche Pflicht folgt auch nicht mittelbar aus der Verpflichtung des Bundestags als Wahlorgan, den Nachfolger eines ausscheidenden Richters innerhalb der gesetzlichen Fristen bzw jedenfalls innerhalb „angemessener Frist“ zu bestimmen. Zwar ist eine Verletzung der gesetzlichen Monatsfristen rechtswidrig, ohne dass es auf die Gründe für die Fristüberschreitung ankäme (vgl § 5 Rn 42, 46, 70 mit Nachw auch zur – überwiegenden – Gegenauffassung); hieraus folgt für den Bundestag jedoch keine Pflicht, gerade den vom Richterwahlausschuss Vorgeschlagenen zu wählen.

60

Findet der Vorschlag des Richterwahlausschusses nicht die nach § 6 Abs 1 erforderliche qualifizierte Zweidrittelmehrheit, ist – anders als etwa bei der Wahl des Bundeskanzlers1450 – weder ein Vorschlagsrecht des Plenums noch die Durchführung eines zweiten Wahlgangs vorgesehen; vielmehr ist der Richterwahlausschuss verpflichtet, dem Bundestag unverzüglich einen weiteren Wahlvorschlag zu unterbreiten. Rechtliche Hindernisse, den „gescheiterten“ Wahlvorschlag erneut zu unterbreiten, bestehen insoweit zwar nicht; schon aus Gründen der Organtreue (sowohl gegenüber dem Bundestagsplenum als auch gegenüber dem BVerfG) wäre der Wahlausschuss jedoch gehalten, dem Plenum jedenfalls einen zusätzlichen Wahlvorschlag zu unterbreiten und ihm so nach Scheitern des Erstvorschlags zumindest eine echte Auswahlentscheidung zu ermöglichen.




C.Verfassungsmäßigkeit und Bewertung

I.Kritik an der ursprünglichen Ausgestaltung des Wahlverfahrens

61

Die ursprüngliche Ausgestaltung des Wahlverfahrens als indirektes Wahlverfahren war in der Fachliteratur schon seit jeher umstr.1451

62

Gegen die Verfassungsmäßigkeit der Vorschrift wurde angeführt, dass die Befugnis zur Wahl der Bundesrichter nach dem Wortlaut des Art 94 Abs 1 S 2 GG ausdrücklich dem Bundestag(e) übertragen sei, wohingegen das Grundgesetz eine Wahl durch Richterwahlausschüsse nur in Art 95 Abs 2 und Art 98 Abs 4 GG – also nicht für die Wahl der Mitglieder des BVerfG – vorsehe.1452 Anders als etwa in Art 45 S 2 GG sei der Bundestag nicht ausdrücklich zur Delegation eigener Entscheidungsbefugnisse ermächtigt;1453 zugleich widerspreche eine solche Kompetenzdelegation der Bedeutung dieser Entscheidung und dem Prinzip der funktionsadäquaten demokratischen Legitimation, indem sie die Mitwirkungs- und Informationsrechte des einzelnen Abgeordneten unverhältnismäßig beschneide1454 und jede Form der öffentlichen Auseinandersetzung über den Gegenstand der Wahl verhindere.1455 Auch die erforderliche Transparenz der Wahl sei nicht gewährleistet.1456

63

Von Verteidigern der bestehenden Regelung wurde insb dem Wortlautargument entgegengehalten, dass der Regelungskern des Art 94 Abs 1 S 2 GG lediglich darin bestehe, die Befugnis zur Wahl der Mitglieder des BVerfG zwischen dem Bundestag als Bundesvertretung und dem Bundesrat als Ländervertretung aufzuteilen.1457 Systematisch konnte insoweit argumentiert werden, dass das Grundgesetz die Unmittelbarkeit einzelner Wahlen explizit anordne, in Art 94 Abs 1 S 2 GG aber keine entsprechende Regelung getroffen habe.1458 Die Einschränkung der Mitwirkungs- und Informationsrechte der Bundestagsabgeordneten finde ihre Rechtfertigung in dem gesetzgeberischen Ziel, das Ansehen des BVerfG und das Vertrauen in seine Unabhängigkeit zu festigen und damit seine Funktionsfähigkeit zu sichern.1459

