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[. Einleitung

Wenn die Gewaltenteilung in Gefahr ist, trifft es hiufig zuerst die Judika-
tive. Politische Akteure versuchen immer wieder, Einfluss auf die Justiz zu
nehmen. In Lindern wie Polen, Ungarn, der Tirkei, aber auch den Verei-
nigten Staaten lassen sich derartige Entwicklungen aktuell beobachten' —
insbesondere beziiglich der nationalen obersten Gerichte. Doch auch in
Deutschland sind die obersten Bundesgerichte und das Bundesverfassungs-
gericht vor entsprechenden Entwicklungen nicht gefeit. Eine parteipoliti-
sche Einflussnahme — wie etwa in Polen oder den USA — ist moglich.” Im
Folgenden wird aufgezeigt, wie eine solche Einflussnahme hierzulande er-
folgen (siche unter III.) und wie ein Schutz davor gestaltet werden koénnte
(siehe unter IV.). Dabei soll vor allem die Moglichkeit eines Schutzes bei
Anderungen der Gerichtsverfassung vorgestellt werden, der einen Schutz vor
Anderungen der Gerichtsverfassung erginzen, vielleicht sogar ersetzen
koénnte. Rechtsvergleichende Erkenntnisse werden dabei nicht nur beziig-
lich moglicher Bedrohungsszenarien herangezogen (insb. Polen und die
USA), sondern auch bei der Entwicklung der Schutzmechanismen (insb.
Spanien und Frankreich).’

! Fiir einen Uberblick: Maximilian Steinbeis, Have You Noticed That Burnt Smell?, Ver-
fassungsblog, <https://verfassungsblog.de/have-you-noticed-that-burnt-smell/> [https://
perma.cc/ XBO6W-HUV4] m.w. N.

2 Vgl. Maximilian Steinbeis, Ein Volkskanzler, Verfassungsblog, <https://verfassungsblog.
de/ein-volkskanzler/> [https://perma.cc/ WD2L-FXL7|; Abteilung ,,Justiz** des 73. Deut-
schen Juristentages 2020 in Hamburg.

3 Die zitierten auslindischen Normen und Entscheidungen sind wie folgt verfiigbar: grie-
chische Verfassung: <https://www.hellenicparliament.gr/UserFiles/f3¢70a23-7696-49db-91
48-f24dce6a27c¢8/001-168%20germaniko.pdf> [https://perma.cc/27MJ-6AUD]; polnische
Verfassung: <http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/niemiecki/kon1.htm> (deutsche Uber-
setzung) [https://perma.cc/J4PS-DYMR]; spanisches Recht: <https://www.boe.es/>;
Rechtsprechung des spanischen Verfassungsgerichts: <http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/
en/Busqueda/Index>; US-amerikanische Verfassung: <https://www.senate.gov/civics/con
stitution_item/constitution.htm> [https://perma.cc/QYQ7-2V37].
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Der Fokus der Untersuchung liegt auf der Besetzung der obersten natio-
nalen Gerichte, in Deutschland also des Bundesverfassungsgerichts und der
obersten Bundesgerichte im Sinne des Art. 95 Abs.1 Grundgesetz (GG).*
Der Zuschnitt begriindet sich zunichst damit, dass bei den Entwicklungen
in Polen und den USA Reformen solcher Gerichte im Vordergrund standen.
Die Besetzung der obersten Gerichte ist zudem wegen ihrer Stellung im
Instanzenzug von besonderer Bedeutung. Hinzu kommt die Funktion der
Verfassungsgerichtsbarkeit bei der Durchsetzung rechtsstaatlicher Standards
und der Kontrolle der VerfassungsmifBigkeit der Titigkeiten der tibrigen
Staatsorgane. Eine parteipolitische Einflussnahme ist dort besonders sensibel
und kann sich auf das gesamte Rechtssystem auswirken.

II. Einflussnahme auf die Richterwahl in Polen
und den USA

Sowohl die PiS-Regierung in Polen® als auch Parteien in den USA haben
ihre Parlamentsmehrheiten eingesetzt, um einseitig die Vorgaben zur Beset-
zung der Gerichte zu dndern und sich so mehr Einfluss auf diese zu verschaf-
fen. Zwei Arten von Anderungen stehen dabei im Vordergrund: einerseits
eine Vereinnahmung des Wahlverfahrens (dazu unter II.1.) und andererseits
das Schaffen von Vakanzen (dazu unter I1.2.).

* Aus Platzgriinden und ohne ihre Bedeutung infrage zu ziehen, werden Instanzgerichte
sowie weitere Moglichkeiten einer parteipolitischen Einflussnahme hier nicht betrachtet.

> Prawo i Sprawiedliwo$¢, kurz: PiS (Partei fiir ,,Recht und Gerechtigkeit®). Fir eine
Darstellung der Geschehnisse in Polen: United Nations General Assembly, Report of the
Special Rapporteur on the Independence of Judges and Lawyers on his Mission to Poland,
A/HRC/38/38/Add.1 vom 5.4.2018, 5ff.; detaillierter zu Teilaspekten: Venedig-Kommissi-
on, Opinion on Amendments to the Act of 25 June 2015 on the Constitutional Tribunal of
Poland, Opinion no. 833/2015, CDL-AD(2016)001 vom 11.3.2016, 4ff.; Venedig-Kommis-
sion, Opinion on the Act on the Constitutional Tribunal, Opinion 860/2016, CDL-
AD(2016)026 vom 14.10.2016, 6f.; Venedig-Kommission, Opinion on the Draft Act Amend-
ing the Act on the National Council of the Judiciary, on the Draft Act Amending the Act on
the Supreme Court, Proposed by the President of Poland, and on the Act on the Organisation
of Ordinary Courts, Opinion no. 904/2017, CDL-AD(2017)031 vom 11.12.2017, 3ff., insb.
51.; Venedig-Kommission, Joint Urgent Opinion of the Venedig-Kommission and the Direc-
torate General of Human Rights and Rule of Law (DGI) of the Council of Europe on Amend-
ments to the Law on the Common Courts, the Law on the Supreme Court, and Some Other
Laws, Opinion No.977/2019, CDL-PI(2020)002 vom 16.1.2020, 3ff.; Council of Europe,
Commissioner for Human Rights, Report by Nils Muiznieks Following his Visit to Poland
from 9 to 12 February 2016, CommDH(2016)23 vom 15.6.2016, 10f. Rn.35ff. und 17
Rn.99ff;; EuGH 24.6.2019 — Rs. C-619/18 (Europdische Kommission ./. Republik Polen),
ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 11; EuGH 19.11.2019 — Rs. C-585/18, C-624/18 und C-625/18
(A.K. ./. Krajowa Rada Sqdownictwa [C-585/18] und CP [C-624/18], DO [C-625/18] ./. Sqd
Najwyzszy), ECLI:IEU:C:2019:982, Rn. 121t
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Sowohl in den USA als auch in Polen hatte die regierende Mehrheit eine
absolute, aber keine verfassungsindernde Mehrheit. Beide Beispiele zeigen
damit, wie leicht durch Anderungen einfachgesetzlicher Vorgaben einseitig
auf die Besetzung der Gerichte Einfluss genommen werden kann. Das Bei-
spiel Polen lisst dartiber hinaus deutlich werden, wie relativ detaillierte ver-
fassungsrechtliche Vorgaben einfachgesetzlich ausgehohlt werden kénnen.
Diese Schwiche eines Schutzes vor Anderungen konkreter Aspekte der Ge-
richtsverfassung durch deren Konstitutionalisierung konnte der noch vorzu-
stellende Schutz bei Anderungen der Gerichtsverfassung teilweise kompen-
sieren.

Verschiedene internationale und supranationale Institutionen haben die
Justizreformen der PiS-Regierung als Beeintriachtigung des Rechtsstaats
und der Gewaltenteilung kritisiert.* Ahnlich formelle Stellungnahmen sind
zu den USA nicht ersichtlich. Doch auch dort wird kritisiert, dass die zuletzt
erfolgten Entwicklungen zu einer erheblichen Polarisierung der Justiz ge-
fiihrt haben, die Zweifel an deren Unparteilichkeit aufkommen lassen.” Das
Beispiel der USA verdeutlicht zudem, dass es sich bei den Versuchen einer
parteipolitischen Einflussnahme auf die Justiz nicht um ein ,,osteuropiisches
Problem® handelt und dass eine Beeintrichtigung der justiziellen Unabhin-
gigkeit nicht so abrupt wie in Polen erfolgen muss, sondern sich tiber relativ
lange Zeitriume und im Rahmen eines Wechselspiels verschiedener politi-
scher Akteure ergeben kann.

1. Wahlverfahren vereinnahmen

a) Erforderliche Mehrheiten senken

In den USA werden Bundesrichter, einschlieBlich derjenigen des Su-
preme Court, vom Prisidenten nominiert und dann vom Senat bestitigt
(Art.2 Sec. 2 US-Verfassung). Im Senat konnte die Abstimmung bis vor
Kurzem durch einen sogenannten Filibuster verhindert werden, fiir dessen
Uberwindung es einer Mehrheit von 60 Prozent bedurfte. De facto war
somit eine 60-Prozent-Mehrheit fiir die Bestitigung einer Nominierung
notwendig, wobei bis vor nicht allzu langer Zeit die Nominierungen im

° EuGH 24.6.2019 — Kommission ./. Polen, ECLI:EU:C:2019:531, Rn.97, 124; EuGH
5.11.2019 — Rs. C-192/18 (Europiische Kommission ./. Republik Polen), ECLI:EU:C:2019:924,
Rn. 136; EuGH 19.11.2019 — Sqd Najwyzszy, ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 171; Venedig-Kom-
mission, CDL-AD(2016)001 (Fn.5) 23ff,; Venedig-Kommission, CDL-AD(2016)026 (Fn. 5)
23f,; Venedig-Kommission, CDL-AD(2017)031 (Fn.5) 261f.; Venedig-Kommission, CDL-
PI(2020)002 (Fn.5) 14; UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) insb. 16
Rn. 72ff;; Council of Europe, CommDH(2016)23 (Fn.5) 9ff.

