Axel Tschentscher
Rechtsrahmen und Rechtspraxis der Bestellung von Richterinnen und
Richtern zum Bundesverfassungsgericht

Argumentation spielt vor allem innerhalb der bundesverfassungsgerichtlichen Entschei-
dungspraxis eine zentrale Rolle. Sie findet aber auch aul3erhalb dieser Praxis statt: bel
der fortlaufenden Rekonstituierung des Gerichts durch die Wahl neuer Mitglieder. Die
personelle Zusammensetzung von Verfassungsgerichten ist besonders konflikttrachtig,
weil ihnen in der Gewaltenteilung eine Sonderstellung zukommt (1.). Vor diesem Hin-
tergrund sind die verfassungsrechtlichen Rahmenregelungen (I1.) und deren umstrittene
einfachgesetzliche Ausgestaltung (111.) zu sehen, die durch die tatséchliche Staatspraxis
tellweise unterlaufen werden (1V.).

|. Sonderstellung der Verfassungsgerichte

Die Sonderstellung der Verfassungsgerichte ist als solche ganz unbestritten — die zu ih-
rer funktionalen Besonderheit erschienene Literatur geradezu uniiberschaubar’. Einige
Charakteristika sind dabeil fur die besondere Politikndhe der Verfassungsgerichte ver-
antwortlich.

1  Fruh bespielsweise Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, in: VVDStRL
5 (1929), S. 30-88 (78 ff.); Franz W. Jerusalem, Die Staatsgerichtsbarkeit, 1930, S. 44 ff., 56 ff.,
112 ff.; Ernst Friesenhahn, Wesen und Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ZSR 73 (1954),
S. 129-162 (130 ff.); Heinz Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit und politischer Prozef3. Studien zum
Bundesverfassungsgericht der Bundesrepublik Deutschland, 1968, S. 254 ff., 335 ff.; Peter Haberle,
Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ders. (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976,
S. 1-45 (8 ff., 12 ff.); Konrad Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit (1981),
in: ders., Ausgewshlte Schriften, 1984, S. 311-322 (313 ff.). Jiingere Ubersichten zur Diskussion
etwa bel Wolf-Ridiger Schenke, Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, 1987,
S. 27 ff., 60 ff.; Werner Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfassungsgerichtsbarkeit.
Reichweite und Grenzen einer dogmatischen Argumentationsfigur, 1992, S. 31 ff.; Christian Sarck,
V erfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichte, in: JZ 1996, S. 1033-1042 (1033 ff., 1038, 1041 f. —
Kammerentscheidungen); Stefan Korioth, Bundesverfassungsgericht und Rechtsprechung (" Fachge-
richte"), in: Peter Badura/Horst Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Tu-
bingen 2001, Erster Band, S. 55-81 (58 ff.); Helmuth Schulze-Fielitz, Das Bundesverfassungsgericht
in der Krise des Zeitgeists, in: AGR 122 (1997), S. 1-31 (14 ff.: "gesdlschaftliches Gericht"); Ulrich
R. Haltern, Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und Mifdrauen. Das Bundesverfassungsgericht
in einer Verfassungstheorie zwischen Populismus und Progressivismus, 1998, S. 204 ff.; Werner
Heun, Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit,
in: VVDStRL 61 (2002), S. 80-118 (109 ff.); Georg Hermes, Verfassungsrecht und einfaches Recht
— Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, in: VVDSIRL 61 (2002), S.119-154
(144 ff.).
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1. Institutionelle und organisationsrechtliche Trennung

In Deutschland ist das Bundesverfassungsgericht schon ingtitutionell von der tbrigen
Gerichtsbarkeit getrennt, well es — anders als etwa in den USA und der Schweiz — kein
oberstes Bundesgericht gibt, das gleichzeitig die Aufgabe der Verfassungsgerichtsbar-
keit wahrnimmt?. Entsprechendes gilt fiir die Verfassungsgerichte der Lander: auch sie
stehen neben den Instanzgerichten. Formal drickt sich diese Unterscheidung unter an-
derem darin aus, dass die bundeseinheitlichen Vorschriften Uber Richterinnen und Rich-
ter nur dann die Landesverfassungsgerichte ergreifen, wenn dies im Landesrecht so vor-
gesehen wird (8 84 DRIG), was beispielsweise in Bayern ausdricklich nicht der Fall ist
(81 Abs. 2 BayRiG). Auch sind die Regelungen tber Bundesgerichte fur die Richterin-
nen und Richter des Bundesverfassungsgerichts nur anwendbar, soweit sie mit deren be-
sonderer Rechtsstellung nach dem Grundgesetz und Bundesverfassungsgerichtsgesetz
vereinbar sind (8 69 DRiIG). Im Ergebnis fuhrt die ingitutionelle Sonderstellung dazu,
dass die meisten Regelungen des Deutschen Richtergesetzes kraft dieser Bestimmung
nicht beim Bundesverfassungsgericht zur Anwendung gelangen®.

2. Verfassunggudikatur als Rechtsprechung

Ob die Gerichtsbarkeit Gber Verfassungsfragen tberhaupt noch in den Funktionsbereich
der Rechtsprechung fallt, oder ob es sich schon im Ansatz um eine andere Gewalt, viel-
leicht sogar eine neben den drei klassischen Gewalten stehende Sonderform handelt,
war lange umstritten®. So hat Loewenstein das richterliche Priifungsrecht iiber Parla-
mentsgesetze als derart intensive Teilhabe am Normsetzungsprozefd angesehen, dass es
einer legislativen Funktion gleichkomme®. Bei Carl Schmitt findet man die Verfas
sungsgerichtsbarkeit als primér politische Tatigkeit charakterisiert, die nur noch der
auReren Form nach Gerichtsbarkeit sei, dem Inhalt nach aber entweder der Gesetzge-
bung oder der Regierung entspreche®. Und aus Kriigers pragmatisch-funktionaler Sicht
der allgemeinen Staatslehre steht die (politische) Problemldsungsaufgabe der Verfas-

2 Zur Entstehungsgeschichte dieser Trennung einschliefdlich der darum gefiihrten Debatten im Parla-
mentarischen Rat siehe Klaus Sern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band |1,
1980, § 321 (S. 330 ff.).

3  Ginther Schmidt-Réntsch/Jirgen Schmidt-Rantsch, Deutsches Richtergesetz. Richterwahlgesetz.
Kommentar, 5. Aufl. 1995, § 69 Rn. 3f.: Lediglich die Qualifikationserfordernisse fur Berufsrich-
ter und einige Formal pflichten der Amtsfilhrung sind insoweit tibertragbar.

4 Ausfihrlich Stern, Staatsrecht Il (Fn. 2), 8§44 1 3 (S. 939 ff.) m.w.N.

5 Vgl die Eingufung des U.S.-Supreme Court als "Dritte Kammer der Gesetzgebung" bei Karl Loe-
wenstein, Verfassungslehre (1957: Political Power and the Governmental Process), 4. Aufl. 2000,
S. 249.

6 Vgl Carl Schmitt, Das Reichsgericht als Hiter der Verfassung (1929), in: ders., Verfassungsrechtli-
che Aufsitze aus den Jahren 1924-1954. Materialien zu einer Verfassungdehre, 1958, S. 63-109
(73 ff.); ders., Verfassungslehre (1928), Neudruck 1954, S. 118 f.; Ernst Forsthoff, Die Umbildung
des Verfassungsgesetzes, in: Hans Barion/Ernst Forsthoff/Wener Weber (Hrsg.), Festschrift fir Carl
Schmitt zum 70. Geburtstag, 1959, S. 35-62 (58).
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sungsgerichtsbarkeit der sonstigen (eher rechtstechnischen) Entscheldungsaufgabe der
einfachen Gerichtsbarkeit gegeniiber’. Solche Erwégungen filhren nach heute einhelli-
ger Lehre indes nicht dazu, der Verfassungsgerichtsbarkeit den Rechtsprechungscharak-
ter zu versagen: sie ist Rechtsprechung, die sich im Unterschied zu den anderen Ge-
richtsbarkeiten unmittelbar allein am MaRstab der Verfassung orientiert®. Vielmehr
zeigt der politische Kontext von Verfassungsgerichtsbarkeit nur die Notwendigkeit auf,
ihr innerhalb der dritten Gewalt eine Sonderrolle zuzugestehen.

3. Normenkontrollbefugnis

Die deutschen Verfassungsgerichte sind im Gegensatz zu den deutschen Verwaltungs-
gerichten zur Verwerfung selbst von Parlamentsgesetzen erméchtigt. Diesist unter den
vielen Unterschieden zwischen einfacher Gerichtsbarkeit und Verfassungsgerichtsbar-
keit derjenige, der mehr as alle anderen die Sonderstellung der Verfassungsgerichte im
Gewaltengefiige der deutschen Verfassungen ausmacht”. Den Gerichten kommt nicht
nur die Kompetenz zu, tber die Verfassungsmalligkeit von Parlamentsgesetzen zu be-
finden — in dieser Kompetenz gibt es noch keinen Unterschied zu Verfassungsjudikati-
ven, denen eine Verwerfungskompetenz fehlt —, sondern sie kdnnen die festgestellte
Verfassungswidrigkeit auch durch Kassation des Gesetzes effektiv gegentiber dem Ge-
setzgeber durchsetzen, entscheiden also gleichzeitig Uber das Qualitétssmerkmal der Ver-
fassungskonformitdt und Uber den Bestand von Gesetzen. Die Dezisionsgewalt des Par-
laments wird dadurch im verfassungsrechtlich relevanten Konkretisierungsbereich mehr
als nur kontrolliert — sie wird Uberragt. Stérker als der formale Unterschied, dass Ver-
fassungsgerichte regelmaRig gleichzeitig Verfassungsorgane sind'®, oder der tenden-
ziell-inhaltliche, dass Verfassungsrecht ein Recht fiir das Politische ist™, sind es solche
funktionalen Differenzen, die zur Sonderstellung der Verfassungsgerichtsbarkeit und
damit mittelbar auch zur Sonderstellung der in ihr téigen Richterinnen und Richter
beitragen.