64

Das BVerfG hat die Verfassungsmäßigkeit der indirekten Richterwahl mittlerweile zwar wiederholt – zuletzt allerdings nur mit 7:1 Stimmen1460 – bestätigt,1461 dies aber nur mit vergleichsweise dürren Worten begründet.1462 So bleibt letztlich offen, in welcher Weise eine weniger „vertrauliche“ Ausgestaltung des Wahlverfahrens im Bundestag geeignet sein könnte, die Funktionsfähigkeit des Gerichts – etwa im Hinblick auf das Ansehen des BVerfG oder das Vertrauen in seine Unabhängigkeit – zu beeinträchtigen;1463 auch der Verweis darauf, dass der verfassungsändernde Gesetzgeber die bestehende Praxis implizit – durch Untätigkeit – gebilligt habe,1464 vermag nicht zu überzeugen.1465

65

Mit der Gesetzesänderung vom 24.6.2015 hat der Gesetzgeber auf die weiterhin anhaltende Kritik1466 reagiert1467 und die Wahl der durch den Bundestag zu wählenden Mitglieder des BVerfG erstmals auf das Bundestagsplenum übertragen.


II.Auswirkungen der gesetzlichen Neuregelung

66

Die Kritik an der gesetzlichen Ausgestaltung des Richterwahlverfahrens ist mit der Neuregelung des § 6 durch Gesetz vom 24.6.20151468 allerdings nicht überholt.1469 Zwar trifft der Bundestag nunmehr die endgültige Wahlentscheidung, so dass dem Wortlaut des Art 94 Abs 1 S 2 GG genüge getan zu sein scheint und die demokratische Letztverantwortung für die Entscheidung dem Bundestagsplenum zugewiesen ist. In der Sache hat der Bundestag bei der Benennung der Kandidaten jedoch auch weiterhin kein Initiativ- oder auch nur ein Mitspracherecht; auch eine Information seiner Mitglieder über den oder die Bewerber oder die für die Entscheidung des Richterwahlausschusses – oder gar der weiter im Vorfeld agierenden „Findungskommissionen“ und „Obleute“ (s hierzu oben Rn 15) – leitenden Motive ist nicht vorgesehen. Im Gegenteil ist das Bundestagsplenum durch die gesetzliche Verfahrensgestaltung daran gehindert, die Gründe für die Entscheidung des Richterwahlausschusses zu erfahren (§ 6 Abs 4) oder auch nur zu diskutieren (§ 6 Abs 1). Gerade vor dem Hintergrund der besonderen Eilbedürftigkeit der Richterwahl (s § 5 Rn 1, 27) und der desaströsen politischen Auswirkungen einer im letzten Verfahrensstadium gescheiterten Kandidatenkür dürfte dem Bundestagsplenum daher idR nur die Aufgabe verbleiben, der weit im Vorfeld der Richterwahl getroffenen Auswahlentscheidung auch formal seinen „Segen“ zu verleihen.1470

67

Letztlich hat die Gesetzesnovelle vom 24.6.20151471 daher rein symbolischen Charakter.1472 Denn nach wie vor wird der Richterwahlausschuss nicht lediglich vorbereitend tätig, sondern wirkt entscheidend auf die Wahlentscheidung ein; auch die jedenfalls verfassungspolitisch wünschenswerte höhere Transparenz des Richterwahlverfahrens ist weiterhin nicht gewährleistet. Hält man – wie das BVerfG – den Wahlmodus für die Mitglieder des BVerfG für verfassungsrechtlich nicht vordeterminiert und auch die frühere Ausgestaltung des Wahlverfahrens für verfassungsgemäß,1473 so bestehen gegenüber der nunmehrigen Ausgestaltung des Richterwahlverfahrens erst recht keine durchgreifenden Bedenken. Teilt man jedoch die bereits in der Vergangenheit erhobenen Zweifel an einem auch in der Praxis nahezu intransparenten und dem unmittelbaren Einfluss der gewählten Volksvertreter weitgehend entzogenen Wahlverfahren, so trifft diese Kritik auch im Hinblick auf das nunmehr gewählte Verfahren mit nahezu unverminderter Schärfe zu.