7 Siehe beispielhaft Daniel Epps / Ganesh Sitaraman, How to Save the Supreme Court, Yale
LJ. 129 (2019) 148, 150ff.
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Senat ohnehin in weitgehend tiberparteilichem Konsens bestitigt wurden.
In den letzten Jahren wurde die Richterwahl jedoch zunehmend konfron-
tativ.®

Problematisch wurde das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit wih-
rend der Prisidentschaft von Barack Obama. Die Republikaner nutzten ihre
Sperrminoritit, um die Besetzung vakanter Richterstellen zu verhindern.
Die Demokraten sahen darin eine mutwillige Blockadehaltung, weshalb sie
im Jahre 2013 den Filibuster fiir die Besetzung von Gerichten unterhalb des
Supreme Court abschafften.” Da es sich bei den Regeln zum Filibuster le-
diglich um interne Verfahrensregeln des Senats handelte, war die Anderung
mit einer einfachen Mehrheit moglich.

Nachdem die Republikaner im Jahre 2014 die Senatsmehrheit erobert
hatten, blockierten sie zahlreiche Nominierungen von Prisident Obama.
Prominentestes Beispiel ist die Nominierung von Merrick Garland als Rich-
ter des Supreme Court. Als Prisident Trump nach seinem Amtsantritt Neil
Gorsuch fir den Supreme Court nominierte, schaffte die republikanische
Senatsmehrheit im Jahre 2017 den Filibuster auch fiir Nominierungen zum
Supreme Court ab.!” Diese Anderung fiihrte dazu, dass die Richter Gorsuch
und Kavanaugh mit 54 bzw. 50" von 100 Stimmen an den Supreme Court
gewihlt werden konnten. Die Republikaner rechtfertigten den Schritt mit
einer behaupteten Blockadehaltung der Demokraten und mit der Abschaf-
fung des Filibuster fiir die Besetzung der Bundesgerichte unterhalb des Su-
preme Court durch die Demokraten im Jahre 2013."2

b) Externe Wahlgremien internalisieren

In Polen hat die PiS-Regierung auf die Wahl der Mitglieder des Obersten
Gerichts Einfluss genommen, indem sie den Landesrat fiir Gerichtswesen,
auf dessen Vorschlag in Polen Richter — mit Ausnahme derjenigen des Ver-
fassungsgerichtshofs — ernannt werden (Art. 179 polnische Verfassung (pol-
Verf)), vereinnahmt hat. Die Zusammensetzung dieses Gremiums ist in
Art. 187 polVerf bestimmt. Demnach sind 15 von 25 Mitgliedern aus der

% Die aktuellen Mitglieder des Supreme Court wurden im Schnitt mit 67 Stimmen
gewihlt (in chronologischer Reihung: Thomas: 52, Ginsburg: 96, Breyer: 87, Roberts: 78,
Alito: 58, Sotomayor: 68, Kagan: 63, Gorsuch: 54, Kavanaugh: 50); die neun davorliegenden
erfolgreichen Nominierungen wurden im Schnitt mit 89 Stimmen bestitigt: United States
Senate, Supreme Court Nominations (Present-1789), <https://www.senate.gov/legislative/
nominations/SupremeCourtNominations1789present.htm>  [https://perma.cc/YU6D-
QLXEF].

? Senatsprotokoll vom 21.11.2013: Congressional Record 159 (2013) S8417.

10" Senatsprotokoll vom 6.4.2017: Congressional Record 163 (2017) S2389; vgl. Epps / Sita-
raman, Yale L.J. 129 (2019) 148, 157.

! Siehe Fn. 8.

12 Senatsprotokoll vom 21.11.2013: Congressional Record 159 (2013) S8417.
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Mitte der Richterschaft der Fachgerichte zu wihlen. Nicht geregelt ist in der
Verfassung, wer die Vertreter der Justiz wihlt. Lange wurden sie von der
Richterschaft gewihlt, wodurch nichtpolitische Mitglieder im Landesrat fiir
Gerichtswesen eine Mehrheit hatten. Im Jahre 2017 idnderte die PiS-Regie-
rung diese Vorgaben, sodass die Mitglieder des Justizrates seitdem nicht
mehr von der Richterschaft, sondern vom Sejm (einer der beiden Kammern
der Nationalversammlung) gewihlt werden — das urspriinglich verabschie-
dete Gesetz sah dafiir eine einfache Mehrheit vor, nach einem Veto von
Prisident Duda wurde die Anforderung jedoch auf eine 60-Prozent-Mehr-
heit erhoht.” Begriindet wurde die stirker politische Einflussnahme auf die
Besetzung des Gremiums mit dem Ziel, seine demokratische Legitimation
zu steigern.™

2. Vakanzen schaffen

Ihren Einfluss auf die Besetzung der Gerichte kann eine politische Kraft
auch steigern, indem sie zusitzlich Vakanzen an den Gerichten schafft, um
diese dann mit eigenen Nominierten zu fiillen.

a) Neue Richterstellen oder Spruchkorper

Zu fiillende Vakanzen kénnen zunichst durch neue Spruchkérper oder
neue Richterposten in bestehenden Spruchkorpern geschaffen werden. In
Polen war am Verfassungsgerichtshof die Schaffung neuer Posten nicht
moglich, da Art. 194 Abs. 1 polVerf die Zahl der Richter auf 15 festlegt und
die PiS-Regierung keine verfassungsindernde Mehrheit hatte.

Am polnischen Obersten Gericht wurden demgegeniiber neue Kammern
eingerichtet. Die Besetzung dieser Kammern erfolgte auf Vorschlag des
Landesrates fiir Gerichtswesen, dessen Mitglieder bereits nach dem eben
dargestellten neuen Wahlverfahren gewihlt wurden, also durch den Sejm
und nicht mehr durch die Richterschaft.'® Problematisch ist die Schaffung
der neuen Kammern, tiber deren Mitglieder die Regierung weitgehend al-
lein entscheiden kann, vor allem weil die Kammern besondere, politisch
brisante Zustindigkeiten erhielten.'® Die eine Kammer ist eine Disziplinar-

1> Zumindest bei der Wahl im ersten Wahlgang ist eine 60-Prozent-Mehrheit erforder-
lich. Das Wahlverfahren im zweiten Wahlgang ist nicht ganz klar: Venedig-Kommission,
CDL-AD(2017)031 (Fn.5) 6f. Rn. 22f.

* UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 14 Rn.63; EuGH 19.11.2019 —
Sqd Najwyzszy, ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 29ff.

1> UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 13f. Rn.60.; EuGH 19.11.2019 —
Sqd Najwyzszy, ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 150.

' Kritisch: BEuGH 19.11.2019 — Sqd Najwyzszy, ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 150; Vene-
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kammer, die tiber mogliches Fehlverhalten der Mitglieder der iibrigen
Kammern des Obersten Gerichts entscheidet.” Die andere Kammer ent-
scheidet einerseits iiber Fragen des Wahlrechts und der Bestitigung von Re-
ferenden. Andererseits ist sie als eine Art aulerordentliche Revisionskam-
mer ermichtigt, rechtskriftige Entscheidungen von Instanzgerichten sowie
den anderen Kammern des Obersten Gerichts aus den letzten 20 Jahren zu
iiberpriifen und zu kassieren.'®

Die Schaffung dieser Kammern stiel3 auf erhebliche Kritik — auch durch
den EuGH." Die PiS-Regierung reagierte Ende 2019 auf die Kritik durch
Reformen, die es Richtern unter Androhung von Disziplinarstrafen unter-
sagen, zu hinterfragen, ob die Ernennung anderer Richter mit hoherrangi-
gem Recht vereinbar ist. Die Regierung versucht damit offenkundig die
Entscheidung des EuGH vom 19. November 2019 zu untergraben,?” laut der
nationale Richter gerade eigenstindig die Unabhingigkeit der neu am
Obersten Gericht eingerichteten Disziplinarkammer priifen miissen.?!

In den USA wird seit der Wahl von Neil Gorsuch und Brett Kavanaugh
an den Obersten Gerichtshof zunehmend tiber mogliche Reformen des Su-
preme Court diskutiert, einschlieBlich der Schaffung neuer Richterstellen,
um der vermeintlichen Vereinnahmung durch die Republikaner entgegen-
zuwirken.?> Mangels einer Festschreibung der Richterzahl in der Verfassung
wire dies durch einfaches Gesetz moglich. Dieser Vorschlag eines court
packing greift berithmte historische Uberlegungen auf. Im Jahre 1937 schlug
Franklin D. Roosevelt vor, den von ihm als zu konservativ wahrgenomme-
nen Obersten Gerichtshof zu vergroBern. Stein des AnstoBes war fiir ihn,
dass in der sogenannten Lochner-Ara der Oberste Gerichtshof mehrere
MaBnahmen zur Wirtschaftsregulierung im Rahmen des New Deal kassiert
hatte.?

dig-Kommission, CDL-AD(2017)031 (Fn.5) 9f.; Venedig-Kommission, CDL-PI(2020)002
(Fn.5) 3f. Rn.8; UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 14 Rn. 62.

7 EuGH 19.11.2019 — Sqd Najwyzszy, ECLI:EU:C:2019:982, Rn.21ff; Venedig-Kom-
mission, CDL-AD(2017)031 (Fn.5) 9 Rn.38.

8 UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 14 Rn.62; Venedig-Kommissi-
on, CDL-AD(2017)031 (Fn.5) 9 Rn. 37 sowie 12ff. Rn.53ff.; Venedig-Kommission, CDL-
PI(2020)002 (Fn.5) 3f. Rn. 8.

" EuGH 19.11.2019 — Sqd Najwyzszy, ECLI:EU:C:2019:982; EuGH 8.4.2020 — Kommis-
sion ./. Polen, ECLI:EU:C:2020:277.

20° Am 29.4.2020 hat die Europiische Kommission daher ein Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen Polen eingeleitet: European Commission, Rule of Law: European Commission
Launches Infringement Procedure to Safeguard the Independence of Judges in Poland,
<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_772>  [https://perma.cc/
7WY6-9JSA]; ebenfalls kritisch zu der Reform: Venedig-Kommission, CDL-PI(2020)002
(Fn.5) 9. Rn.31f. und insb. 14 Rn.59f.