7 Vgl Herbert Kriger, Allgemeine Staatslehre, 1964, S. 709: "Das Bestehen darauf, dass die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit echte Rechtspflegeist, trifft letztlich nicht den Kern der Sache. ... Der ihr zuge-
ordnete personal e Typusist daher nicht der Richter schlechthin, sondern der fir das nationale Leben
und seine Notwendigkeiten empfindliche, jageradezu der staatsmannische Richter."

8  Insoweit, d.h. hinsichtlich des unmittelbaren Beurteilungsmal3stabs, tibereinstimmend bereits Hein-
rich Triepel, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, in: VVDSIRL 5 (1929), S. 2-29
(5f1.), und Kelsen, Wesen und Entwicklung (Fn. 1), S. 65.

9 Vgl Ernst Gattfried Mahrenholz, Justiz — eine unabhangige Staatsgewalt? Festvortrag beim Deut-
schen Richtertag, in: DRiZ 1991, S. 432-437 (434).

10 Zur Verfassungsorganqualitét des Bundesverfassungsgerichts und der daraus folgenden Geschéfts-
ordnungs- und Verwaltungsbefugnis sowie besonderen Rechtsstellung der Richterinnen und Richter
siehe Stern, Staatsrecht 11 (Fn. 2), 83211, V (S. 341 ff., 366 ff.).

11 Dazu mit weiteren Nachweisen Stern, Staatsrecht Il (Fn. 2), 8§44 1 4 b (S. 944 ff.).
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4. Erhohter Legitimationsbedarf

Die politische Brisanz der verfassungsgerichtlichen Urteile verlangt nach einer um so
festeren Verwurzelung in der Legitimationsbasis des Volkswillens. Aus Sicht der empi-
rischen Sozialforschung und politischen Okonomie findet dieser normative Befund sei-
ne Bestdtigung in dem hoheren Bedarf an Legitimitét, also der tatsachlichen Zustim-
mung zu den Judikaten. Bei jedem umgtrittenen Verfassungsjudikat wird erneut gefragt,
ob das Verfassungsgericht trotz der Entscheidung noch von einem breiten Grundkon-
sensin der Bevolkerung getragen wird.

Eine ganz andere und unter Umstdnden sogar gegenlaufige Tendenz in der Legitima
tionsfrage ergibt sich aus dem erhdhten Kompetenzbedarf des Verfassungsgerichts.
Noch weniger als bel anderen Gerichten kann darauf verzichtet werden, dass fachkom-
petenziell unumstrittene Juristinnen und Juristen hinter den Judikaten stehen. Wenn
schon eine Kontrolle selbst des Parlaments mdglich ist, dann kann diese ihre Letzt-
entschei dungsbefugnis gegentiber dem unmittelbar gewéhlten Organ nur durch starke
sachlich-inhaltliche Legitimation rechtfertigen. Diese fliefdt letztlich aus der Verfassung
als normativer Vorgabe. Verfassungswidrige Entscheidungen auch des Verfassungsge-
richts sind dabel durchaus denkbar, blieben aber wegen der Letztentscheidungskom-
petenz folgenlos, sofern nicht ausnahmsweise die Kompetenz des verfassungsandernden
Gesetzgebers gegen eine Fehlentwicklung aktiviert werden kann. Unterhalb dieser
Abnhilfe kann nur ein &uf3erst verantwortungsbewuldter Umgang mit der Ressource
,Verfassung’ die starke Stellung des Gerichts rechtfertigen. Eine Politiserung des
V erfassungsgerichts wirde gleichzeitig seine Delegitimierung bedeuten.

5. Erhohte Anforderungen an die Berufung

Der Berufungsmodus von Verfassungsrichterinnen und -richtern ist das zentrale Instru-
ment, um die erhdhte Integrationsleistung zu gewahrleisten, die Judikate der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit erbringen sollen®?. Inhaltlich sind es im wesentlichen vier Ziele,
die mit der Besetzung eines Verfassungsgerichts verbunden sind und die zum Idealbild
der Berufenen gerechnet werden: die fachliche und personliche Qualifikation, die F&
higkeit zur Distanz von den Parteien, die Freiheit von parteipolitischen Einflissen sowie
die foderative Reprasentation™. Keines dieser Ziele ist indes verfassungskréftig vorge-
geben und auch auf Gesetzesebene lassen sie sich nur ansatzweise durch materielle Nor-
men einfangen, etwa bel der Vorschrift tber die Eignung zum Richteramt (8 3 Abs. 2
BVefGG). Statt materieller Anforderungen werden im Gesetz vor allem prozedurale
Elemente etabliert, um die Berufungs- und Gerichtspraxis moglichst nah an das Ideal-
bild heranzufiihren. So versprechen beispiel sweise Altersgrenzen und Mindestzeiten der

12 Vdl. Sern, Staatsrecht 11 (Fn. 2), 8 321V 1 (S. 356).
13 Vgl. Laufer, Verfassungsgerichtsbarkeit (Fn. 1), S.207; Sern, Staatsrecht Il (Fn. 2), §32 IV 1
(S. 356).
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Berufserfahrung eine gewisse personliche Reife und fachliche Leistungsfahigkeit. Das
Verbot anderweitiger Berufstétigkeit sichert die Unabhéngigkeit. Lange Amtszeiten
und Ausschluf3 der Wiederwahl mindern, wo sie vorgesehen sind, die Abhangigkeit der
Berufenen von den politischen Parteien, die den Berufungsprozeld mal3geblich gestalten.
Eine Schlisselposition im prozeduralen Rahmen der Berufung nimmt die Zweidrittel-
mehrheit fir die Wahl der Richterinnen und Richter ein. Sie koppelt den Einfluf? der
Parteien auf die Besetzung des Bundesverfassungsgerichts von den Unwégbarkeiten der
wechsel haften Regierungs- oder Oppositionsrolle ab. Das kontrastiert auffélig mit dem
Ministerialmodell der Richterberufung zu einfachen Gerichten, was wiederum mit der
Sonderstellung der Verfassungsgerichte gerechtfertigt wird™.

I1. Verfassungsrechtlicher Rahmen
1. Ausdrtckliche Vorgaben

Die zentrale Grundgesetznorm Uber die Richterbestellung zum Bundesverfassungsge-
richt schreibt die Wahl je zur Hafte durch Bundestag und Bundesrat vor (Art. 94 Abs. 1
Satz 2 GG). Erganzt wird diese Anordnung durch eine vergleichsweise umfassende I n-
kompatibilitatsregelung, in der neben der Mitgliedschaft in den Legislativ- und Exeku-
tivorganen des Bundes auch eine solche in den Landern ausgeschlossen wird (Art. 94
Abs. 1 Satz 3 GG). Ohne konkrete Zahlenvorgabe spricht das Grundgesetz aul3erdem
davon, dass das Bundesverfassungsgericht aus Bundesrichtern und anderen Mitgliedern
bestehen soll (Art. 94 Abs. 1 Satz 1 GG). Daraus folgt eine Besetzung, bei der einer-
seits mindestens zwel Bundesrichterinnen und -richter und andererseits mindestens zwei
andere Mitglieder berlicksichtigt werden mussen.

2. Umdtrittene Teilgehalte

Angesichts dieses knappen Vorgabenkanons herrscht in manchen Fragen Streit, ob
aul3er den im Grundgesetz ausdriicklich formulierten auch noch ungeschriebene Regeln
existieren, die zwar nur einfachgesetzlich ausbuchstabiert, aber letztlich von Art. 94 GG
impliziert und damit nicht ohne weiteres abanderbar sind. Hierhin gehdrt etwa die Fra-
ge, ob Bundesrat und Bundestag die Richterinnen und Richter bel jedem der beiden Se-
nate paritatisch wahlen mussen, oder ob das Grundgesetz nur vorschreibt, dass insge-
samt eine gleiche Beteiligung der Bundesorgane bei der Wahl eintritt, also beispiels-
weise der Erste Senat — der Grundrechtssenat (vgl. 8 14 Abs. 1 BVerfGG) — vom Bun-
destag, der Zweite Senat hingegen vom Bundesrat besetzt werden kénnte.

Die Antwort auf solche Fragen muf3 sich daran orientieren, dass grundsétzlich alles, was
nicht eindeutig als verfassungsrechtliche Vorgabe nachweisbar ist, dem Gesetzgeber zur
konkretisierenden Ausgestaltung offen steht. So waren beispielsweise die fachlichen

14 Mahrenholz Justiz (Fn. 9), S. 434.
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Qualifikationen fur das Gericht und die genaue Bildung und Besetzung von Spruchkor-
pern wahrend der Beratungen des Parlamentarischen Rates umstritten. Sie wurden
schlieflich bewuf dem Bundesgesetzgeber iberlassen™. Rechtspolitisch mag man es
bedauern, wenn das Gericht durch die weitgehende Offenheit der grundgesetzlichen Or-
ganisationsregeln "in die Abhangigkeit des mit einfacher Mehrheit entscheidenden Par-
laments geriet"*®. Rechtsdogmatisch aber kann dies nicht dazu filhren, einfachgesetzli-
chen Regelungen gleichzeitig den Charakter ungeschriebener Verfassungsgrundsétze
zuzuweisen, um sie zukinftig dem Gesetzgeber zu entziehen. Die normative Aufwer-
tung von Berufungsregelungen bleibt allein dem verfassungséandernden Gesetzgeber
vorbehalten, der aber beispielsweise einem Vorschlag der Enquéte-Kommission Verfas-
sungsreform zur Aufnahme der Zweidrittelmehrheit fir die Richterwahl in Art. 94 GG
bisher nicht gefolgt ist.