III.Alternativen

68

Ob ein öffentliches Anhörungsverfahren rechtspolitisch die sinnvollere Alternative zum gegenwärtigen Verfahren darstellen würde, kann mit guten Argumenten – insb im Hinblick auf die negativen Erfahrungen mit öffentlichen Anhörungen in den Vereinigten Staaten (s oben Rn 48) – bezweifelt werden.1474 Zwar wäre den hiermit verbundenen Gefahren einer öffentlichen Ausforschung oder gar Vorführung vorrangig mit politischer Mäßigung der beteiligten Akteure1475 bzw einer krit Haltung der Bewerber zu begegnen;1476 dennoch erscheint die Furcht vor einer (noch) stärkeren Politisierung des Richterwahlverfahrens und einer von sachfremden Erwägungen getragenen öffentlichen „Beschädigung“ des Ansehens eines zur Wahl stehenden Kandidaten jedenfalls nicht fernliegend.1477 Eine Erweiterung des Kreises der Vorschlagsberechtigten bzw eine Auflösung der Bindung des Bundestagsplenums an die Vorschläge des Richterwahlausschusses in Verbindung mit – ggf nichtöffentlichen1478 – Anhörungen innerhalb der gesetzlichen Wahlorgane1479 und einer – wiederum ggf nichtöffentlichen – Aussprache und Abstimmung im Bundestagsplenum1480 könnte jedoch dazu beitragen, auch die tatsächlichen Entscheidungsprozesse zurück in den Bundestag zu verlagern, die demokratische Legitimation des BVerfG zu stärken und die gebotene Transparenz des Richterwahlverfahrens zumindest innerhalb der beteiligten Wahlorgane zu gewährleisten.

§ 7

[Wahlverfahren im Bundesrat]

Die vom Bundesrat zu berufenden Richter werden mit zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates gewählt.

Zu § 7 enthält die Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2014 (BGBl 2015 I S 286) keine besonderen Bestimmungen.

Schrifttum

Vgl die Nachw bei §§ 5 und 6.
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A.Verfassungsrechtlicher Hintergrund, Normkontext und Entstehungsgeschichte

I.Funktion der Norm

1

An sich unterliegt die Ausgestaltung des Wahlverfahrens im Bundesrat (§ 7) denselben Anforderungen wie die Ausgestaltung des Verfahrens für die Wahl der vom Bundestag zu wählenden Richter (§ 6):1481 Das zu schaffende Verfahren muss nicht nur eine den Anforderungen an die Besetzung eines Verfassungsgerichts entsprechende fachliche und persönliche Qualifikation der zu Wählenden sicherstellen,1482 ein der Besetzung eines Verfassungsorgans angemessenes Maß an demokratischer Legitimation und föderativer Repräsentation gewährleisten1483 und den Interessen der zu Wählenden an der Wahrung ihrer Persönlichkeitsrechte Rechnung tragen, sondern zugleich ein Maß an Transparenz aufweisen, das den Anforderungen eines demokratischen Rechtsstaats moderner Prägung genügt (hierzu unten Rn 16).1484 Während der Gesetzgeber das Verfahren im Bundestag jedoch gestuft ausgestaltet und auf jeder der drei Stufen spezifisch geregelt hat, beschränkt sich die gesetzliche Regelung des Wahlverfahrens im Bundesrat auf eine Festschreibung des für die Wahl erforderlichen Quorums.


II.Normkontext und Entstehungsgeschichte

1.Verfassungsrechtliche Vorprägung

2

Auch im Hinblick auf die Wahl der durch den Bundesrat zu berufenden Richter gibt Art 94 Abs 1 S 2 Alt 2 GG keinen speziellen Wahlmodus vor, sondern überlässt die Einzelheiten des Wahlmodus im Grundsatz der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber.1485 Ob die Ausgestaltungsfreiheit auch die Befugnis umfasst, das Wahlrecht ganz oder teilw einem Bundesratsausschuss zu übertragen, ist ebenso wie im Kontext des § 6 fraglich (s § 6 Rn 61 ff); anders als dort ist die Frage jedoch praktisch nie relevant geworden.1486 Die Verfassungsmäßigkeit des § 7 ist unbestr.1487


2.Entstehungsgeschichte

3

Die auch heute noch unveränderte Fassung des § 7 idF des Gesetzes vom 12.3.19511488 geht auf eine Empfehlung des Bundestagsausschusses für Rechtswesen und Verfassungsrecht zurück.1489 Alternative Vorschläge, die Vorbereitung der Wahl im Bundesrat einem Ausschuss zu übertragen1490 oder das Verfahren der Richterwahl in Bundestag und Bundesrat einheitlich zu regeln,1491 fanden keine Mehrheit.