2! EuGH 19.11.2019 — Sqd Najwyzszy, ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 171.

22 Vgl. Epps / Sitaraman, Yale L.J. 129 (2019) 148, 151, 164f. und 175ff. m.w.N.

23 Ausfiihrlich Noah Feldman, Scorpions (2010) 107 f.
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b) Verkiirzung der Amtsdauer

Zusitzliche Vakanzen konnen nicht nur durch neue Stellen geschaffen
werden, sondern auch durch eine Verkiirzung der Amtsdauer aktueller
Richter. In Polen hat die Regierungsmehrheit bei der Reform des Obersten
Gerichts das Renteneintrittsalter auch der aktuellen Richter von 70 auf 65
Jahre gesenkt — eine Anderung, die etwa ein Drittel der Mitglieder des Ge-
richts betraf.?* Erfasst von der Regelung war auch die damalige Erste Prisi-
dentin des Gerichts, Malgorzata Gersdorf, die sich der Reform widersetzte,
indem sie weiter zur Arbeit erschien. Verschirft wurde die politische Di-
mension der Absenkung des Renteneintrittsalters dadurch, dass einerseits
der polnische Prisident nach seinem Ermessen einzelnen Richtern eine Ver-
lingerung der Amtszeit zugestehen konnte und dass andererseits die Nach-
besetzung der Richterposten auf Vorschlag des neu konstituierten Landes-
rates fiir Gerichtswesen erfolgte.”® Der EuGH hat die Senkung des
Rentenalters daher fiir europarechtswidrig erklirt.?®

[II. Mogliche Einflussnahme in Deutschland

Die genannten Beispiele zeigen, dass oftmals eine einfache Parlaments-
mehrheit ausreicht, um durch die Anderung der Gerichtsverfassung Einfalls-
tore fiir die parteipolitische Vereinnahmung von Gerichten zu schaffen.
Wire Vergleichbares auch in Deutschland moglich??’

Dieser Frage sei im Folgenden nachgegangen, allerdings zunichst auller
Betracht lassend, dass manche Anderungen trotz einer oberflachlichen Ver-
einbarkeit mit den grundgesetzlichen Vorgaben der Art. 94f. GG anderwei-
tig gegen hoherrangiges Recht verstolen kdnnen — sei es hiesiges Verfas-
sungsrecht, Volkerrecht oder Europarecht. Insoweit zeigt das Beispiel Polens
nimlich, dass eine spitere Beurteilung als rechtsstaatswidrig vielfach nicht
verhindern kann, dass Fakten geschaffen und rechtsstaatliche Prinzipien ge-
schwicht werden.?® An der Effektivitit eines nachtriglichen Schutzes durch
nationale Verfassungsgerichte im Falle rechtsstaatswidriger Reformen des
Richterwahlverfahrens konnen zudem Zweifel aufkommen, insofern die
Richter tber die VerfassungsmiBigkeit eines Wahlverfahrens entscheiden

2* UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 13.

25 BEuGH 24.6.2019 — Kommission ./. Polen, ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 86; UN General
Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 13 Rn.55.

26 EuGH 24.6.2019 — Kommission ./. Polen, ECLI:EU:C:2019:531, Rn. 124; ebenfalls kri-
tisch: Venedig-Kommission, CDL-AD(2017)031 (Fn.5) 11f. Rn. 44ff.

?7 Vgl. mit ihnlichem Gedankenexperiment: Steinbeis, Ein Volkskanzler (Fn. 2).

2% Vgl. zur Missachtung von Entscheidungen des polnischen Verfassungsgerichtshofs bzgl.
der dortigen Justizreformen: UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 7f.
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miissen, dem sie oder zumindest ihre unmittelbaren Kollegen ihr Amt ver-

danken.?

1. Wahlverfahren vereinnahmen

a) Erforderliche Mehrheiten senken

Eine Partei mit eigener Mehrheit im Bundestag konnte allein tiber die
Hilfte der Verfassungsrichter entscheiden, wenn sie fiir diejenigen Mitglie-
der des Bundesverfassungsgerichts, die vom Bundestag gewihlt werden, die
erforderliche Zweidrittelmehrheit auf eine einfache Mehrheit reduziert.
Nicht Art.94 GG, sondern erst §6 Abs. 1 Gesetz iiber das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfGG) schreibt vor, dass die Wahl grundsitzlich durch
Zweidrittelmehrheit erfolgt. Eine Senkung dieser Hiirde wire durch Ande-
rung des BVerfGG moglich — die fiir die Richterwahl erforderliche Zwei-
drittelmehrheit kann somit grundsitzlich durch eine einfache Bundestags-
mehrheit abgeschaftt werden.?

Auch im Bundesrat kénnte die Zweidrittelmehrheit bei der Wahl der
Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts durch Anderung des § 7 BVerfGG
gesenkt werden. Eine Partei oder Koalition, die in Bundestag und Bundesrat
eine Mehrheit stellt, konnte dann allein tiber die Wahl entscheiden.

Die Wahl der Mitglieder der obersten Bundesgerichte erfolgt gemil3 § 12
Richterwahlgesetz (RiWG) schon jetzt durch einfache Mehrheit im Rich-
terwahlausschuss. Wegen der von Art. 95 Abs. 2 GG vorgeschriebenen Zu-
sammensetzung des Richterwahlausschusses aus den zustindigen Landesmi-
nistern, deren politische Couleur variiert, und einer gleichen Anzahl vom
Bundestag gewihlter Mitglieder wird hier jedoch aktuell trotz der einfachen
‘Wahlmehrheit gewihrleistet, dass eine Mehrheit im Bundestag noch keine
Mehrheit im Richterwahlausschuss bedeutet. Eine Stirkung des Einflusses
im Richterwahlausschuss wire dennoch durch eine Anderung von §5
RiWG denkbar, der vorsieht, dass die vom Bundestag gewihlten Mitglieder
nach den Regeln der Verhiltniswahl gewihlt werden.

2% Bei Zweifeln an der Wahl von Verfassungsrichtern wiirde etwa das BVerfG in der ersten
Entscheidung, an der die betreffende Person mitentscheiden soll, von Amts wegen die Recht-
miBigkeit der Wahl als Frage des Rechts auf den gesetzlichen Richter gem. Art. 101 Abs. 1
Satz2 GG priifen: BVerfG 11.10.1983 — 1 BvL 73/78, BVerfGE 65, 152; BVerfG 3.12.1975 -2
BvL 7/74, BVerfGE 40, 356; vgl. BVerfG 19.6.2012 — 2 BvC 2/10, BVerfGE 131, 230. Siche
zuletzt auch BVerfG 2.7.2019 — 2 BvE 4/19, BVerfGE 151, 191 (Unzulissigkeit eines Organ-
streitverfahrens von Mitgliedern des Bundestages gegen die Wahl von Stephan Harbarth).

30 Klaus F. Girditz, Richterwahl im Vergleich: Polen und Deutschland, DRiZ 2018, 20,
23. Bei einem Einspruch des Bundesrates mit mindestens der Mehrheit der Stimmen des Bun-
desrates gelten indes die erhohten Anforderungen des Art. 77 Abs. 4 GG.
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b) Wahlzustindigkeit indern

Anders als in Polen und zahlreichen weiteren Rechtsordnungen®' ist in
Deutschland neben Politikern kein externes Gremium, insbesondere kein
Organ der justiziellen Selbstverwaltung, konstitutiv an der Richterwahl be-
teiligt.*

In Deutschland wire jedoch auf andere Weise bei der Wahl der Mitglie-
der des Bundesverfassungsgerichts eine Einflussnahme iiber eine Anderung
der Wahlzustindigkeit denkbar. Zwar schreibt Art. 94 Abs. 1 Satz2 GG vor,
dass ,,[d]ie Mitglieder des Bundesverfassungsgerichtes [...] je zur Hilfte vom
Bundestage und vom Bundesrate gewihlt” werden. Erst das BVerfGG be-
stimmt jedoch, dass das Gericht aus zwei Senaten mit je acht Mitgliedern
besteht, die jeweils zur Hilfte vom Bundestag und Bundesrat gewihlt wer-
den (§§2, 5 BVerfGG). Durch Anderung des BVerfGG kénnte somit die
Wahl der Mitglieder eines Senats dem Bundestag, die Wahl der Mitglieder
des anderen Senats dem Bundesrat zugeordnet werden. Da auch die Zustin-
digkeiten der Senate nur einfachgesetzlich in § 14 BVerfGG geregelt wer-
den, konnte eine Konzentration der Zustindigkeit fiir politisch besonders
brisante Themen den so gewonnenen Einfluss maximieren — dhnlich, wie es
etwa bei der Reform des polnischen Obersten Gerichts erfolgte.?

2. Vakanzen schaffen

a) Neue Richterstellen oder Spruchkorper

In Deutschland wire die Schaffung neuer Richterstellen und Spruchkor-
per durch einfache Gesetzesinderung moglich. So enthalten Art. 94f. GG
keine Vorgaben zur Zahl der Richter des Bundesverfassungsgerichts bzw.
der obersten Bundesgerichte. Erst {2 Abs. 1 und 2 BVerfGG legen fiir das
Verfassungsgericht die Zahl von zwei Senaten mit je acht Mitgliedern fest,
sodass eine Anderung grundsitzlich mit einfacher Bundestagsmehrheit

31 Vgl. European Network of Councils for the Judiciary (ENCJ), Members, <https://
www.encj.eu/members> [https://perma.cc/G33H-897M]; Europiische Kommission, Mittei-
lung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, die Europiische Zentralbank,
den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — EU-
Justizbarometer 2019, COM(2019) 198 final vom 26.4.2019, S. 64 Schaubild 54.

32 Eine Beteiligung der justiziellen Selbstverwaltung schreiben nur §§55ff. DRiG vor.
Danach gibt der Prisidialrat des Gerichts, bei dem der Kandidat spiter verwendet werden soll,
eine nicht bindende, schriftliche Stellungnahme zur personlichen und fachlichen Eignung des
Bewerbers ab. Vgl. zur Beteiligung des Prisidialrats Hans Hermann Bowitz, Zur Bedeutung des
Votums des Prisidialrats bei der Bundesrichterwahl, DOV 2016, 638, passim; Anja Seibert-
Fohr, Judicial Independence in Germany, in: Judicial Independence in Transition, hrsg. von
ders. (2012) 447, 509.