[11. Einfachgesetzliche Ausgestaltung

Die ausfullungsbedirftigen Regelungen des Grundgesetzes werden einfachgesetzlich
durch die Eingangsbestimmungen des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes konkretisiert.

1. Allgemeine Organisations- und Berufungsregelungen

Fur die Zusammensetzung des Gerichts sind zwei Senate mit inzwischen je acht Mit-
gliedern vorgesehen (8 2 Abs. 1, 2 BVerfGG), unter denen wiederum mehrere Kam-
mern mit einer haufig wechselnden Zusammensetzung von je drei Richterinnen und
Richtern gebildet werden (8 15a Abs. 1 BVerfGG). Der Anteil an Bundesrichterinnen
und -richtern unter den Berufenen wird innerhalb des verfassungsrechtlichen Spiel-
raums auf drei pro Senat festgeschrieben, insgesamt also mindestens sechs (8 2 Abs. 3
Satz 1 BVerfGG)Y. Dabei sieht das Bundesverfassungsgerichtsgesetz vor, dass Bun-
destag und Bundesrat die Mitglieder der Senate jeweils zur Halfte wahlen und auch die
Berufung der Bundesrichterkandidaten unter sich aufteilen (8 5 Abs. 1 BVerfGG). In
der Praxis wéhlt dazu der Bundestag je Senat zwei Bundesrichterinnen oder Bundes-
richter sowie zwei sonstige Mitglieder, wahrend der Bundesrat eine Bundesrichterin
oder einen Bundesrichter und drei sonstige Mitglieder wahit’®. Die Bundesorgane

15 Zum entsprechenden Vorschlag des Rechtspflegeausschusses siehe Klaus-Berto v. Doemming/Ru-
dolf W. Fusslein/Werner Matz, Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, in: JOR 1
(1951), S. 688; vgl. aulBerdem Sern, Staatsrecht Il (Fn. 2), 8321 2 ¢ (S. 337).

16 So Sern, Staatsrecht Il (Fn. 2), 8321 2 ¢ (S. 338).

17  Zum Mindestcharakter dieser Grenze Sern, Staatsrecht |1 (Fn. 2), § 321V 3d (S. 364).

18 Friedrich Karl Fromme, Verfassungsrichterwahl, in: NJW 2000, S. 2977 f. (2978), der diese Praxis
auf eine Verabredung zwischen Union und SPD seit den Richterwahlen 1971 zurtickfuhrt. Zur Ver-
tellungspraxis aulRerdem Franz Klein, in: Theodor Maunz/Bruno Schmidt-Bleibtreu/Franz
Klein/Gerhard Ulsamer (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 1992, 85 Rn. 11; Sefan U.
Pieper, Verfassungsrichterwahlen. Die Besetzung der Richterbank des Bundesverfassungsgerichts
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wechseln sich zudem bei der Wahl von Prasidenten und Vizepréasidenten ab (8 9 Abs. 1
Satz 1 BVerfGG).

Personliche Reife und fachliche Leistungsfahigkeit sind einerseits durch die Altersgren-
zen von mindestens 40 und hdchstens 68 Jahren gestarkt (8 3 Abs. 1,84 Abs. 3
BVerfGG), andererseits durch die Regelanordnung ("sollen") einer mindestens dreijah-
rigen Erfahrung der berufenen Bundesrichterinnen und -richter (8 3 Abs. 3 Satz 2
BVerfGG) sowie durch die Professionalitdtsklausel, die fir alle Berufenen eine Befahi-
gung zum Richteramt vorschreibt, was regelmaiig das Bestehen beider juristischer
Staatspriifungen voraussetzt (§ 3 Abs. 2 BVerfGG i.V.m. § 5 Abs. 1 DRiG)*. Das
Bundesgesetz schliefdt damit aus, was im Grundgesetz noch offen gelassen ist, némlich
die Wahl von Personen, die nicht Uber die Beféhigung zum Richteramt verfigen. Die
friher erwogenen weiteren Qualifikationserfordernisse, etwa besondere Kenntnisse im
Offentlichen Recht oder aktive praktische Erfahrungen im 6ffentlichen Leben — sprich:
politische Té&tigkeit —, haben hingegen nicht Eingang in das Gesetz gefunden, obgleich
sie urspriinglich im Gespréach waren®. Insgesamt ist die typische Erwégung, die fiir ein
Laienrichtertum angefihrt wird, dass ndmlich in manchen Gerichtsfunktionen die Le-
benskunde und Volksnahe wichtiger sein kann als die Fachkunde und Berufserfahrung,
fUr das Bundesverfassungsgericht vom Gesetzgeber verneint worden.,

Zur Sicherung der Unabhangigkeit gilt zusétzlich zu der grundgesetzlich vorgegebenen
Inkompatibilitét (Art. 94 Abs. 1 Satz 3 GG, § 3 Abs. 3 BVerfGG) ein umfassendes Ver-
bot anderweitiger Berufstatigkeit (§ 3 Abs. 4 Satz 1 BVerfGG)*. Gegeniiber den Par-
telen, die den Berufungsprozef3 mal3geblich gestalten, wird die Unabhéngigkeit aul3er-
dem dadurch gestérkt, dass das Gesetz eine lange Amtszeit von zwolf Jahren bel gleich-
zeitigem AusschluR? der Wiederwah! anordnet (§ 4 Abs. 1 und 2 BVerfGG)%.

2. Besonderheiten des Wahlverfahrens

Innerhalb des Wahlverfahrens sieht das Gesetz eine Reithe von Feinsteuerungen vor.
Die praktisch vielleicht wichtigste Verfahrensregelung liegt darin, dass das Gesetz dem
Bundesministerium der Justiz aufgibt, eine aktuelle Liste der fUr das Verfassungsrich-
teramt geeigneten Bundesrichterinnen und -richter (8 8 Abs. 1 BVerfGG) zu fuhren, so-
wie eine weitere, laufend zu erganzende Liste mit VVorschldgen, die von einer Bundes-
tagsfraktion, von der Bundesregierung oder von einer Landesregierung gemacht werden

und die Besetzung des Européischen Gerichtshofes sowie des Europédischen Gerichtshofes fir
Menschenrechte und des Internationalen Gerichtshofes mit deutschen Kandidaten, 1998, S. 25.

19 Einzige Ausnahme von der Regel sind die ordentlichen Professoren der Rechte an einer Universitét
im Geltungsbereich des Deutschen Richtergesetzes: § 7 DRIG.

20 Dazu Wilhelm K. Geck, Wahl und Amtsrecht der Bundesverfassungsrichter, 1986, S. 17; Pieper,
Verfassungsrichterwahlen (Fn. 18), S. 24.

21 Ausnahme ist konsegquenterweise wiederum die Hochschullehre, wobei allerdings die richterliche
Tétigkeit der Hochschullehrertétigkeit explizit vorgeht: § 3 Abs. 4 Satz 2 BVerfGG.

22 Vgl. Uwe Wagschal, Der Parteienstaat in Deutschland und die parteipolitische Zusammensetzung
seiner Schliisselinstitutionen, in: ZParl 32 (2001), S. 861-886 (880).

101



(8 8 Abs. 2 BVerfGG). Diese werden den Wahlorganen vor einer Wahl zugeleitet und
sind nicht abschliefend (§ 8 Abs. 3 BVerfGG)®. Kandidatinnen und Kandidaten miis-
sen, um samtliche Berufungsvoraussetzungen erfillen und auf die Liste gelangen zu
konnen, sich schon vor der Wahl schriftlich zur Ubernahme des Amtes bereit erkléaren
(8 3 Abs. 1 BVerfGG). Schon dieses langfristig vorgreifende Prozedere von Vorschl&
gen und Bereiterklarungen bietet — ungeachtet sonstiger Absprachen im konkreten
Wahlkontext — eine Handhabe fir strategische Aktionen der politischen Akteure. Ein-
zelne Kandidaten konnten lanciert, Uberparteiliche Pakete nach dem do ut des-Prinzip
geschnirt werden, selbst wenn es nicht zu der umstrittenen Delegation der V orentschei-
dungsbefugnisse kame.

Den zeitlichen Ablauf von Nachwahlen versucht das Gesetz in einem komplizierten Ge-
flecht von Mehrheitserfordernissen, Einberufungsfristen und Vorschlagsrechten zu re-
gulieren. Ausgangspunkt ist dabei die Regelung, nach der die Richterinnen und Richter
des Bundesverfassungsgerichts nicht etwa kraft Gesetzes aus dem Amt ausscheiden, so-
bald ihre Amtszeit abgelaufen ist, sondern ihre Amtsgeschéfte bis zur Ernennung eines
Nachfolgers weiterfiihren (8 4 Abs. 4 BVerfGG). Das sichert einerseits die Handlungs-
fahigkeit des Verfassungsorgans, fuhrt aber andererseits zu der Gefahr, dass im Extrem-
fall die Amtszeit auf einen unbestimmten Zeitraum ausgedehnt wird. Eine solche Aus-
dehnung steht im unmittelbaren Konflikt mit dem Gebot des gesetzlichen Richters (Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG) und im mittelbaren Konflikt mit dem Unabhéngigkeitsgebot,
konnte sie die Wahlorgane doch dazu verleiten, je nach Flugsamkeit der amtierenden
Richterinnen und Richter von dem Wahlrecht selektiv Gebrauch zu machen.