3.Einfachgesetzliche Vorschriften, Geschäftsordnung und tatsächliche Praxis

a) Einfachgesetzliche Vorschriften

4

Die Fristen für die Richterwahl sind – allerdings nur unvollständig – in § 5 Abs 2 Alt 1 und 3 geregelt (s hierzu § 5 Rn 28 ff); die Sonderregelung des § 5 Abs 2 Alt 2 findet trotz ihres überschießenden Wortlauts keine Anwendung auf die Richterwahl durch den Bundesrat (s § 5 Rn 43). Für den Fall einer Verzögerung der Wahl um mehr als zwei Monate wird auch § 7 durch § 7a Abs 1 und 3 ergänzt, die den Präsidenten des Bundesrats bzw dessen Stellvertreter zur Aufforderung an das BVerfG verpflichten, dem Bundesrat einen eigenen – weder zeitlich noch inhaltlich verbindlichen – Wahlvorschlag zu unterbreiten (s hierzu § 7a Rn 19 ff).

5

Nach § 9 Abs 3 gelten die §§ 6 und 7 für die Wahl des Präsidenten und des Vizepräsidenten des BVerfG entsprechend (s hierzu § 9 Rn 1 ff).

6

Bei der – gesetzlich ansonsten nicht näher geregelten – Kandidatenfindung kann sich der Bundesrat an den nach § 8 Abs 1 und 2 zu führenden Listen orientieren; er ist hieran jedoch nicht gebunden (s § 8 Rn 18 ff).


b) GO-BR und GO-BVerfG

7

Die Geschäftsordnung des Bundesrats trifft – anders als etwa für die Wahl des Bundesratspräsidenten, der Vizepräsidenten und der Ausschussvorsitzenden1492 – keine spezifischen Aussagen zum Verfahren der Richterwahl.1493 Soweit auch § 7 keine abschließende Regelung trifft, finden daher die allgem Bestimmungen der Geschäftsordnung ergänzende Anwendung.1494

8

Die Wahl der Richter des BVerfG unterfällt nicht der Geschäftsordnungsautonomie des BVerfG (s § 6 Rn 14), so dass dessen Geschäftsordnung hierzu auch keine ergänzenden Regelungen enthält.


c) Praxis des Wahlverfahrens

9

Obwohl das Wahlverfahren des Bundesrates rechtlich weit weniger auf die Wahrung der Vertraulichkeit der Wahlvorgänge ausgerichtet ist als das in § 6 geregelte Wahlverfahren des Bundestages, findet auch das Wahlverfahren des Bundesrats in der Praxis weitgehend nichtöffentlich statt.1495 Denn auch hier wird die Richterwahl durch Gremien außerhalb des eigentlichen Wahlorgans – idR einer Wahlkommission der sechzehn Justizminister der Länder – vorbereitet,1496 so dass sich das Wahlverfahren im Bundesrat idR auf eine (formale) Abstimmung ohne Aussprache beschränkt.1497 Das Fehlen einer mit § 6 Abs 1, Abs 4 vergleichbaren Regelung wirkt sich in der Praxis daher nicht aus, da die potentiell geheimhaltungswürdigen Hintergründe und Motive der Wahlentscheidung im Bundesratsplenum regelmäßig gar nicht zur Sprache kommen.1498 IdR liegen der Wahlentscheidung jedoch vergleichbare Absprachen der Parteigremien bzw –obleute wie im Richterwahlverfahren des Bundestages zugrunde, zumal auch gemeinsame „Paketlösungen“ unter Einbeziehung von vom Bundestag und vom Bundesrat zu wählenden Richtern nicht unüblich sind (s § 6 Rn 16).1499