* Vgl. UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 13f. Rn. 591
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moglich wire.** Eine Anderung der Zahl der Senate am BGH ist noch ein-
facher moglich. Laut § 130 Abs. 1 Satz2 Gerichtsverfassungsgesetz (GVG)
bestimmt der Bundesjustizminister in eigener und ausschlieBlicher Zustin-
digkeit die Zahl der Senate.”® So wurden zuletzt ein neuer Zivil- und ein
neuer Strafsenat geschaffen.’® Die Zahl der verfiigbaren Planstellen wird
demgegeniiber mit dem Haushaltsgesetz im Bundeshaushaltsplan festge-
legt,”” ein Umstand, den der Bundesjustizminister bei der Festsetzung der
Zahl der Senate regelmifBig berticksichtigt.

Aktuell wird eine parteipolitische Einflussnahme durch die Schaffung
neuer Richterstellen und Senate an den obersten Bundesgerichten dadurch
verhindert, dass nach §21e GVG (ggf. 1. V.m. §4 Verwaltungsgerichtsord-
nung (VwGO), §4 Finanzgerichtsordnung (FGO), § 6a Arbeitsgerichtsge-
setz (ArbGG) bzw. § 6 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) die Prisidien der Gerich-
te iiber die Besetzung der Senate und die Geschiftsverteilung entscheiden.?
Durch Anderung des GVG koénnte der Gesetzgeber allerdings von diesem
Grundsatz abkehren. Entsprechendes wire beim Bundesverfassungsgericht
durch Anderung des § 14 BVerfGG méglich. So kénnte — wie in Polen ge-
schehen — ein Senat mit rechtsstaatlich fragwiirdigen Zustindigkeiten ge-
schaffen werden.*

b) Verkiirzung der Amtsdauer

Auch die Verkiirzung der Richteramtszeit ist in Deutschland grundsitz-
lich mit einfacher Parlamentsmehrheit moglich.*” In Art. 94f. GG sind we-
der Amtszeiten noch Renteneintrittsalter vorgesehen. Fiir das Bundesverfas-
sungsgericht bestimmt {4 BVerfGG eine einmalige Amtsdauer von zwolf
Jahren, lingstens bis zum Ende des Monats, in dem die Richter ihr 68. Le-
bensjahr vollenden. Diese Festsetzung ist — wieder einmal — lediglich ein-
fachgesetzlich. Fiir Bundesrichter auf Lebenszeit legt § 48 Deutsches Rich-

* Garditz, DRiZ 2018, 20, 23.

3 Alexander Meyberg, in: Beck’scher Online-Kommentar GVG® (Stand: 1.2.2020) § 130
Rn. 1

* Siehe bei Fn. 64.

37 Vgl. etwa Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes iiber die Feststellung des Bun-
deshaushaltsplans fiir das Haushaltsjahr 2019 (Haushaltsgesetz 2019), BT-Drucks. 19/3400
vom 10.8.2018, 87; Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes tliber die Feststellung des
Bundeshaushaltsplans fiir das Haushaltsjahr 2020 (Haushaltsgesetz 2020), BT-Drucks.
19/11800 vom 9.8.2019, 87.

¥ §139 GVG setzt die Zahl der Mitglieder der jeweiligen Sitzgruppen innerhalb eines
Senats, nicht aber die Grofle des Senats insgesamt fest.

* UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 13f. Rn.59fF.

40 Girditz, DRiZ 2018, 20, 23.
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tergesetz (DRiG) die Regelaltersgrenze® auf die Vollendung des 67.
Lebensjahres fest.

IV. Schutz vor parteipolitischer Einflussnahme

Da entscheidende Eckpunkte der Verfassung der Bundesgerichte nur ein-
fachgesetzlich geregelt sind, wire eine parteipolitische Einflussnahme wie in
Polen oder den USA mit einer Bundestagsmehrheit auch hierzulande mog-
lich. Es sollen daher Vorgehensweisen zum Schutz der obersten Gerichte vor
solchen Entwicklungen diskutiert werden. Zunichst betrifft dies einen
Schutz vor Anderungen der Gerichtsverfassung durch die Aufnahme kon-
kreter Vorgaben zur Gerichtsverfassung im Grundgesetz (dazu unter IV.2.).
Einen solchen Ansatz befolgen verschiedene Rechtsordnungen, und er hat
in der Tat Stirken, allerdings auch erhebliche Schwichen. Es soll daher ab-
schlieBend ein Ansatz zum Schutz bei Anderungen der Gerichtsverfassung
vorgestellt werden, der einen Schutz vor Anderungen der Gerichtsverfas-
sung komplementieren, womdoglich sogar ersetzen kénnte (dazu unter IV.3.).

1. Notwendigkeit eines priventiven Schutzes

In Deutschland sind absolute Bundestagsmehrheiten wegen der persona-
lisierten Verhiltniswahl und der immer weiter ausdifferenzierten Parteien-
landschaft zunehmend unwahrscheinlich geworden. Entwicklungen wie in
Polen oder den USA erscheinen daher momentan cher fernliegend. Den-
noch erscheint es mir sinnvoll, priventiv gegen eine mogliche parteipoliti-
sche Vereinnahmung der Justiz vorzugehen, statt auf die anhaltende Stabili-
tat der bislang resilienten Verfassungskultur und auf das Ausbleiben einer
absoluten Mehrheit einer politischen Kraft zu vertrauen.

Mehrheitsverhiltnisse konnen sich sehr schnell indern, wie beispielsweise
an den Wahlerfolgen von Emmanuel Macron und seiner erst kiirzlich ge-
griindeten Partei La République en Marche sichtbar wird. Und im Bundes-
tag verfehlte die CDU/ CSU-Fraktion bei der Wahl 2013 eine absolute
Mehrheit nur um wenige Stimmen. Die Moglichkeit einer parteipolitischen
Einflussnahme auf die Richterwahl sollte daher nicht zu leichtfertig abgetan
werden.

Eine Reform mag zudem gerade zu einem Zeitpunkt sinnvoll sein, an
dem keine konkrete Bedrohung fiir die richterliche Unabhingigkeit besteht
und das bisherige Verfahren weitgehend konsensfihig ist. Sobald eine par-
teipolitische Einflussnahme konkret zu befiirchten ist, ist eine Reform zum

# Fiir die Geburtsjahrginge vor 1964 variiert die Altersgrenze; §48 Abs. 3 DRIG.
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Schutz der Gerichte kaum mehr zu realisieren. Jede Reform wiirde dann als
bewusste Ausgrenzung einer politischen Kraft interpretiert werden. Sie
konnte letztlich als argumentative Folie im Wahlkampf und als Grundlage
fur eine spiatere Gegenreform dienen.*

Ist eine parteipolitische Einflussnahme bereits erfolgt, sind Tatsachen ge-
schaffen und ein Zuriickdrehen der Uhr kaum noch méglich. Einerseits ist
zu befiirchten, dass eine neue Regierung die Anderungen, die sie vor ihrer
Wahl kritisiert hat, beibehilt, um nun selbst von ihnen zu profitieren.
Kommt es andererseits tatsichlich zu einer Reform, kann diese zu einer
Uberkorrektur fithren. So konnte sich eine destruktive Dynamik von steti-
gen Reformen und Gegenreformen entwickeln.®

2. Schutz vor Anderungen der Gerichtsverfassung

Bei Diskussionen tiber den Schutz der Justiz vor parteipolitischer Einfluss-
nahme wird meist ein Schutz vor Anderungen konkreter Vorgaben zur
Besetzung der Gerichte durch deren Aufnahme im Grundgesetz vorgeschla-
gen** — beziiglich des Verfassungsgerichts etwa die Wahl durch Zweidrittel-
mehrheit,* die Anzahl der Richter und Senate sowie die Amtsdauer der
Richter; fiir die obersten Bundesgerichte beispielsweise die Zustindigkeit

*2 In diesem Sinne wurde etwa in Polen die vorgreifende Wahl von Verfassungsrichtern
durch die PO /PSL-Koalition und in den USA die Abschaffung des Filibuster fiir die Wahl
der Bundesrichter unter dem Supreme Court als Rechtfertigung fiir spitere Gegenmalnah-
men herangezogen; siche dazu bei 1V.2.d).

+3 Zu verschiedenen Vorschligen bzgl. des US Supreme Court: Epps / Sitaraman, Yale L.].
129 (2019) 148, 1721f.

# Siehe beispielhaft Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes, BT-Drucks. 7/1064 vom 4.10.1973; Deutscher Bundestag, Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Grundgesetzes — Herstellung der institutionellen Unabhingigkeit der
Justiz, BT-Drucks. 17/11701 vom 28.11.2012; Girditz, DRiZ 2018, 20, 23; Michaela Hailbron-
ner, How Can a Democratic Constitution Survive an Autocratic Majority?, Verfassungsblog,
<https://verfassungsblog.de/how-can-a-democratic-constitution-survive-an-autocratic-ma
jority-a-report-on-the-presentations-on-the-judiciary/>  [https://perma.cc/6Y Y5-U6ZC];
so auch Konrad Duden, Die Wahl der Richterinnen und Richter des BVerfG und der obersten
Bundesgerichte, JuS 2019, 859, 864. Vgl. auch Verfassungsblog, Constitutional Resilience,
<https://verfassungsblog.de/category/debates/constitutional-resilience-debates/>  [https://
perma.cc/9VMX-K89N].