Ein konkretes Beispiel fiur diese Gefahrdungen bot sich im Zweiten Senat zum Ende der
Amtszeit der Richter Bockenforde und Klein. Die gesetzliche Amtszeit wére am 20. De-
zember 1995 abgelaufen, noch bevor mehrere asylrechtliche Verfassungsbeschwerden
hétten erledigt werden kénnen. Daraufhin ersuchte die Présidentin des Gerichts und
Vorsitzende des Zweiten Senats Limbach den Bundesrat, die Wahl noch um einige Wo-
chen hinauszuschieben. Nachdem der Bundesrat dieser Bitte, die mit Einverstandnis
der Ubrigen Mitglieder des Senats geaul3ert worden war, entsprochen hatte und sogar ein
zweites Hinausschieben im Méarz 1996 erfolgt war, kam es schlief3lich am 3. Mai 1996,
fast ein halbes Jahr nach Ablauf der gesetzlich vorgesehenen Amtszeit, zur Wahl der
Nachfolger Hassemer und Jentsch. Die bis dahin entschiedenen Félle, die fur die zu-
kunftige Asylrechtspraxis pragend werden sollten, verkiindete der Senat am 14. Mai
1996, wobei die ausscheidenden Verfassungsrichter jewells als Entscheidungsbeteiligte
firmierten®*,

23 Sern, Staatgrecht Il (Fn. 2), 8 32 IV 3 f (S. 365); Klaus Kréger, Richterwahl, in: Christian Starck
u.a. (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz. Festgabe aus Anlal3 des 25-jghrigen Beste-
hens des Bundesverfassungsgerichts, 1976, Band 1, S. 76-103 (88).

24 Vgl. BVerfGE 94, 49 (114) — Sichere Drittstaaten: Beteiligte Béckenférde und Klein; BVerfGE 94,
115 (157) — Sichere Herkunftsstaaten: Beteiligte Bockenférde und Klein, aul3erdem Bockenforde in
einem Sondervotum (S. 163) im teilweisen Anschluf an das Sondervotum von Limbach; BVerfGE
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Trotz der allgemeinen Emporung, die diese offensichtliche Manipulation der Gerichts-
zusammensetzung ausgeldst hat®®, wird man nicht von einer verfassungswidrigen Geset-
zesregelung sprechen kénnen®, sondern von einer in diesem Fall verfassungswidrigen
Praxis. Das Gesetz enthdlt némlich durchaus adaguate V erfahrenselemente, um die vor-
gesehene Neuwahl zeitnah zu sichern. So werden die Wahlorgane erméchtigt, bis zu
drei Monate vor dem Auslaufen der Amtszeit bereits mit der Wahl von Nachfolgern zu
beginnen (8 5 Abs. 2 BVerfGG). Gleichzeitig ordnet das Gesetz an, die Wahl innerhalb
eines Monats nach der Neukonstituierung des Bundestages vorzunehmen, sofern dieses
Organ in der fraglichen Periode gerade aufgel 6st und darum handlungsunféhig sein soll-
te (8 5 Abs. 2 BVerfGG). Dieselbe kurze Frist gilt auch, wenn eine Richterin oder ein
Richter vorzeitig ausscheidet (8 5 Abs. 3 BVerfGG). Trotz dieser definierten Zeitrdume
ist aber die punktliche Neubesetzung keinesfalls gesichert. Dazu tragt vor alem die
Zweidrittelmehrheit bei®’. Um in einer Situation der Entscheidungsunfahigkeit neue
I mpulse zu ermdglichen, hat der Gesetzgeber mit einer weiteren Frist von zwei Monaten
als Abhilfe ersonnen, dass das Bundesverfassungsgericht selbst eine Nachfolge vor-
schlagen soll (8 7a BVerfGG) — eine Regelung, die wegen ihres kooptativen Ansatzes
eigene Probleme birgt®.

Insgesamt steht damit geradezu eine Flut von Verfahrensregeln bereit, um trotz der
Zweidrittelmehrheit eine fristgerechte Nachfolge zu sichern. Wenn diese Regeln aus
rein pragmatischen Erwagungen absichtlich unterlaufen werden, dann ist dies eine ge-
setzes- und verfassungswidrige Praxis®, die von der ratio, dass eine Amtsfortdauer bei
Nachwahl problemen das geringere Ubel im Vergleich zur gerichtlichen Handlungsunfa-
higkeit ist®, nicht mehr gedeckt wird. Eine von den politischen Akteuren gewollte Ver-

94, 166 (222) — Flughafenverfahren: Beteiligte Bockenforde und Klein, aulferdem Bockenforde in
einem Sondervotum (S. 222 ff.) gemeinsam mit Limbach und Sommer.

25 Etwa Rudolf Wassermann, Manipulationen bei der Amtsdauer von Bundesverfassungsrichtern?, in:
NJW 1996, S. 702 f.; Bernd Rithers, Nicht wiederholbar! Selbstverléngerte Amtszeiten am Bundes
verfassungsgericht?, in: NJW 1996, S.1867-1870 (1868 ff.); Bernd Sangmeister, Manipulierte
Richterbank des BVerfG in den Asylverfahren?, in: NJW 1996, S. 2561-2563 (2563); Wolfram
Hofling/ Thomas Roth, Ungesetzliche Verfassungsrichter? Zur Geltung des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
fur das Bundesverfassungsgericht, in: DOV 1997, S. 67-72 (68 ff.).

26  Soaber Thomas Roth, Das Grundrecht auf den gesetzlichen Richter, 2000, S. 224 ff.

27 Dazu sogleich unter 4. Zweidrittelmehrheit.

28 Dazu unten 5. Vorschlagsrecht des Bundesverfassungsgerichts.

29 Diese Auffassung hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts zur Besetzung des Verfas-
sungsgerichtshofs Saarbriicken sogar ausdriicklich vertreten: die Schutzfunktion des Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG sei auch nach "innen" gegen Malinahmen der Justiz selbst gerichtet, weshalb es "plau-
sibel" sei, wenn das Gericht trotz gesetzlicher Kontinuitétsklausel einen Richter auch ohne Nach-
wahl einen Monat nach Ablauf der Amtszeit definitiv als ausgeschieden behandle, statt ihn auf
unabsehbare Zeit weiterhin einzusetzen; BVerfGE 82, 286 (298, 300) — Amtszeit eines Verfas
sunggrichters. In Grundsatz und Ergebnis zustimmend Dian Schefold, Zur Problematik der be-
schrankten Amtszeit von Verfassungsrichtern, in: JZ 1988, S. 291-296 (295 f.).

30 Zu dieser ratio, die in Portugal, Spanien und Bulgarien zu dhnlichen Regelungen wie in Deutsch-
land gefiihrt hat, vgl. Council of Europe (Hrsg.), The Composition of Constitutional Courts, Stral%-
burg 1997, S. 10, 21.
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zogerung konnte auch durch zusétzliche Rechtsnormen nicht verhindert werden, well
der Gesetzgeber die Wahlorgane unméglich zur erfolgreichen Nachwahl zwingen kann.

3. Halftigkeitsprinzip und Reprasentationschar akter

Umdtritten ist zunédchst, ob die exakte Gleichverteilung der Wahlbefugnis bisin die ein-
zelnen Senate hinein auch verfassungsrechtlich geboten ist®. Die Frage hat weitgehende
Konseguenzen fur das Spektrum zulassiger Organisationsvarianten, denn wenn in jedem
Senat eine Paritét hergestellt und gleichzeitig die Grof3e der Senate gleich gehalten wer-
den soll, dann konnte der Gesetzgeber bei einem strikt interpretierten Haftigkeitsprin-
zip die Gesamtzahl der Bundesverfassungsrichterinnen nur noch um jewells vier erh6-
hen oder senken®. Seine Ausgestaltungsméglichkeiten im Rahmen des Grundgesetzes
waéren dadurch vermindert.

Eine mogliche ratio fur diese strikte Interpretation des Wahlerfordernisses (Art. 94 Abs.
1 Satz 2 GG) lage in der absolut gleichgewichtigen Einfluf3nahme von Bundesrat und
Bundestag auf die Verfassungsgerichtsbarkeit, wie sie mit der Wahl mittelbar entsteht.
Wenn es aber um mehr gehen soll als um die gleiche Beteiligung insgesamt, wenn also
Bundesrat und Bundestag auf jeden einzelnen Entscheidungsbereich des Gerichts pro-
portional den gleichen mittelbaren Einfluf3 genief3en sollen, dann miften konsequenter-
welse samtliche Spruchkdrper des Gerichts paritétisch gewahlt werden.

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich mit dieser Frage schon 1965 zu befassen, als
ein Beschwerdefihrer die Ablehnung seiner Verfassungsbeschwerde durch einen der
damaligen Dreierausschiisse mit dem Hinweis auf dessen nichtparitétische Besetzung
rigte®. Anl&Rlich dieses Falles hob das Gericht hervor, dass das Grundgesetz auf3er in
Art. 94 Abs. 1 GG eben gerade keine Bestimmungen Uber die Organisation des Bundes-
verfassungsgerichts enthalte, insbesondere weder Uber die Spruchkdrper noch Uber die
Zahl der bei der einzelnen Entscheidung mitwirkenden Richter. Die Bestimmung tber
die halftige Wahl durch Bundestag und Bundesrat (Art. 94 Abs. 1 Satz 2 GG) besage
danach nicht, dass die Paritét auch fir einzelne Spruchkdrper gewahrt sein misse. Es
steht dem Gesetzgeber also frei, fur die unterhalb der Senate gebildeten Einheiten auch
eine ungerade Zahl an Mitgliedern vorzusehen, ja sogar eine Kombination, in der ale
im Einzelfall Beteiligten auf der Wahl durch nur ein Bundesorgan beruhen. Die weiter-
gehende Ausgestaltung des Gleichheitsgebots wéare zwar moglich und lief3e sich gesetz-
lich vorsehen, doch es gibt keinen Anla3, sie as verfassungskraftige Vorgabe in das
Grundgesetz hineinzul esen.