B.Verfahren der Wahl der Richter des BVerfG durch den Bundesrat

I.Rechtliche Rahmenbedingungen

10

In Ermangelung konkreter Regelungen des Wahlverfahrens gelten die allgem Vorschriften des Grundgesetzes bzw der GO-BR für die Beschlüsse des Bundesrats.1500 Nach Art 52 Abs 3 S 3 und 4 GG verhandelt der Bundesrat öffentlich, wenn die Öffentlichkeit nicht – ausnahmsweise – ausgeschlossen wird; eine Aussprache oder öffentliche Anhörung einzelner Bewerber ist rechtlich möglich, aber nicht üblich.1501

11

Abweichend von § 28 GO-BR ist der Bundesrat beschlussfähig, wenn die nach § 7 erforderliche Mehrheit von zwei Dritteln der gesetzlichen Mitgliedern erreicht werden kann.1502

12

Die Abstimmung erfolgt durch Handheben oder durch Aufrufen der Länder in alphabetischer Reihenfolge (§ 29 Abs 1 GO-BR).1503 Nach Art 51 Abs 3 S 2 GG können die Stimmen eines Landes nur einheitlich und nur durch anwesende Mitglieder oder deren Vertreter abgegeben werden;1504 eine uneinheitliche Stimmabgabe führt zur Ungültigkeit aller abgegebenen Stimmen des Landes.1505

13

Eine mit § 6 Abs 4 vergleichbare Pflicht zur Verschwiegenheit über die persönlichen Verhältnisse der Bewerber bzw die Abstimmungsergebnisse ist in § 7 nicht geregelt.1506 Da entsprechende Erörterungen in der Praxis nicht bzw jedenfalls nicht innerhalb des Bundesratsplenums stattfinden, ergeben sich hieraus keine praktischen Regelungsdefizite.1507

14

Nach § 7 werden die vom Bundesrat zu berufenden Richter mit zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates, dh mit einer Zweidrittelmehrheit der gesetzlichen Mitglieder des Bundesrates1508 gewählt. Wie in § 6 Abs 1 dient das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit1509 dem Zweck, die im Wahlorgan vertretenen Fraktionen zu einer echten Konsensentscheidung über die Person des zu Wählenden zu zwingen und jeden Anschein einer politischen Lagerbildung bzw die Gefahr einer formalen Zuordnung einzelner Richter zu politischen Lagern zu vermeiden (s § 6 Rn 17). Aufgrund der in der Praxis üblichen Absprachen bzw „Paketlösungen“ kann dieser Zweck jedoch kaum erreicht werden (s wiederum § 6 Rn 17).


II.Kritik

15

Obwohl das Verfahren der Richterwahl durch den Bundesrat deutlich anders als das Verfahren im Bundestag geregelt ist, sieht sich die tatsächliche Verfahrenspraxis vergleichbarer Kritik ausgesetzt:1510 Denn auch wenn § 7 – anders als § 6 – das Wahlorgan nicht an die Vorauswahl eines lediglich mittelbar demokratisch legitimierten Richterwahlausschusses bindet, werden die tatsächlichen Wahlentscheidungen nicht innerhalb des Wahlorgans erörtert und getroffen, sondern einer im Vorfeld des eigentlichen Wahlverfahrens agierenden Kommission und der informellen Absprache der Bundestags- und Bundesratsfraktionen überlassen. Auch wenn das Bundesratsplenum – anders als das Bundestagsplenum, das nur auf Grundlage eines Wahlvorschlags des Richterwahlausschusses des Bundestags tätig werden kann – nicht formell an die Vorarbeiten der „Wahlkommission“ gebunden ist,1511 dient die Wahl im Bundesratsplenum praktisch jedoch lediglich der Bestätigung der bereits im Vorfeld – außerhalb des Bundesrats – getroffenen Auswahlentscheidung (s oben Rn 9). Da das Plenum rechtlich dennoch die Letztverantwortung für die getroffene Wahlentscheidung trägt, ist diese Praxis zwar rechtlich wohl nicht zu beanstanden; rechtspolitisch besteht hier aber Nachbesserungsbedarf.1512