* Erforderlich wiren dann jedoch auch Vorgaben fiir den Umgang mit einem sogenann-
ten Deadlock, fiir den Fall also, dass eine Einigung der politischen Akteure scheitert. Andern-
falls konnte eine politische Kraft, die iiber eine Sperrminoritit verfiigt, die Besetzung der
Gerichte blockieren. Vgl. Venedig-Kommission, Compilation of Venice Commission Opin-
ions and Reports Relating to Qualified Majorities and Anti-Deadlock Mechanisms,
CDL-PI(2018)003rev vom 27.6.2018, 4ff.; Venedig-Kommission, Opinion on Two Sets of
Draft Amendments to the Constitutional Provisions Relating to the Judiciary of Montenegro,
CDL-AD(2012)024 vom 17.12.2012, Rn. 35
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des Gerichtsprisidiums fiir die Besetzung der Spruchkérper und die Ge-
schiftsverteilung. Durch die Konstitutionalisierung dieser Parameter wiir-
den Eckpfeiler der Besetzung der Bundesgerichte, die sich iiber die letzten
Jahrzehnte weitgehend bewihrt haben, durch Art.79 GG vor einseitigen
Anderungen geschiitzt.

Rechtsvergleichend ist festzustellen, dass verschiedene Rechtsordnungen
den Weg eines Schutzes durch Konstitutionalisierung gegangen sind. In ih-
ren Verfassungen finden sich deutlich detailliertere Vorgaben fiir die Ge-
richtsverfassung als im deutschen Grundgesetz. So enthilt beispielsweise die
griechische Verfassung sehr detaillierte Vorgaben fiir die Gerichtsverfassung
und die Besetzung der obersten Gerichte (Art.87-100a, zur Richterwahl
insb. in Art. 90). Doch ein Schutz vor Anderungen konkreter Vorgaben zur
Gerichtsverfassung hat auch verschiedene Schwichen.

a) Umfang der Konstitutionalisierung und einfachgesetzliche
Unterlaufung

Umfangreiche Vorgaben versprechen einen umfassenderen Schutz. Sie
fithren jedoch zu einer Aufblihung der Verfassung und einer moglichen
Versteinerung der Gerichtsverfassung. Schreibt man etwa die Zahl der Se-
nate und Richter an den obersten Bundesgerichten fest, wiirde jede Vergro-
Berung der Gerichte aufgrund steigender Fallzahlen eine Verfassungsinde-
rung erfordern.

Knappe Vorgaben in der Verfassung drohen demgegentiber ihre Schutz-
funktion zu verfehlen, da sie leichter einfachgesetzlich unterlaufen werden
koénnen. Die polnische Verfassung enthilt beispielsweise zwar relativ um-
fangreiche Vorgaben (Art. 173ff,; zur Richterwahl insb. Art. 179, 187 und
194). Dennoch wurden Liicken ausgenutzt, um den Schutz zu unterlaufen.
Zwei Beispiele sollen dies verdeutlichen:

Im Jahr 2016 durfte der polnische Prisident Duda (PiS) den ausscheiden-
den Prisidenten des Verfassungsgerichtshofs, Andrzej Rzeplinski, ersetzen.
Laut Art. 194 Abs. 2 polVerf schligt die Generalversammlung der Richter
des Verfassungsgerichtshofs die Kandidaten fiir den Posten vor. Zu dem
Zeitpunkt hatten von der PiS-Mehrheit gewihlte Richter in der Versamm-
lung keine Mehrheit. Prisident Duda ernannte daraufhin die von der PiS
gewihlte Richterin Julia Przylebska zur geschiftsfithrenden Prisidentin des
Verfassungsgerichtshofs — ein Amt, das die Verfassung nicht explizit verbie-
tet, aber auch nicht vorsieht. Przyl¢bska nutzte diese Position, um umge-
hend drei Richter zum Gerichtshof zuzulassen (sog. ,,Dezember-Richter*),
die von der PiS-Mehrheit im Sejm gewihlt wurden, deren Wahl aber vom
Verfassungsgerichtshof fiir unzulissig erklirt wurde und die daher vom vor-
herigen Gerichtsprisidenten nicht zum Gerichtshof zugelassen wurden. Der
Grund fiir die Unzulissigkeit der Wahl lag darin, dass die Vorginger der
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gewihlten Richter noch wihrend der Amtszeit des vorherigen Sejm aus
ihrem Amt ausgeschieden waren und der vorherige Sejm bereits Nachfolger
gewihlt hatte, deren Zugang zum Gerichtshof Prisident Duda jedoch da-
durch verhinderte, dass er ihnen nicht den Amtseid abnahm.** Mit den
Stimmen der frisch zugelassenen Dezember-Richter konnte Przyl¢bska von
der Generalversammlung der Richter als Prisidentin vorgeschlagen und von
Prisident Duda ernannt werden.”’

Ein weiteres Beispiel fiir ein Unterlaufen konkreter Vorgaben in der Ver-
fassung kann darin gesechen werden, dass — wie bereits dargestellt — die Wahl
der richterlichen Mitglieder des Landesrats fiir Gerichtswesen aus der Hand
der Richterschaft in diejenige des Parlaments tibertragen wurde, obwohl
eine Wahl durch die Richterschaft dem internationalen Standard und den
Empfehlungen der Venedig-Kommission entspricht.*

Ein nahezu identischer Vorgang ereignete sich auch in Spanien.* Dort
sieht die Verfassung von 1978 einen 21-kopfigen nationalen Justizrat vor,
wobei 12 der Mitglieder der Richterschaft angehoren (Consejo General del
Poder Judicial). Bei der ersten Wahl des Justizrates wurden diese Mitglieder
von der Richterschaft gewihlt.” Im Anschluss wurde das Wahlverfahren
allerdings verindert, sodass auch die Mitglieder aus der Richterschaft je-
weils hilftig von den beiden Parlamentskammern mit einer 60-Pro-
zent-Mehrheit zu wihlen sind.>' Das spanische Verfassungsgericht befiirch-
tete damals zwar, dass diese verinderte Wahlzustindigkeit zu einer
Politisierung der Wahl der Mitglieder aus der Richterschaft fithren kénnte,
sah jedoch — unter anderem wegen der Wahl durch eine qualifizierte Mehr-
heit — die Vorschrift noch als verfassungsgemif3 an.>* Tatsichlich wird nun-
mehr jedoch angemerkt, dass sich im nationalen Justizrat ein progressiver

¢ Siehe Fn.5.

47 Siehe oben bei IV.2.a); kritisch zu den genannten Abliufen Venedig-Kommission,
CDL-AD(2016)026 (Fn. 5) 8f.

* Council of Europe, Committee of Ministers, Judges: Independence, Efficiency and
Responsibilities, Recommendation CM/Rec(2010)12 and Explanatory Memorandum vom
17.11.2010, 10 Rn.27; UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 14f. Rn.65f;
Europiische Kommission, COM(2019) 198 final (Fn. 31) 64 Schaubild 54. Siehe generell zur
Beteiligung justizieller Selbstverwaltung unten bei IV.2.c).

* Dazu Enrique Vallines Garcia, Responsabilidad y Transparencia en el Curso de la Justicia
Civil en Espaiia, in: Accountability e Transparéncia da Justi¢ca Civil, hrsg. von Daniel Mitidi-
ero (2019) 119, Rn. 22.

%0 Art.8 und 12 Ley Orginica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General del Poder
Judicial; abrufbar unter <https://www.boe.es/>.

> Art. 112 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial a. F., heute entsprechend:
Art. 567 Ley Organica 4/2013, de 28 de junio, de reforma del Consejo General del Poder
Judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

2 Tribunal Constitucional de Espana 29.7.1986 — STC 108/1986, BOE nam. 193,
13.8.1986, S.14 Rn. 13.
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und ein konservativer Block finden und dass sich deren jeweilige GroB3e in
der Auswahl der Mitglieder des Obersten Gerichts niederschligt.>?

b) Fixierung des geltenden Wahlverfahrens

Eine weitere Herausforderung eines verfassungsrechtlichen Schutzes vor
Anderungen der Gerichtsverfassung liegt darin, die Festlegung auf eine be-
stimmte Gerichtsverfassung und ihre Aufwertung auf den Rang des Grund-
gesetzes zu begriinden.

Die derzeitige Verfassung der obersten Bundesgerichte und des Bundes-
verfassungsgerichts hat sich zwar im Ergebnis bewihrt. Die Gerichte genie-
Ben ein hohes Ansehen und konnten wiederholt ithre Unabhingigkeit
demonstrieren. Dennoch besteht nicht unerhebliche Kritik am geltenden
Wahlverfahren.’* Eine unverinderte Fixierung im Grundgesetz konnte da-
her angreifbar sein.