31 Dafur Sern, Staatsrecht 11 (Fn. 2), 8321V 1b (S. 359f.).

32  So explizit Sern, Staatsrecht |1 (Fn. 2), 8 32 IV 1 b (S. 360). Tatséchlich wurden die beiden Sen-
kungen der Mitgliederzahl in den Senaten bisher nach dieser Regel vollzogen. So reduzierte der
Gesetzgeber die urspriinglich zwdlf Richterinnen und Richter pro Senat zum 1. September 1956 auf
zehn; seit dem 1. September 1963 galt die jetzige GrofRe von acht. Fir beide Senate zusammen be-
deutet das eine zweimalige Verringerung um jeweils vier Mitglieder.

33 BVerfGE 19, 88 (91) — Ausschul3.
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Ganz analog zu dieser Erkenntnis Uber Ausschiisse — heute Kammern (8 15a Abs. 1
BVerfGG) — mul3 die Frage beantwortet werden, ob die Wahl der Senate der Paritétsre-
gel unterliegt. Auch hierfir enthélt die Verfassung keine ausdriickliche VVorgabe. Der
bloRe Umstand, dass der Gesetzgeber bisher im Bundesverfassungsgerichtsgesetz eine
gleichmaldige Verteilung der Senatswahl vorgesehen hat, lasst diese Entscheidung nicht
fur die Zukunft bindend werden. Im Ergebnis ist vielmehr festzuhalten, dass fir die
Wahlen zum Bundesverfassungsgericht zwar insgesamt gleich breite Legitimationspfa-
de Uber Parlament und Landerkammer laufen missen (Art. 94 Abs. 1 Satz 2 GG), diese
Legitimation aber nicht im Sinne einer proportionalen "Reprasentation” der Bundesor-
gane in jeder einzelnen Entscheidung des Gerichts anzusehen sind. Damit steht es der
einfachgesetzlichen Ausgestaltung anheim, ob die Senate und Kammern paritétisch ge-
wahlt werden sollen, oder ob eine andere Aufteilung vorgesehen wird, bel der im Ergeb-
nis je die Halfte der Verfassungsrichterinnen und -richter auf Bundesrat und Bundestag
zurtickgehen.

4. Zweidrittelmehrheit

Ein zentrales prozedurales Gestaltungsmittel fir den Berufungsprozeld ist die Anord-
nung der Zweidrittelmehrheit sowohl fur die Wahlen im Bundesrat als auch fir digjeni-
gen im WahlausschuR des Bundestags®. Die qualifizierte Mehrheit erzwingt eine weit-
gehende Einigung innerhalb der Wahlorgane und schlief3t damit aus, dass die Regie-
rungspartei wahrend ihrer Regierungszeit die Besetzung des Gerichts ganz nach eigenen
Vorstellungen betreibt. Die Regelung hat in der VVergangenheit regelmaidig dazu gefihrt,
dass die Opposition tiber eine Sperrminoritét verfiigte™.

Die Regelung war in zwei unterschiedlichen Richtungen bereits Anderungsvorschldgen
ausgesetzt. Einerseits versuchte die Bundesregierung, nachdem die Wahlbemthungen
1952 zundchg in eine Pattsituation geraten waren, fur die Zukunft eine Neuregelung
durchzusetzen, nach der im zweiten Wahlgang die einfache Mehrheit geniigen sollte®.
In der politischen Offentlichkeit und staatsrechtlichen Literatur stied dieser Vorschlag
auf heftige Kritik und konnte sich im Ergebnis nicht durchsetzen®. Andererseits ver-

34 Fur den Bundesrat ist dies ausdriicklich geregelt (8 7 BVerfGG). Fur den Wahlausschuf3 des Bun-
destags ergibt sich das Erfordernis daraus, dass mindestens 8 Stimmen nétig sind (8 6 Abs. 5
BVerfGG), der Ausschud aber insgesamt nur aus 12 Mitgliedern besteht (8 6 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG). Urspriinglich war hier mit der Mindestzahl von 9 Stimmen sogar eine Dreiviertelmehr-
heit vorgesehen (8 6 Abs. 4 BVerfGG aF., gilltig bis 1956, vgl. BGBI. | S. 662 vom 21. Juli 1956).
Durch die Umstellung verlor die SPD-Fraktion in der zweiten Legidaturperiode kurzzeitig ihre
Sperrminoritét; vgl. Wagschal, Parteienstaat (Fn. 22), S. 879f.

35 Wagschal, Parteienstaat (Fn. 22), S. 879 ff.

36 Zu diesem Vorschlag, der vom Bundesrat abgelehnt wurde, siehe Entwurf der Bundesregierung
vom 25. Mai 1955, BR-Drucks. 178/55 vom 4. Juni 1955, Art. 1 Nr. 3 und 4 zur Anderung von § 6
Abs. 4 und § 7 BVerfGG.

37 Zu den Einzelheiten sehe Ernst Friesenhahn, Aufgabe und Funktion des Bundesverfassungsge-
richts, in: Aus Politik und Zeitgeschichte, Beillage Nr. 6/1965, S. 3-20 (13); Willi Geiger, Zur Re-

105



suchte die Opposition die Zweidrittelmehrheit auf die Verfassungsebene zu ziehen und
dadurch weiter zu verfestigen®. Auch dieser VVorschlag stieR auf Kritik und konnte die
erforderliche Mehrheit im Ergebnis nicht erreichen®.

Damit bleibt festzuhalten, dass die Zweidrittelmehrheit zwar keinen Verfassungsrang
hat, sich aber auf einfachgesetzlicher Ebene bewdahren konnte. Sie ist das zentrale In-
strument, mit dem die Institution , Bundesverfassungsgericht’ vom Verdacht einer par-
teipolitisch einseitigen Besetzung frel gehalten wird. Gleichzeitig bringt die Regelung
zwei Nachteile, die nicht rechtlicher, sondern tatschlicher Natur sind, aber fir die Be-
urtellung der Legitimation mittelbar bedeutsam. Erstens haben sich namlich in der Fol-
ge des Einigungszwangs langfristige Vorabsprachen und Paketgeschéfte etabliert, die
zur Heraushildung parteipolitischer "Erbhofe" fuhrten — nur noch gelegentlich durch-
brochen von parteipolitisch neutralen Kandidaten aus den Bundesgerichten™. Zweitens
wurde die Gefahr begriindet, dass sich die Wahlorgane nicht zeitnah zum Amtsende der
aktiven Gerichtsmitglieder auf eine Neubesetzung einigen. In dem Dilemma zwischen
drohender Funktionsunféhigkeit des Gerichts einerseits und drohender Perpetuierung
der Amtsinhaberschaft andererseits hat sich der Gesetzgeber fur die Fortdauer des Am-
tes als geringeres Ubel entschieden (8§ 4 Abs. 4 BVerfGG). Nur im Falle eines vorzeiti-
gen Ausscheidens, etwa im Todesfalle oder bei eigenem Antrag auf Entlassung™, kann
es demnach Ubergangsweise zu einer Vakanz kommen. Fur den Fall der gescheiterten
Wahl hat der Gesetzgeber ein Vorschlagsrecht des Bundesverfassungsgerichts etabliert,
das seinerseits legitimatorische Probleme aufwirft.

5. Vorschlagsrecht des Bundesverfassungsgerichts

Wenn entweder der Bundesrat oder der Wahlausschuld des Bundestages noch zwei Mo-
nate nach Ablauf der Amtszeit oder nach vorzeitigem Ausscheiden eine Wahl, fir die
sie nach der Verteillung der Wahlkompetenzen zusténdig sind, nicht vollzogen haben,
dann wird das Bundesverfassungsgericht selbst aufgefordert, Vorschlage fir die Wahl
zu unterbreiten (8 7aAbs. 1 BVerfGG). Dieser Fall der Nichteinigung ist keinesfalls nur
ein theoretischer. So konnte die Position des parteilosen Bundesverfassungsrichters
Kurt Zweigert erst nach Uber zwei Jahren wieder besetzt werden und war in der Zwi-
schenzeit vakant*. Seit Einfihrung der einmaligen zwélfjghrigen Amtszeit und der

form des Bundesverfassungsgerichts, in: FS Nawiasky, 1956, S.211-244 (229); Laufer, Verfas
sungsgerichtsbarkeit (Fn. 1), S. 178 ff.

38 Vorschlag der CDU/CSU-Fraktion vom 4. Oktober 1973, in: BT-Drucks. 7/1064.

39 Zur Kritik etwa Kai Bahlmann, Bedarf die Mitwirkung der Opposdtion be Verfassungsrichter-
wahlen einer zusétzlichen verfassungsrechtlichen Absicherung?, in: ZRP 1973, S. 287-289 (288 f.).

40 Anaysebei Sern, Staatsrecht 11 (Fn. 2), 8321V 3a(S. 362).

41 Wird von der Richterin oder dem Richter selbst ein Antrag auf Entlassung gestellt, was jederzeit
maoglich ist, so mufld der Bundespréasident die Entlassung aussprechen: § 12 BVerfGG.