16

Ebenfalls defizitär erweist sich die praktische Verfahrensgestaltung im Hinblick auf die Transparenz des Verfahrens:1513 Zwar findet die eigentliche Beschlussfassung formal öffentlich statt; dennoch stünde es den beteiligten Akteuren weit besser zu Gesicht, auch die eigentliche Entscheidungsfindung und die damit verbundenen Erörterungen stärker in die Öffentlichkeit zu verlagern.1514 Da § 7 eine Geheimhaltung der Erörterungen und Verfahrensabläufe nicht zwingend vorschreibt und das Grundgesetz dem Bundesrat mit der Möglichkeit des Ausschlusses der Öffentlichkeit im Einzelfall die Mittel an die Hand gibt, den Bedürfnissen des Schutzes der Vertraulichkeit der Verfahrensabläufe und der Persönlichkeitsrechte der einzelnen Bewerber individuell Rechnung zu tragen, bestünde für den Bundesrat durchaus die Möglichkeit, jedenfalls das praktische Verfahren der Richterwahl entsprechend den og Anforderungen (s Rn 1) auszugestalten. Dass das Gesetz dem Bundesrat hier letztlich keine praktischen Leitlinien an die Hand gibt, erscheint zwar unter dem Gesichtspunkt des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips nicht unbedenklich, eröffnet dem Bundesrat anderseits aber auch ein Experimentierfeld für die Erprobung verschiedener Möglichkeiten der Verfahrensgestaltung im konkreten Einzelfall.

§ 7a

[Wahlvorschläge des Gerichts]

(1) Kommt innerhalb von zwei Monaten nach dem Ablauf der Amtszeit oder dem vorzeitigen Ausscheiden eines Richters die Wahl eines Nachfolgers auf Grund der Vorschriften des § 6 nicht zustande, so hat das älteste Mitglied des Wahlausschusses unverzüglich das Bundesverfassungsgericht aufzufordern, Vorschläge für die Wahl zu machen.

(2) 1Das Plenum des Bundesverfassungsgerichts beschließt mit einfacher Mehrheit, wer zur Wahl als Richter vorgeschlagen wird. 2 Ist nur ein Richter zu wählen, so hat das Bundesverfassungsgericht drei Personen vorzuschlagen; sind gleichzeitig mehrere Richter zu wählen, so hat das Bundesverfassungsgericht doppelt so viele Personen vorzuschlagen, als Richter zu wählen sind. 3 § 16 Abs 2 gilt entsprechend.

(3) Ist der Richter vom Bundesrat zu wählen, so gelten die Absätze 1 und 2 mit der Maßgabe, daß an die Stelle des ältesten Mitglieds des Wahlausschusses der Präsident des Bundesrates oder sein Stellvertreter tritt.

(4) Das Recht des Wahlorgans, einen nicht vom Bundesverfassungsgericht Vorgeschlagenen zu wählen, bleibt unberührt.

Zum Verfahren nach § 7a Abs 2 enthält die Geschäftsordnung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2014 (BGBl 2015 I S 286) folgende Bestimmungen:

§ 56 GO-BVerfG

[Vorschläge für die Entschließung des Plenums]

1Jedes Mitglied des Gerichts kann Vorschläge für die Entschließung des Plenums gemäß § 7a BVerfGG machen. 2Sie sind spätestens eine Woche vor der Sitzung des Plenums einzureichen und zu begründen; dabei ist mitzuteilen, ob die Vorgeschlagenen mit der Nominierung im Plenum einverstanden sind. 3Von der Einhaltung der Vorschlagsfrist kann im Einverständnis aller anwesenden Mitglieder des Gerichts abgesehen werden.

§ 57 GO-BVerfG

[Wahlverfahren]

(1) 1Über die Wahlvorschläge wird nach Abschluss der Aussprache geheim abgestimmt. 2Die Beschlussfähigkeit richtet sich nach § 7a Absatz 2 Satz 3 in Verbindung mit § 16 Absatz 2 BVerfGG.

(2) 1Im ersten Wahlgang wird unter Verwendung von Stimmzetteln abgestimmt, auf denen die Vorschläge in alphabetischer Folge aufgeführt sind. 2Jedes Mitglied des Gerichts hat so viele Stimmen, wie Vorschläge zu machen sind. 3Gewählt ist, wer mindestens die Mehrheit der abgegebenen Stimmen erhalten hat, und zwar in der Reihenfolge, die sich aus der Stimmenzahl ergibt.