3 Vallines Garcia, Responsabilidad y Transparencia (Fn. 49) Rn. 22f.

5% Siche zur Kritik beispielhaft: Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Ande-
rung des Grundgesetzes (Artikel 94), BT-Drucks. 7/1064 vom 4.10.1973; Deutscher Bundes-
tag, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht,
BT-Drucks. 11/73 vom 20.3.1987; Bundesrat, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Richterwahlgesetzes, BR-Drucks. 616/01 vom 2.8.2001; Deutscher Bundestag, Antrag auf
Anderung der Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages zur Verbesserung des Verfahrens
zur Wahl von Bundesverfassungsrichterinnen und Bundesverfassungsrichtern, BT-Drucks.
16/9927 vom 3.7.2008; Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes — Herstellung der institutionellen Unabhingigkeit der Justiz, BT-Drucks.
17/11701 vom 28.11.2012; Deutscher Bundestag, Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Ande-
rung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes, BT-Drucks. 18/2737 vom 7.10.2014; Deutscher
Bundestag, Anderungsantrag: Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Bundesver-
fassungsgerichtsgesetzes, BT-Drucks. 18/4978 vom 20.5.2015, 2; Deutscher Bundestag,
Stenografischer Bericht, 106. Sitzung, BT-PIPr 18/106 vom 21.5.2015, 10198; Deutscher
Bundestag, Antrag: Reform der Wahl fiir die obersten Bundesgerichte, BT-Drucks. 18/7548
vom 17.2.2016; Deutscher Bundestag, Antwort der Bundesregierung: Besetzung von Bundes-
richterstellen, BT-Drucks. 19/2931 vom 21.6.2018; Deutscher Bundestag, Entwurf eines Ge-
setzes zur Entpolitisierung der Justiz und Sicherheitsbehérden, BT-Drucks. 19/6022 vom
26.11.2018; Claus Arndt, Richterauswahl fiir die Obersten Bundesgerichte, RuP 2002, 23;
Giinter Bertram, Von Richtern und Kroten, NJW 2001, 1838; Deutscher Richterbund, Selbst-
verwaltung der Justiz, <https://www.drb.de/positionen/verbandsthemen/selbstverwaltung-
der-justiz/> [https://perma.cc/EYSN-DPWN]; Klaus F. Girditz, Reformbedarfbei der Bun-
desrichterwahl?, ZBR 2015, 325; Ulrich Goll, Die Reform der Richterwahl: Ein Schritt zu
mehr Transparenz und weniger Parteipolitik bei der Auswahl der Richter und Richterinnen
der obersten Gerichtshofe des Bundes, RuP 2001, 121; Theo Rasehorn, Um die ,,Bestenausle-
se bei der Richterwahl: Eine Erwiderung, RuP 2002, 29; Heinrich Weber-Grellet, Eigenstan-
digkeit und Demokratisierung der Justiz, DRiZ 2003, 303, 308; Philipp Wittmann, in: Bar-
czak, BVerfGG — Mitarbeiterkommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz (2018) §6
Ron. 68; vgl. Seibert-Fohr, Judicial Independence in Germany (Fn. 32) 461 1t., 470 und 509. Vgl.
bereits Helmut K. J. Ridder, Empfiehlt es sich, die vollstindige Selbstverwaltung aller Gerichte
im Rahmen des Grundgesetzes gesetzlich einzufiithren?, in: Verhandlungen des 40. Deutschen
Juristentages, hrsg. von der Stindigen Deputation des Deutschen Juristentages (1953) 91; vgl.
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Die Kritik bezieht sich etwa auf den Einfluss der Politik und die mangeln-
de Transparenz bei der Richterwahl sowie auf die fehlende Einbindung der
justiziellen Selbstverwaltung. Gerade die fehlende Einbindung der justiziel-
len Selbstverwaltung in Deutschland® ist auch rechtsvergleichend die Aus-
nahme. In zahlreichen europiischen Lindern sind nationale Justizrite, in
denen vielfach Mitglieder aus der Richterschaft die Mehrheit haben, an der
Auswahl der Richter der obersten Gerichte beteiligt.>®

Vor wenigen Jahren wurde zwar einem stetigen Kritikpunkt®” an der
Wahl der Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts — der Wahl im Bundes-
tag durch den Richterwahlausschuss statt durch das Plenum — abgeholfen.>®

t57

Diese Reform galt jedoch der Stirkung der demokratischen Legitimation
des Gerichts und der Umsetzung des verfassungsrechtlichen Gebots einer
‘Wahl ,,vom Bundestage® (Art. 94 Abs. 1 Satz 2 GG). Transparenz beziiglich
Auswahl und Eignung der Nominierten — ein weiteres Anliegen der Forde-
rung nach einer Wahl durch das Bundestagsplenum — wurde dabei indes
nicht gefordert: So findet die Wahl im Plenum geheim statt und ohne Aus-
sprache (§6 Abs.1 BVerfGG 1i.V.m 49 Geschiftsordnung des Deutschen
Bundestages (BTGO)). Pro frei werdendem Richterposten wird zudem nur
ein Kandidat zur Wahl vorgeschlagen.” Die Wahl der Mitglieder der obers-
ten Bundesgerichte findet demgegentiber sogar ginzlich hinter verschlosse-
ner Tir statt.

Uwe Kranenpohl, Bewihrt oder reformbediirftig? — Fiir und Wider das aktuelle Verfahren der
Richterauswahl zum Bundesverfassungsgericht, ZSE 9 (2011) 78.

 Siehe jedoch zur Anhérung des Prisidialrats: Fn. 32.

¢ European Network of Councils of the Judiciary (ENCJ), Members (Fn. 31).

7 BT-Drucks. 11/73; Wilfried Berg, Zur Ubertragung von Aufgaben des Bundestages auf
Ausschiisse, Der Staat 9 (1970) 21, 37f.; Arthur Kreuzer, Zustindigkeitsiibertragungen bei Ver-
fassungsrichterwahlen und Immunititsentscheidungen des Deutschen Bundestages, Der Staat
7 (1968) 183, 1891t., insb. 200; Stefan Ulrich Pieper, Verfassungsrichterwahlen (1998) 29ft.; vgl.
Barczak / Wittmann (Fn. 54) § 6 Rn. 61 ff.; siche jedoch BVerfG 19.6.2012, BVerfGE 131, 230,
234 1.

5% Neuntes Gesetz zur Anderung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes vom 24.6.2015,
BGBI. 2015 I 973; BT-Drucks. 18/2737.

¥ Bisher betraf dies nur die Wahl von Josef Christ am 5.9.2017 (vgl. Deutscher Bundestag,
Stenografischer Bericht. 245. Sitzung, BT-PIPr 18/245 vom 5.9.2017, 25303 und 25304;
Deutscher Bundestag, Wahlvorschlag des Wahlausschusses fiir die Richter des Bundesverfas-
sungsgerichts, BT-Drucks. 18/12822 vom 21.6.2017) sowie von Stephan Harbarth am
22.11.2018 (vgl. Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht. 65. Sitzung, BT-PIPr 19/65
vom 22.11.2018, 7447 und 7454; Deutscher Bundestag, Wahlvorschlag des Wahlausschusses
fiir die Richter des Bundesverfassungsgerichts, BT-Drucks. 19/5861 vom 19.11.2018).
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¢) Kontextabhingigkeit und Ambivalenz der Gerichtsverfassung

Auch die verfassungsrechtliche Festlegung eines anderen als des bisheri-
gen Wahlverfahrens kann Kritik hervorrufen® und damit neue Folgeprob-
leme hervorrufen (dazu unter IV.2.d)). Es sind schlieBlich einerseits sehr
unterschiedliche Formen eines ausgeglichenen Verfahrens der Richterwahl
denkbar.®’ Andererseits konnen Einzelregelungen abhingig vom jeweiligen
Kontext sowohl zu einer ausgewogenen als auch zu einer parteipolitisch
vereinnahmten Richterwahl fithren.®

Die Herausforderung einer Bewertung einzelner Parameter der Gerichts-
verfassung aufgrund ihrer Kontextabhingigkeit wird etwa in den Entschei-
dungen des EuGH zu den Reformen in Polen sehr deutlich.®> Anderungen,
die denjenigen in Polen dhneln, konnten kontextabhingig anders zu bewer-
ten sein. Die Schaffung der neuen Kammern am polnischen Obersten Ge-
richt ist auf erhebliche Kritik gestof3en, nicht zuletzt wegen ihrer Zustindig-
keiten. Die 2019 und 2020 neu eingerichteten BGH-Senate® zeigen
demgegeniiber, dass neue Richterposten oder Spruchkérper nicht politisch
motiviert sein miissen, sondern eine legitime Reaktion auf eine Uberlastung
der Gerichte sein kénnen.

Politisierung und Ausgewogenheit. — Problematisch an einer abstrakten Bewer-
tung der Parameter einer Gerichtsverfassung ist, dass eine ginzlich neutrale
Richterwahl angesichts der politischen Implikationen der Urteile oberster
Gerichte, der Notwendigkeit einer vielfiltigen und demokratisch legiti-
mierten Richterbank und der oft stark wertungsbasierten Rechtsfragen ge-
rade an Verfassungsgerichten weder moglich noch wiinschenswert er-
scheint.® Es stellt sich somit nicht die Frage nach dem Ob der politischen
Prigung der Richterwahl, sondern dem Wie. Ziel kann somit nur eine Aus-

© Vgl. zu Reformen des US Supreme Court Epps/ Sitaraman, Yale L.J. 129 (2019) 148,
passim; siehe dort jedoch auch die subjektiv eingefirbte und angreifbare Malstabsetzung:
S. 1691t

ol Fiir einen Uberblick verschiedener Arten der Wahl von Verfassungsrichtern: Vene-
dig-Kommission, The Composition of Constitutional Courts, CDL-STD(1997)020, 36ff.

%2 Vgl. EuGH 19.11.2019 — Sqd Najwyzszy, ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 130 m.w.N.; Ve-
nedig-Kommission, CDL-STD(1997)020 (Fn. 61) 21f.; Seibert-Fohr, Judicial Independence in
Germany (Fn.32) 511; Christoph Grabenwarter, Constitutional Resilience, Verfassungsblog,
<https://verfassungsblog.de/constitutional-resilience/>, ILb. [https://perma.cc/QMZ2-B8
u2].

% BuGH 24.6.2019 — Kommission ./. Polen, ECLI:EU:C:2019:531, Rn.82ff., 110f. und
116f.; EuGH 5.11.2019 — Kommission ./. Polen, ECLI:EU:C:2019:924, Rn. 119f.; EuGH
19.11.2019 — Sqd Najwyzszy, ECLI:EU:C:2019:982, Rn. 133, 137f. sowie insb. 142ff. und 152;
vgl. auch Venedig-Kommission, CDL-AD(2017)031 (Fn.5) 5 Rn. 11.

®* Grundlage war die Bereitstellung zusitzlicher Mittel fiir Planstellen im Bundeshaus-
haltsplan: BT-Drucks. 19/3400, 87; BT-Drucks. 19/11800, 87.

% Sehr deutlich: Graham Gee, The Persistent Politics of Judicial Selection: A Comparative
Analysis, in: Judicial Independence in Transition (Fn. 32) 121, passim.
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gewogenheit der Richterwahl sein und ein Schutz vor einseitiger partei-
politischer Einflussnahme.

,Ausgewogenheit” kann jedoch unterschiedlich verstanden werden. Ver-
gleicht man den Einfluss einzelner politischer Akteure auf die Richterwahl
mit einem Pendel, kann ein Ausgleich bestehen, wenn das Pendel stets im
Lot bleibt, er kann jedoch auch erfolgen, wenn das Pendel gleichmiBig
schwingt: In diesem Sinne kann ein Ausgleich — wie aktuell in Deutsch-
land — synchron erfolgen, indem fortdauernd Kandidaten verschiedener
politischer Lager berticksichtigt werden. Der Ausgleich kann jedoch auch
diachron erfolgen — diesen Ansatz verfolgen die USA —, wo der jeweilige
Prisident allein iiber die Nominierung entscheidet, eine Ausgewogenheit
jedoch durch den Wechsel der Prisidentschaft verbunden mit den langen
Amtszeiten der Richter®® entstehen soll.