42 Henning Frank, Der Wahlausschul? fir die Verfassungsrichterwahlen, in: FS Helmrich, 1994,
S. 207-215 (209).
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Verbleibensregelung im Jahr 1970* muRten mehrfach Richter wegen nicht sofort ein-
tretender Nachfolge ihr Amt langer al's vorgesehen ausiiben*. Urspriinglich war vorge-
sehen, einen neuartigen Beirat aus Staatsrechtslehrern und Gerichtsprasidenten des Bun-
des und der Lander fUr derartige Vorschlage zu grinden, doch dieser Parlamentsvor-
schlag wurde nicht umgesetzt™®.

Beim nunmehr gesetzlich etablierten Vorschlagsrecht des Bundesverfassungsgerichts
generiert das Plenum in Anwesenheit von mindestens zwei Dritteln seiner Mitglieder je
nach Konstellation zwischen zwel und drei Vorschlége pro neu zu besetzender Richter-
stelle (88 7a Abs. 2, 16 Abs. 2 BVerfGG). Zu diesem Verfahren kommt es in der Praxis,
wenn (berhaupt, nur mit Verzogerung®. Das jeweilige Wahlorgan, Bundesrat oder
Bundestag, ist zwar an diese Vorschlage nicht gebunden, sondern kann immer noch an-
dere als die Vorgeschlagenen wéhlen (8 7a Abs. 4 BVerfGG). Doch gerade in den Patt-
situationen, in denen es Uberhaupt zum Vorschlag des Gerichts kommt, ist das nicht
sehr wahrscheinlich, hatte doch das Wahlorgan vorher bereits ausreichend Gelegenheit,
eigene Kandidaturen zum Erfolg zu fuhren. Folglich ist hier, obwohl formell kein Ko-
optationsrecht vorliegt, doch ein Verfahrenselement etabliert, das auch ohne bindenden
Charakter die Grundztige einer Kooptationslosung aufweist. Eine Staatspraxis namlich,
bel der die Amtsinhaber regelméiig auf ihren Gerichtsposten belassen werden, bis die
Zweimonatsfrist zu eigenen Vorschldgen des Gerichts fuhrt, ist jedenfalls nicht ausge-
schlossen. Dadurch wirde zwar das Gericht nicht selbst zum Wahlorgan. Gleichwohl
konnte eine rein reaktive Praxis von Bundesrat und Bundestag dazu fuhren, dass im Er-
gebnis das Bundesverfassungsgericht selbst seine Nachfolgerinnen und Nachfolger be-
stimmt — eine faktische Kooptation also. Diese Konstellation ist auch nicht ganz reali-
téatsfern, denn immerhin gibt es eine starke Tendenz in der offentlichen Meinung, dass
die politischen Organe und in ihnen die politischen Parteien bei der Besetzung der Ge-
richte groéf3ere Zurtickhaltung Uben sollten. Jedenfalls nach geltendem Gesetzesrecht wé-
re eine solche kooptative Nominierungspraxis nicht ausgeschlossen.

Das Wechselspiel zwischen Zweidrittelmehrheit, Wahlverzégerung und Gerichtsvor-
schlag zeigte sich in der bisherigen Geschichte des Bundesverfassungsgerichts beson-
ders deutlich an der Auseinandersetzung um die Nachfolge Mahrenholz. Hier hatte die
SPD ihre stellvertretende Parteivorsitzende Hertha Daubler-Gmelin als Nachfolgerin

43 Bis zur Reform im Jahre 1961 konnten digjenigen Mitglieder des Gerichts, die von obersten Bun-
desgerichten kamen, sogar bis zu ihrer Pensionierung im Amt bleben, weshalb der Bundesverfas-
sunggrichter Willi Geiger auf eine Amtszeit von Uber 26 Jahren kam.

44 So nennt Frank, Wahlausschuf3 (Fn. 42), S. 212, die Verfassungsrichter Hirsch und Mahrenholz als
Beispiele fir diese Konstellation. AuRBerdem lasst sich anfiihren, dass der Verfassungsrichter
Kuhling trotz seines altersbedingten Ausscheidenswunsches lénger als beabsichtigt im Amt blieb,
weil nicht rechtzeitig ein Nachfolger gefunden werden konnte; dazu Fromme, Verfassungsrichter-
wahl (Fn. 18), S. 2978.

45 Dazu Sern, Staatsrecht 11 (Fn. 2), 8§ 321V 3¢ (S. 364).

46  Vdgl. Frank, Wahlausschu3 (Fn. 42), S. 211, wonach das Verfahren bem Bundesverfassungsgericht
zweimal auf Bitte des Wahlausschusses sistiert und einmal mit zweimonatiger Verspédtung eingelei-
tet wurde.
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vorgeschlagen. Diesen Vorschlag lehnte die CDU/CSU mit dem Argument ab, dass es
sich bei der Kandidatin um eine "ausgesprochene Parteipolitikerin® handle®’. Durch die
unter dem Regime der Zweidrittelmehrheit entstehende Blockade geriet das Wahlproze-
dere — ghnlich wie bereits in den 50er Jahren® — in eine Sackgasse, woraufhin das Bun-
desverfassungsgericht wie vorgesehen eine Liste mit Kandidatenvorschlégen unterbrei-
tete. Auch die Kandidaten dieser Liste wurden aber nicht gewéhlt, sondern wiederum
abgelehnt — diesmal von der SPD*. Erst nachdem die Auseinandersetzung ein Jahr ge-
dauert hatte, kam es dann zur Wahl von Jutta Limbach als Nachfolgerin.

Das Beispid zeigt gleich mehrerlel. Zundchst vermag das Regelwerk des Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetzes auch nach mehrfacher Revision nicht sicherzustellen, dass die
Wahlorgane zeitnah zu einer Wahl von Nachfolgerinnen oder Nachfolgern angehaten
werden™. Die Elemente, die eine solche Kontinuitét sichern sollen (Fristen, Sitzungs-
dauer, Vorschlagsrecht) sind im Streitfall keine Garantie. Welter ist das V orschlagsrecht
des Gerichts keine blof3e Theorie, sondern kommt in der Praxis tatsichlich zur Anwen-
dung. Allerdings wird das Letztentscheidungsrecht der Wahlorgane in diesen Féllen
nicht illusorisch. Vielmehr ignorieren die Parteien unter Umstanden den Gerichtsvor-
schlag und nehmen eine erhebliche Verzégerung des Einigungsprozesses in Kauf.

Im Ergebnis stellt das Vorschlagsrecht des Gerichts also ein kooptatives Element dar,
das zwar in abstracto die Moéglichkeit einer faktisch kooptativen Staatspraxis begriindet,
in concreto aber bisher nicht zu deren Verwirklichung geftihrt hat.

6. Delegation der Wahlbefugnis

Im Gegensatz zu den Wahlentscheidungen des Bundesrats, die durch Direktwahl erfol-
gen (8 7 BVefGG) und in dieser Verfahrensform verfassungsrechtlich unumstritten
sind™, ist die Wahl durch den Bundestag an einen WahlausschuR (friiher "Wahlméanner-
ausschul'*?) delegiert, erfolgt also indirekt (§ 6 Abs. 1 BVerfGG). Dasist verfassungs-
rechtlich schon deshalb von aul3erordentlicher Sprengkraft, weil die Wahlbefugnis des
Bundestages Uberhaupt nicht mehr im Rahmen einer Plenarsitzung wahrgenommen
wird. Die zwo6If nach den Regelungen der Verhdtniswahl zusammengefiihrten Aus-
schulBmitglieder (friher "Wahlmanner") sind von parlamentarischen Weisungen unab-
hangig und kénnen nicht abberufen werden™.

47 Vgl. Wagschal, Parteienstaat (Fn. 22), S. 880 f.

48 Fromme, Verfassungsrichterwahl (Fn. 18), S. 2978, berichtet von bis zu zweijahrigen Wahlverzdge-
rungen in den Anfangsjahren des Gerichts.

49 Vgl. FAZ vom 22. Oktober 1993, S. 2: "SPD lehnt Vorschlag aus Karlsruhe ab".

50 Zu friheren Beispielen fir Pattsituationen siehe die Dokumentation bei Laufer, Verfassungsge-
richtsbarkeit (Fn. 1), S. 206 ff. (213 ff., 219 ff.).

51 Insoweit ausdriicklich die VerfassungsmalRigkeit bejahend auch Pieper, Verfassungsrichterwahlen
(Fn. 18), S. 26.

52  Siehe dazu Frank, Wahlausschuf? (Fn. 42), S. 207.

53 Geck, Wahl und Amtsrecht (Fn. 20), S. 24; Christoph Gusy, Das Parlament als Wahlorgan, Gesetz-
geber und Prozelpartei im Verhdltnis zum Bundesverfassungsgericht, in: Hans-Peter Schnei-
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Zusétzlich it die Wahl einfachgesetzlich durch ein juristisch eher auRergewohnliches
Prozedere ausgestaltet®: Die Mitglieder des Wahlausschusses sind zur Verschwiegen-
heit Uber die persodnlichen Verhdtnisse der Kandidierenden und die Beratungen im Aus-
schuld verpflichtet (8 6 Abs. 4 BVerfGG) und werden dartiber sogar vor der Wahl noch
einmal schriftlich belehrt™. Ihre Wahlbemiihung ist erst erfolgreich, wenn acht von
zwolf Mitgliedern, also eine Zweidrittelmehrheit, sich auf eine Kandidatin oder einen
Kandidaten einigt. Und schlief3lich — ganz aufergewohnlich — soll die innerhalb Wo-
chenfrist einberufene Sitzung solange fortgesetzt werden, bis alle Richter gewahlt sind
(8 6 Abs. 3 BVerfGG).