(3) 1 Bleibt der erste Wahlgang ganz oder teilweise erfolglos, so wird einzeln in gesonderten Wahlgängen mit Stimmzetteln gewählt, auf die die Wahlberechtigten nur einen Namen setzen. 2Der Wahlakt wird so lange wiederholt, bis eine Mehrheit der abgegebenen Stimmen für einen Vorschlag vorliegt; bei jeder Wiederholung scheidet aus, wer im vorangegangenen Wahlgang die wenigsten Stimmen erhalten hat.

§ 58 GO-BVerfG [Erneute Wahl]

(1) 1Führt die Wahl nach § 57 nicht zu einer genügenden Zahl von Vorschlägen, so werden die weiteren Vorschläge in einer neuen Wahl ermittelt. 2 Diese soll in der zweiten Kalenderwoche nach Abschluss des früheren Wahltermins stattfinden. 3Dazu können neue Personen benannt oder bisher Benannte erneut vorgeschlagen werden; die Frist des § 56 Satz 2 verkürzt sich auf drei Tage. 4Das Plenum kann beschließen, dass in der neuen Wahl nur nach Maßgabe des § 57 Absatz 3 abgestimmt wird.

(2) 1Werden im Fall des Absatzes 1 Satz 1 noch in der Sitzung Vorschläge für die neue Wahl gemacht, so kann mit den Stimmen aller anwesenden Mitglieder des Gerichts beschlossen werden, dass die neue Wahl sofort durchgeführt wird. 2Werden lediglich Personen vorgeschlagen, die bereits früher benannt waren, so kann der Beschluss mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder des Gerichts gefasst werden.
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Vgl die Nachw bei §§ 5 und 6.
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A.Verfassungsrechtlicher Hintergrund, Normkontext und Entstehungsgeschichte

I.Funktion der Norm

1

Das in § 7a geregelte Vorschlagsrecht des BVerfG dient nicht primär dem Zweck, dem BVerfG Einfluss auf seine zukünftige Besetzung einzuräumen,1515 sondern soll dazu beitragen, durch Unterbreitung eines „neutralen“ Wahlvorschlags bzw die Ausübung öffentlichen Drucks Blockaden innerhalb der Wahlorgane aufzulösen und so eine zeitnahe Wahl eines Amtsnachfolgers zu ermöglichen. § 7a verwirklicht daher – zusammen mit den in § 5 Abs 2 Alt 2, Abs 3 und § 6 Abs 3 enthaltenen Fristenregelungen und der in § 4 Abs 4 getroffenen Übergangsregelung – den Verfassungsauftrag, die optimale Funktionsfähigkeit des BVerfG als Verfassungsorgan jederzeit sicherzustellen1516 (hierzu auch § 5 Rn 27). Zwar konnten mehrmonatige Vakanzen einzelner Richterstellen auch nach Inkrafttreten des § 7a nicht immer vermieden werden (s unten Rn 12); die mit dem (Ersten) Gesetz zur Änderung des BVerfGG vom 21.7.19561517 erstmals eingefügte Vorschrift leistet aber dennoch einen sinnvollen Beitrag zu der nach Art 94 Abs 1 S 2 GG dem Bundestag bzw dem Bundesrat obliegenden Wahl der Mitglieder des BVerfG.1518


II.Normkontext und Entstehungsgeschichte

1.Verfassungsrechtliche Vorprägung

2

Anders als die derzeit in § 6 geregelte „Ausschusslösung“1519 begegnet das Vorschlagsrecht des BVerfG nach § 7a Abs 2 S 1 keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, weil der resultierende Wahlvorschlag lediglich empfehlenden Charakter hat und das betroffene Wahlorgan nicht bindet (§ 7a Abs 4).1520 Die Vorschrift begründet daher auch kein Kooptationsverfahren, in welchem dem BVerfG in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise unmittelbarer Einfluss auf die eigene Besetzung eingeräumt würde.1521


2.Entstehungsgeschichte

3

§ 7a wurde in Reaktion auf die Vorgänge der Jahre 1952 bis 1954 in das BVerfGG aufgenommen, in denen es – bedingt durch den Streit um die Wiederbewaffnung der Bundeswehr, bei beiden Senaten anhängige vorbeugende Normenkontrollanträge und eine hiermit verbundene Blockadesituation in beiden Wahlorganen – zu erheblichen Verzögerungen bei der Wahl der Nachfolger der Richter Leusser und (Kurt) Zweigert gekommen war.1522
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