Transparenz und Beteiligung justizieller Selbstverwaltung. — Die Transparenz bei
der Richterwahl und die Beteiligung der justiziellen Selbstverwaltung ha-
ben ebenfalls Vor- und Nachteile, sodass auch hier eine Festlegung auf ein
Wahlverfahren schwerfillt.”” Transparenz kann zwar von Vorteil sein, kann
jedoch auch — wie bei den Anhérungen der nominierten Richter in den
USA® — in einem Mafle zu einer Politisierung flihren, dass eine sachliche
und differenzierte Diskussion tiber die Eignung der Nominierten nahezu
unmoglich wird.®

Einer Beteiligung der justiziellen Selbstverwaltung kann wiederum —
auch unabhingig von einer parteipolitischen Einflussnahme auf die Beset-
zung solcher Gremien — entgegengehalten werden, dass sie eine Politisie-
rung der Richterwahl nicht verhindert, sondern nur verlagert.”” So wird
etwa in Italien der starke Einfluss politischer Gruppierungen (correnti) inner-
halb des nationalen Justizrates (Consiglio Superiore della Magistratura) kri-
tisiert (correntismo).”!

Es ist auch denkbar, dass die Politik bei einer Auswahl durch die justiziel-
le Selbstverwaltung anhand gesetzlicher Eignungskriterien versucht, mittel-

¢ Zur Bedeutung des Auseinanderfallens von Amtszeit der Richter und Legislaturperio-

de des sie wihlenden Organs: Venedig-Kommission, CDL-STD(1997)020 (Fn. 61) 21.

7 Vgl. Venedig-Kommission, CDL-PI(2020)002 (Fn.5) 4 Rn.9.

%8 Zur dortigen Entwicklung: Richard Davis, Electing Justice (2005) 75 ff.

* Vgl. BT-Drucks. 18/2737, 4. Daher fiir ein entsprechendes Vorgehen hierzulande kri-
tisch: Kranenpohl, ZSE 9 (2011) 78, 96f.; Barczak / Wittmann (Fn.54) §6 Rn. 68.

70" Gee, Politics of Judicial Selection (Fn. 65) 121, insb. 1391f.; Girditz, DRiZ 2018, 20, 22;
Seibert-Fohr, Judicial Independence in Germany (Fn. 32) 518; vgl. allgemein David Kosaf, Perils
of Judicial Self~-Government in Transitional Societies (2016); Fabian Wittreck, Die Verwaltung
der Dritten Gewalt (2006).

" Giuseppe Di Federico, Judicial Independence in Italy, in: Judicial Independence in Tran-
sition (Fn. 32) 357, 361 und 374.
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bar iiber die Gestaltung dieser Eignungskriterien Einfluss zu nehmen.”? Eine
Auswahl durch die justizielle Selbstverwaltung kann zudem der Diversitit
der Richterbank abtriglich sein,”” da bestimmte biografische Hintergriinde
und Karrierewege, aber auch grundlegende Wertvorstellungen in den Aus-
wahlgremien prisenter sein und damit bei der Auswahl priferiert werden
konnen.” In Deutschland wird zudem einer konstitutiven Beteiligung der
justiziellen Selbstverwaltung ihre fehlende demokratische Legitimation ent-
gegengehalten”™ — ein Argument, mit dem auch die polnische Regierung
ihre Reform des Landesrats fiir Gerichtswesen begriindete.”

Festlegung auf eine Gerichtsverfassung. — Die genannten Faktoren machen eine
Bewertung einzelner Aspekte der Gerichtsverfassung unabhingig von ih-
rem gesellschaftlichen und historischen Zusammenhang sowie der gelebten
Praxis nahezu unmoglich. Die Kontextabhingigkeit zeigt sich auch darin,
dass die PiS-Regierung bei ihren Reformen wiederholt auf vergleichbare
Regeln in der Verfassung von Gerichten anderer Mitgliedstaaten sowie des
EuGH verweisen konnte.”” Die Unterschiede lassen sich erst unter Betrach-
tung der Details und des Gesamtkontextes darlegen.”

d) Argumentative Folie fiir eine Gegenreform

Es ist somit weder abstrakt zu begriinden, warum das aktuelle, noch, wa-
rum ein konkretes anderes Verfahren zur Besetzung der Gerichte im Grund-
gesetz vorgeschrieben werden sollte. Jede Konstitutionalisierung einer kon-
kreten Gerichtsverfassung birgt die Gefahr, selbst als politisch motiviert

72 Vgl. insoweit zur Auswahl der Richterschaft in England Gee, Politics of Judicial Selec-
tion (Fn. 65) 143.

73 Zur Bedeutung der Diversitit an Verfassungsgerichten etwa Venedig-Kommission,
CDL-STD(1997)020 (Fn.61) 21; Sophie Turenne, Fair Reflection of Society in Judicial Sys-
tems, in: Fair Reflection of Society in Judicial Systems, hrsg. von ders. (2015) 1, 181t.; Fabian
Wesselmann, Die Politik der Bundesrichterberufung: Aus dem Inneren des Richterwahlaus-
schusses nach Art. 95 Abs. 2 GG, JoR 67 (2019) 301, 351f.

7 Gee, Politics of Judicial Selection (Fn. 65) 143 ff.; Wolfgang Hoffmann-Riem, Mehr Selb-
stindigkeit fiir die Dritte Gewalt?, DRiZ 2003, 284, 290f.

75 Vgl. Bowitz, DOV 2016, 638, 642; Girditz, DRIiZ 2018, 20, 22; Hoffmann-Riem, DRiZ
2003, 284, 289f.; Hans-Jiirgen Papier, Zur Selbstverwaltung der Dritten Gewalt, NJW 2002,
2585, 2590; Seibert-Fohr, Judicial Independence in Germany (Fn. 32) 451; Christian Hillgruber,
in: Maunz/ Diirig, Grundgesetz (88. EL, Stand: August 2019) Art. 97 Rn. 112; Ernst-Wolfgang
Backenforde, Verfassungsfragen der Richterwahl (1974) 80; a. A. Klaus F. Rohl, Selbstverwal-
tung fiir die Dritte Gewalt?, JZ 2002, 838, 841.

7* UN General Assembly, A/HRC/38/38/Add.1 (Fn.5) 14 Rn. 63.

77 EuGH 24.6.2019 — Kommission ./. Polen, ECLI:EU:C:2019:531, Rn.107; EuGH
5.11.2019 — Kommission ./. Polen, ECLI:EU:C:2019:924, Rn. 97. Vgl. auch Venedig-Kommis-
sion, CDL-PI(2020)002 (Fn.5) 10 Rn. 38.

78 Siehe Fn. 63.
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dargestellt zu werden und somit als argumentative Grundlage fiir die Legi-
timitit einer moglichen Gegenreform oder einfachgesetzlichen Aushéhlung
genutzt zu werden. Es konnte behauptet werden, das Ziel einer Konstituti-
onalisierung sei nicht der Schutz der Gewaltenteilung, sondern vielmehr die
Sicherung des bisherigen Wahlverfahrens zwecks Erhaltung des Einflusses
der vormals michtigen Parteien und zwecks Verhinderung einer Beteili-
gung neuer politischer Krifte bei der Besetzung des Gerichts.

Das Heranziehen von vorherigen Reformen als Rechtfertigung konnte
man sowohl in Polen als auch den USA beobachten.” So konnte etwa die
PiS-Mehrheit darauf verweisen, dass der ausscheidende Sejm in Erwartung
eines Wahlerfolgs der PiS vorgreifend Nachfolger fiir Verfassungsrichter ge-
wihlt hatte, deren Amtszeit erst nach der Konstituierung des neuen Sejm
endete.®” Und die Republikaner konnten in den USA bei der Abschaffung
des Filibuster fiir die Wahl der Mitglieder des Supreme Court auf die Ab-
schaffung des Filibuster durch die Demokraten fir die Besetzung der Ge-
richte unterhalb des Supreme Court verweisen.?!

Zweifel daran, ob eine Sicherung des bisherigen hiesigen Verfahrens zur
Richterwahl wirklich die Unabhingigkeit der Justiz férdern und nicht zu-
mindest auch den Einfluss der historisch groB3en Parteien sichern solle, lie-
Ben sich wohl auch nicht einfach von der Hand weisen. Die Ausdifferenzie-
rung der hiesigen Parteienlandschaft in den letzten Jahrzehnten hat das
Verfahren zur Richterwahl vor erhebliche Herausforderungen gestellt. Der
Ausgleich der verschiedenen Akteure war bisher weitgehend dartiber sicher-
gestellt, dass weder SPD noch CDU/CSU aufgrund der verschiedenen
‘Wahlgremien und erforderlichen Mehrheiten allein tber die Richterwahl
entscheiden konnten.* Ausgewogenheit bei der Besetzung der Gerichte
wurde primir ber einen Ausgleich zwischen SPD und CDU / CSU sicher-
gestellt. Kleinere Parteien finden demgegentiber bisher wenig oder keine
Berticksichtigung.®

7 Vgl. Venedig-Kommission, CDL-AD(2016)001 (Fn.5) 21 Rn. 117

50 Siehe Fn.5.

81 Siehe oben bei I1.1.a).

82 Aufgrund der Zweidrittelmehrheit bei der Wahl der Verfassungsrichter und der Betei-
ligung der Landesregierungen im Ausschuss zur Wahl der Bundesrichter sind die beiden Par-
teien regelmiBig auf eine Kooperation angewiesen.