Die Delegation und Verfahrensgestaltung hat eine ganze Reihe problematischer Konse-
quenzen. Zunéchst findet die Wahl unter effektivem AusschluRR der Offentlichkeit statt,
weil nicht lediglich eine Wahlvorbereitung mit anschlief3ender Bestéatigung im Plenum,
sondern wirklich eine indirekte Wahl vorgesehen ist (8 6 Abs. 1 BVerfGG). Diese Re-
gelung geht noch Uber ein Prozedere hinaus, bei dem — wie bei der Wahl des Bundes-
prasidenten (Art. 54 Abs. 1 Satz 1 GG) — lediglich auf die Aussprache verzichtet wird,
um die Kandidierenden vor personlichen Angriffen und ihr Amt vor dem damit unter
Umstanden verbundenen Ansehensverlust zu bewahren®. Bei der delegativen Aus-
schulRlésung bleibt der Offentlichkeit sogar verborgen, ob es berhaupt Einigungs-
schwierigkeiten gegeben hat, ob mehrere Wahlgange nétig wurden und ob zum Schluf3
immer noch eine signifikante Minderheit gegen die Gewéhlten stimmte.

AulRerdem gehodren dem Ausschul3 nur zwolf Mitglieder an. Das Wahlverfahren sieht
eine Sitzverteilung proportional zu den Verhdltnissen im Bundestag vor. Diese
Verteilung erfolgt allerdings nach wie vor unverdndert nach dem d'Hondtschen
Hochstzahlverfahren (8 6 Abs. 2 Satz 3 BVerfGG) und ist damit fur die kleinen
Fraktionen unguinstiger als bel den Ubrigen Ausschiissen des Bundestages, die ab 1970
nach dem Hare/ Niemeyer-Verfahren besetzt wurden und seit 1980 nach dem Sainte-
Lagué/Schepers-Verfahren. Auch sind fir die Ausschul3besetzung nur die Fraktionen
vorschlagsberechtigt (8 6 Abs. 2 BVerfGG). Die Mitwirkung von parlamentarischen
Gruppen oder sonstigen Abgeordneten ohne Fraktionszugehorigkeit ist dadurch von
vornherein ausgeschlossen. Mangels abschlief3ender Plenarberatung kann sie auch nicht
post factum durch eine offentliche Debatte kompensiert werden. Wirde eine Plenarwahl
mit Aussprache ermoglicht, dann bedeutete dies einen gewichtigen Unterschied zum

der/Wolfgang Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Ein Handbuch, 1989, § 50 (S. 1619-1656) Rn. 11 ff.; Pieper, Verfassungsrichterwahlen (Fn.
18), S. 27.

54 Das Verfahren zeigt durchaus Ahnlichkeit mit der Papstwahl, bei der die Kardindle im Konklave
unter absoluter Verschwiegenheit solange hinter den vermauerten Tiren der Sixtinischen Kapelle
ausharren, bis sie erfolgreich eine Mehrheit zustande bringen und durch weil3en Rauch das Ende der
Sedisvakanz signalisieren.

55 Zum Merkblatt siehe Frank, Wahlausschul? (Fn. 42), S. 210.

56 Vgl. zu diesem Schutzziel Sybille Koch, Die Wah! der Richter des BVerfG, in: ZRP 1996, S. 41-44
(43).
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derzeitigen Prozedere, weil Kleinfraktionen oder Fraktionslose sich nicht an die
komfortable Erbhofverteilung der groRRen Parteien gebunden fiihlen miikten®”.

Dieses nichttffentliche, indirekte Wahlverfahren ist in der Literatur kritisiert und teils
als verfassungswidrig beurteilt worden®. Abgesehen von der Frage, ob sich im Arca
num des Wahlausschusses tiberhaupt noch demokratische Legitimation vermitteln 181,
hangt die Antwort davon ab, welche Anforderungen das Grundgesetz meint, wenn es
den Bundestag als Wahlorgan bestimmt (Art. 94 Abs. 1 Satz 2 GG). Immerhin ist hier
die direkte Wahl nicht ausdrticklich vorgeschrieben, wéhrend etwa bei der Bundestags-
wahl (Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG) und bel Wahlen zu den sonstigen Volksvertretungen in
Léndern, Kreisen und Gemeinden (Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG) jewells die Unmittelbar-
keit explizit erwahnt ist. Daraus ist im Umkehrschlul? gefolgert worden, die V erfassung
schlief3e bei den Wahlen zum Bundesverfassungsgericht ein indirektes Verfahren jeden-
falls nicht aus™.

Eine solche Argumentation kann indes aus drei Griinden nicht tiberzeugen. Erstens steht
die Unmittelbarkeit, wo sie im Grundgesetz ausdriicklich erwahnt ist, jeweils im Kon-
text der Definition von Wahlgrundsétzen. Sie druckt dort eine heute selbstverstandliche
Eigenschaft von demokratischen Wahlen aus, nachdem die Frage, wer eigentlich wahlt,
bereits implizit entschieden ist. Zweitens muifte sonst auch fur zahlreiche andere im
Grundgesetz vorgesehene Amter gelten, dass es dem Gesetzgeber freisteht, sie a's indi-
rekte Wahlen auszugestalten: die Prasidentinnen von Bundestag (Art. 40 Abs. 1 Satz 1
GG) und Bundesrat (Art. 52 Abs. 1 GG), der Bundesprasident (Art. 54 Abs. 1 Satz 1
GG), der Bundeskanzler (Art. 63 Abs. 1 GG) beziehungsweise ein Regierungsnachfol-
ger bei konstruktivem Mif3trauensvotum (Art. 67 Abs. 1, Art. 68 Abs. 1 GG) kdnnten al-
lesamt auf nichtoffentlichen Wahlakten in Wahlausschiissen beruhen. Damit aber liefe
das fiir den parlamentarischen Prozef? zentrale Element der Kontrolle durch die Offent-
lichkeit bei allen Personalentscheidungen leer. Drittens schlief3lich 1&sst sich der Um-
kehrschlufd auch gegen die Zulassigkeit des Wahlausschusses wenden. Fiir die Bundes-
richter i ndmlich ausdriicklich ein Richterwahlausschuld vorgesehen (Art. 95 Abs. 2
GG). Hétte der Verfassunggeber diese Variante fur die Besetzung des Bundesverfas-
sungsgerichts ebenfalls eréffnen wollen, dann wére es naheliegend gewesen, dies auch
im Text von Art. 94 GG zum Ausdruck zu bringen.

57 Diesen heilsamen Transparenzeffekt Ubersient Frank, Wahlausschuf3 (Fn. 42), S. 215, in seiner ne-
gativen Beurteilung einer abschlief3enden Wahl im Bundestagsplenum.

58 Sehr entschieden Frank, WahlausschulR (Fn. 42), S. 208: "Geheimniskrémerel”; Pieper, Verfas
sunggrichterwahlen (Fn. 18), S. 29 ff. (33 ff., 38), 82 ff. m.w.N. Vdl. aulRerdem Werner Billing, Das
Problem der Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht. Ein Beitrag zum Thema "Politik und Ver-
fassungsgerichtsbarkeit”, 1969, S. 229 ff.

59  Adolf Arndt, Das Bundesverfassungsgericht, in: DVBI. 1951, S. 297-300 (298); fur die Zulé&ssigkeit
der Delegation auRerdem Riidiger Zuck, Palitische Sekundartugenden: Uber die Kunst, Pakete zu
schniren, in: NJW 1994, S. 497 f. (497). Geradezu resignativ Fromme, Verfassungsrichterwahl
(Fn. 18), S. 2977: "Das Verfahren gilt als das kleinste Ubel, ist also resistent gegen Anderungen.”
Ahnlich Gerd Roellecke, Zum Problem einer Reform der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: JZ 2001,
S. 114-119 (115): "Verdacht, dass die Kritik an der politischen Wahl der Richter nicht ernst gemeint
ist."
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Im Ergebnis wird man das Schweigen der Verfassung weder fir noch gegen die Zulés
sigkeit des Wahlausschusses einsetzen konnen. Rechtsdogmatisch ohne Aussagekraft ist
weiter der Hinweis, dass inzwischen eine mehr als 50-jdhrige Staatspraxis die indirekte
Wah! etabliert habe®. Es mag noch so gute Griinde geben, die Wahl einem kleinen Gre-
mium zu Uberlassen. Fur die Verfassungsmaldigkeit entscheidend bleibt nicht die lang-
jahrige Praxis, sondern die teleologisch-funktionale Fragestellung, ob die mit Wahlen
beabsichtigte demokratische Legitimationsbasierung im Parlament so noch zu vermit-
telnist. Dass man diese Frage verneinen mul3, héngt nicht von grundsétzlichen Méngeln
eines jeden Ausschuf3prozederes ab, sondern liegt an der spezifischen Praxis, mit der die
verfassungsrechtlich vorgesehene Richterwahl durch den Bundestag konterkariert wird.

IV. Praxis der Bestellung

Bedingt durch das undurchsichtige Verfahren, jedoch weitgehend losgel6st von dessen
Grundsétzen hat sich eine staatsrechtliche Praxis der Richterbestellung etabliert, die den
Hurden der Zweidrittelmehrheit durch zeitlich weit vorgelagerte Vereinbarungen unter
den grof3en Volksparteien begegnet.

1. Parteiendominanz

Gleich ob Bundesrats- oder Bundestagskandidaturen, gleich ob direkte Wahl im Plenum
oder indirekte Wahl im Ausschul — in alen Féllen ist die Nominierung und Entschei-
dung ein ausschlief3lich von den politischen Parteien dominiertes und vorab bis ins De-
tail vereinbartes Geschéft®. Die Rahmenbedingungen des politischen Prozesses sind da-
bei, gerade wegen der Undurchsichtigkeit von informellen Vorabsprachen, fur die Fach-
Offentlichkeit nicht mit letzter Sicherheit zuganglich. So ist zwar bekannt, dass die auf
eine breite Mehrheit angewiesenen Fraktionsvertreter ein Tableau etabliert haben, mit
dem die langerfrisige Amterverteilung verwaltet wird®®. Innerhalb der so etablierten
Verteilung wurden die einzelnen Sitze des Gerichts zu parteipolitischen "Erbhofen”®,
UngewiR ist alerdings, ob tatsichlich zwischen den grofen Parteien ein Ubereinkom-
men besteht, vermehrt "neutrale” Kandidatinnen und Kandidaten vorzuschlagen, um da-

60 So aber Stern, Staatsrecht |1 (Fn. 2), 8 32 1V 3 b (S. 363): "Entscheidend ist, dass das Verfassungs
widrigkeitsargument nach fast 30-jahriger Praxis der indirekten Wahl an Durchschlagskraft verloren
hat."

61 Frank, Wahlausschul3 (Fn. 42), S. 210f.

62 Vgl. Frank, Henning: Die "neutralen" Richter des Bundesverfassungsgerichts, in: FS Zeidler, Band
1, 1987, S. 163 ff.; Kroger, Richterwahl (Fn. 23), S. 92 ff.; Geck, Wahl und Amtsrecht (Fn. 20),
S. 31 ff.; Willi Geiger, Uber den Umgang mit dem Recht bei der Besetzung des Bundesverfassungs-
gerichts, in: EUGRZ 1983, S. 397-401 (397 f.), mit Erwiderung Benno Erhard, Uber allzu schnelle
Kritik an Verfassungsorganen bei der Wahl von Bundesverfassungsrichtern, in: EUGRZ 1983,
S. 473-475; Christian Starck, Das Grundgesetz nach fiinfzig Jahren: bewdahrt und herausgefordert,
in: JZ 1999, S. 473-528 (478): "oligopolistische Praxis ... alsVerstol3 gegen Art. 33 Abs. 2 GG".

63 Sern, Staatsrecht Il (Fn. 2), 8 32 IV 3 a (S. 362); Frank, Die "neutralen” Richter (Fn. 62), S. 169,
172.

111



durch langerfristig die bislang hohe Zahl der Parteimitglieder und parteinahen Mitglie-
der im Gericht wieder etwas zu reduzieren®. Von der Parteilosigkeit einer wachsenden
Zahl von Gerichtsmitgliedern lsst sich jedenfalls nicht auf deren parteipolitische Neu-
tralitat schlieRen®.

2. Informelles Konkordanzsystem

Nachdem anfénglich der Erste Senat vorwiegend mit SPD-, der Zweite Senat hingegen
vorwiegend mit CDU/CSU-Kandidaten besetzt war, resultierte aus der umfangreichen
Neubesetzungsrunde 1975 ein rechtlich informelles Konkordanzsystem®. Dieses hat
Ahnlichkeit mit der "Zauberformel" des schweizerischen Bundesrats, weil sich die Par-
telen die Sitze in jedem Senat nach einem festen Verhdtnis aufteilen. Die Fraktionen
der SPD und CDU/CSU beanspruchen je drei Stellen pro Senat fur "ihre" Kandidatin-
nen und Kandidaten®’. Die verbleibenden vier Stellen werden gemeinsam besetzt. Kan-
didierende der kleineren Parteien kommen in diesem System allenfalls dann zum Zuge,
wenn die Parteien durch eine Koalition mit einer der grof3en Parteien verbiindet sind
und von dieser einen Sitz abgetreten bekommen®. Ahnlich informell ist die Regionalre-
gel, nach der mindestens ein Richter auf einem Vorschlag der CSU beruht.

Weder der Bundesrat noch der Wahlausschul3 des Bundestags sind mal3geblich fur die
Auslese der Kandidatinnen und Kandidaten. Ohnehin kdnnen ja Bundestagsfraktionen,
Bundesregierung und Landesregierungen unabhangig von den Wahlorganen einzelne
Nominierungen fir die beim Justizministerium gefiihrte Liste lancieren®. Die eigentli-
che Auslese fur die engere Wahl wird aber noch informeller vorgenommen, namlich zu-
nachst in fraktionellen Gruppen, dann in einer interfraktionellen Arbeitsgruppe”™ und
letztlich im Wege einer Vorabsprache durch nur zwel bis drei Einzelpersonen der
grolen Parteien’. Die Entscheidung im WahlausschuRR des Bundestages stellt sich da-

64 Vgl. Sarck, Grundgesetz (Fn. 62), S. 478; Wagschal, Parteienstaat (Fn. 22), S. 882. Zu dem seit
1975 praktizierten informellen Verfahren, bei dem jede der grol3en Parteien drei Parteimitglieder
und eine parteilose Person vorschlagen kann, siehe Frank, Die "neutralen" Richter (Fn. 62),
S. 169 ff.

65 Vgl. etwa FAZ vom 25. September 1998, S. 16: "V erfassungsrichterin”, worin die parteilose Richte-
rin Lerke Osterloh erklért, sie werde nicht gerade in die Néhe der CDU gerUickt.

66 Zudieser Unterscheidung eines"roten" und eines "schwarzen" Senats sowie zum Systemwechsel im
Jahr 1975 siehe Frank, Die "neutralen" Richter (Fn. 62), S.166 mit Fn. 10 sowie S. 1609 ff.;
Wagschal, Parteienstaat (Fn. 22), S. 882

67 Diemut Majer, in: Dieter C. Umbach/Thomas Clemens (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz.
Mitarbeiterkommentar und Handbuch, 1992, 8 6 Rn. 29; Pieper, Verfassungsrichterwahlen (Fn. 18),
S. 28.

68 Fur die FDP ist das langjdhrige Praxis. Bel den Griinen stellte sich die Frage erstmals 2001 in der
Nachfolge Kilhling; die SPD Uberliefd ihrer Koalitionspartnerin die Nominierung, was zur Wahl des
parteilosen Brun-Otto Bryde fihrte.

69 Dazu oben S. 101 (Besonderheiten des Wahlverfahrens).

70 Pieper, Verfassungsrichterwahlen (Fn. 18), S. 28; Sern, Staasrecht Il (Fn. 2), 8 321V 3 b (S. 364).

71 Fromme, Verfassungsrichterwahl (Fn. 18), S.2978; Pieper, Verfassungsrichterwahlen (Fn. 18),
S. 28; Zuck, Poalitische Sekundartugenden (Fn. 59), S. 497. Vgl. auch Peter Haberle, Die Kontro-
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nach nur noch as eine Absegnung der vorher an anderer Stelle ausgehandelten Perso-
nalpakete dar’. Sie erfolgt in der Regel einstimmig oder jedenfalls einmiitig”. Querbe-
ziehungen zwischen den Wahlen im Wahlausschul? des Bundestages und denjenigen im
Bundesrat werden bel diesen Paketgeschéften ebenso selbstverstandlich gezogen wie
ganzlich sachfremde Ausgleichsgeschéfte mit der Besetzung zwischenstaatlicher Ge-
richte”. Auch konfessionelle Gesichtspunkte wurden bei der Auswahl beriicksichtigt”™,
wahrend sowohl der Frauenanteil as auch der Antell ostdeutscher Juristen nach wie vor
unterproportional ist.

V. Fazt

Insgesamt zeigt die Praxis der Richterbestellung zum Bundesverfassungsgericht, wie
wenig von den prozeduralen Regelungen Uberhaupt wirksam wird. Informelle Vorab-
sprachen, Paketgeschéfte und langfristige Formeln bestimmen die Wahl. Die Wahlorga-
ne erweisen sich als Vollzugsinstrumente dieses parteipolitisch dominierten Prozesses,
in dem kleine Fraktionen ohne Koalitionsbeteiligung ebenso untergehen wie parlamen-
tarische Gruppen oder gar fraktionslose Abgeordnete. Die geforderte Unparteilichkeit
des Gerichts ist so gesehen vor allem eine Uberparteilichkeit”®.

verse um die Reform des deutschen Grundgesetzes (1991/92), in: ZfP 39 (1992), S. 233-263 (259 f.:
"Tauschgeschéfte", "Arkanpraxis").

72 Vgl. Zuck, Politische Sekundértugenden (Fn. 59), S.497f.; Frank, Wahlausschul3 (Fn. 42),
S. 210f.; Gunter Bertram, Von Richtern und Kréten, in: NJwW 2001, S. 1838 f. (1839); Klaus Stiwe,
Die Opposition im Bundestag und das Bundesverfassungsgericht. Das verfassungsgerichtliche Ver-
fahren as Kontrollinstrument der parlamentarischen Minderheit, Baden-Baden 1996, S. 140 ff.
(144 ff.).

73  Sern, Staatsrecht Il (Fn. 2), § 321V 3 b (S. 364).

74  Pieper, Verfassungsrichterwahlen (Fn. 18), S. 28 m.w.N.

75 Christine Landfried, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber. Wirkungen der V erfassungsrecht-
sprechung auf parlamentarische Willensbildung und soziale Redlitdt, 1984, S.31; Frank, Die
"neutralen” Richter (Fn. 62), S. 164, ders., Wahlausschul3 (Fn. 42), S. 214, unter Berufung auf eine
Aussage des ehemaligen innenpolitischen Sprechers der FDP-Bundestagsfraktion, Burkhard Hirsch.

76 Vgl. FAZ vom 12. Dezember 2000, S. 1: "Grimm und Kirchhof: Verfassungsgericht ist Uberpartei-
lich".
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