8 Siehe sehr eindriicklich die Verteilung der Vorschlagsrechte bei der Wahl der Verfas-
sungsrichter, die die zunehmende Bedeutung der ,kleineren® Parteien kaum widerspiegelt.
So wurden von den bisherigen 111 Richtern des Bundesverfassungsgerichts lediglich 9 nicht
von CDU/ CSU bzw. SPD vorgeschlagen; Burkiczak /Dollinger/ Schorkopf, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz (2015) 1847 ff.
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3. Schutz bei Anderungen der Gerichtsverfassung

Angesichts der genannten Herausforderungen eines Schutzes vor Ande-
rungen konkreter Aspekte der Gerichtsverfassung durch deren Konstitutio-
nalisierung wire ein Schutz bei Anderungen der Gerichtsverfassung sinn-
voll, der den Schutz vor Anderungen der Gerichtsverfassung erginzen oder
gar ersetzen konnte.

a) Prozeduraler Schutzansatz

Der Schutz bei Anderungen der Gerichtsverfassung soll die Justiz nicht
durch die Fixierung einer konkreten Gestaltung der Gerichtsverfassung vor
einer einseitigen parteipolitischen Einflussnahme schiitzen, sondern unab-
hingig von einer konkreten Ausgestaltung der Gerichtsverfassung sicher-
stellen, dass Anderungen an der Gerichtsverfassung nur im Einvernehmen
von Regierung und Opposition erfolgen kénnen. Er verfolgt dazu einen
prozeduralen Schutzansatz, der durch Vorgaben zum Verfahren zur Ande-
rung der Gerichtsverfassung die Vermutung begriinden soll, dass der Inhalt
der Anderung nicht einer einseitigen Einflussnahme durch eine politische
Kraft dient.®

Zu diesem Zweck sollte ins Grundgesetz aufgenommen werden, dass die
Verfassungen des Bundesverfassungsgerichts und der obersten Bundesge-
richte durch Bundesgesetze zu regeln sind, die einer qualifizierten Mehrheit
bediirfen — etwa einer Mehrheit von zwei Dritteln oder 60 Prozent der
Bundestagsmitglieder. Eine dhnliche, wenn auch abgeschwichte Schutzwir-
kung hitte es, die Gesetze zur Verfassung der Bundesgerichte unter den
Vorbehalt einer Zustimmung des Bundesrates zu stellen.

b) Rechtsvergleichende Vorbilder

Dieser Schutz bei Anderungen der Gerichtsverfassung stiitzt sich auf
rechtsvergleichende Vorbilder, vor allem auf das franzdsische und das — von
ihm inspirierte® — spanische Recht. In den dortigen Verfassungen ist eine
dem deutschen Recht unbekannte® Art einfachen Rechts vorgesehen — die

8 Vgl. in anderem Kontext zu einem dhnlichen, prozeduralen Ansatz: Walter Schmidt-Rim-
pler, Zum Vertragsproblem, in: FS Ludwig Raiser (1974) 3, 5f. (,,Richtigkeitsgewihr des Ver-
trags™); John Rawls, A Theory of Justice (1973) 136ff. (,,veil of ignorance®).

% Merceé Barceld i Serramalera, in: Casas Baamonde / Rodriguez Pifiero/Bravo Ferrer, Co-
mentarios a la Constitucion Espafiola (2009) 1471; Dieter C. Umbach, Die Grundrechte der
neuen spanischen Verfassung, EuGRZ 6 (1979) 229, 230; Martin Ibler, Der Grundrechtsschutz
in der spanischen Verfassung am Beispiel des Eigentums, JZ 1999, 287, 291.

8 Ihler, JZ 1999, 287, 291.
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sogenannten Organgesetze®” (Frankreich: loi organique; Spanien: ley orgdnica)
bzw. freier iibersetzt®® verfassungsausfithrenden Gesetze.* Sie zeichnet aus,
dass sie unter strengeren Voraussetzungen als ein gewdhnliches einfaches
Gesetz zustande kommen. So bediirfen in Frankreich laut Art. 46 franzosi-
sche Verfassung (franzVerf) Organgesetze bei Uneinigkeit der Parlaments-
kammern tber den Gesetzesentwurf einer absoluten statt einer einfachen
Mehrheit in der Nationalversammlung. Zudem miissen sie vor ihrer Ver-
kiindung einer Kontrolle durch den Conseil constitutionnel unterzogen
werden. Im spanischen Recht schreibt Art. 81 Abs. 2 spanische Verfassung
(spanVerf) fiir den Erlass einer ley organica eine absolute Mehrheit im Kon-
gress vor.

Vorgeschrieben ist die Regelung durch Organgesetz bei besonders sensib-
len Themenbereichen — in Frankreich etwa bei der Prisidentenwahl (Art. 6
franzVerf), der Zusammensetzung und Wahlperiode der Parlamentskam-
mern (Art. 25 franzVerf), den Voraussetzungen einer konkreten Normen-
kontrolle durch den Conseil constitutionnel (Art. 61-1 franzVerf), dem Sta-
tus der Richterschaft (Art.64 franzVerf) sowie der Organisation und
Verwaltung des Conseil constitutionnel und dem vor ihm befolgten Verfah-
ren (Art. 63 franzVerf).”

Im spanischen Recht sind Organgesetze demgegentiber insbesondere fiir
die Entfaltung von Grundrechten und 6ffentlichen Freiheiten, das Wahl-
recht sowie die Autonomiestatute der autonomen Gemeinschaften vor-
geschrieben (Art.81 Abs.1 spanVerf).”! Auch fiir die Gerichtsverfassung
enthilt das spanische Recht umfangreiche Organgesetzesvorbehalte und
unterstreicht so die institutionelle Bedeutung der Justiz als dritter Staatsge-
walt.”? Beziiglich des Verfassungsgerichts fordert Art. 165 spanVerf ein Or-
gangesetz fiir dessen Arbeitsweise, den Status seiner Mitglieder, die ein-
schligigen Verfahrensvorschriften und die Voraussetzung der Verfahren.
Fiir die sonstige Justiz fordert Art. 122 Abs. 1 spanVerf ein Organgesetz fiir
die Regelung der Verfassung, Arbeitsweise und Verwaltung der Gerichte

87 Siehe zu einem problematischen Einsatz dieses Rechtsinstituts in Ungarn unten bei
Fn. 105.

88 Nikolaus Marsch, Rechtsetzung, in: Franzosisches und Deutsches Verfassungsrecht, hrsg.
von dems. / Yoan Vilain/Mattias Wendel (2015) 215, 265 Rn. 69.

% Dazu Olivier Jouanjan, Frankreich, in: Handbuch Ius Publicum Europaeum, hrsg. von
Armin von Bogdandy/Pedro Cruz Villaléon/ Peter M. Huber, Bd. T (2007) 87, 103f. Rn. 25;
Manuel Medina Guerrero, Spanien, ebd. 625, 639 Rn.23; Gdlvez Montes, in: Alzaga Villaamil,
Comentarios a la Constituciéon Espanola de 1978, Bd. VII (1998) 27; Venedig-Kommission,
Opinion on the New Constitution of Hungary, Opinion no. 621/2011, CDL-AD(2011)016
vom 20.6.2011, Rn. 23.

%0 Vgl. Marsch, Rechtsetzung (Fn. 88) 265f. Rn. 69.

! Casas Baamonde / Rodriguez Pinero/Bravo Ferrer/ Barceld i Serramalera (Fn. 85) 1471.

92 Luis Aguiar de Luque, in: Casas Baamonde / Rodriguez Pifiero / Bravo Ferrer, Comenta-
rios a la Constitucion Espafiola (2009) 1881f.
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sowie des Rechtsstatus der Richterschaft und des Personals der Justizverwal-
tung. Beziiglich des Consejo General del Poder Judicial miissen sein Status,
Regeln iiber Inkompatibilititen seiner Mitglieder sowie seine Funktionen
durch Organgesetz geregelt werden (Art. 122 Abs. 2 spanVerf).

Bei den Fragen, die durch Organgesetz zu regeln sind (Fragen der Grund-
rechtsverwirklichung und der Struktur des Staates und seiner Organe), han-
delt es sich um solche von herausgehobener Bedeutung, die die verfassungs-
rechtliche Ordnung im Detail verwirklichen und daher durch die
Notwendigkeit einer breiteren Abstimmungsmehrheit vor leichtfertigen
Anderungen geschiitzt werden.” Durch die Moglichkeit einer einfachrecht-
lichen Regelung, die nicht den Anforderungen einer Verfassungsinderung
genligen muss, wird eine Aufblihung der Verfassung und eine Versteine-
rung der dort enthaltenen Vorgaben verhindert. Mit den erhohten Anforde-
rungen fir ihren Erlass bewegen sich Organgesetze damit zwischen dem
sonstigen einfachen Recht und dem Verfassungsrecht:** Sie sind dynami-
scher und detailreicher als die Verfassung, dabei aber bestindiger als ein
gewohnliches Gesetz.

Dieser Grundansatz wiirde auch im deutschen Recht zum Schutz der Un-
abhingigkeit der Bundesgerichte iiberzeugen. Es erscheint allerdings sinn-
voll, nicht nur eine absolute, sondern eine erhohte qualifizierte Mehrheit
von 60 Prozent oder zwei Dritteln zu fordern. Eine absolute Mehrheit stellt
eine Regierungskoalition schlieBlich meist allein. Das eigentliche Anliegen
eines Schutzes bei Anderungen der Gerichtsverfassung ist die Ubereinkunft
zwischen Regierung und zumindest Teilen der Opposition. Das wiirde iiber
das Erfordernis einer absoluten Mehrheit nicht immer erreicht.

¢) Reform des BVerfGG im Jahre 1956

Nicht nur das auslindische Recht, sondern auch ein historisches Beispiel
kann die Wirkmacht eines Schutzes bei Anderungen der Gerichtsverfassung
verdeutlichen. Im Jahre 1956 wire es beziiglich des Bundesverfassungsge-
richts beinahe zu einer einseitigen Reform gekommen, die vermutlich zu
einer parteipolitischen Vereinnahmung gefiihrt hitte.” Die damaligen Ge-
schehnisse zeigen das Potenzial eines tiberparteilichen Konsenses.

%3 Casas Baamonde / Rodriguez Pifiero/Bravo Ferrer/ Barceld i Serramalera (Fn. 85) 1473;
Casas Baamonde /Rodriguez Pinero/Bravo Ferrer/ Aguiar de Luque (Fn.92) 1881; Ignacio
Diez-Picazo Giménez, Los Organos Jurisdiccionales, in: Curso de Derecho Procesal Civil?,
hrsg. von Andrés de la Oliva Santos/Ignacio Diez Picazo Giménez/Jaime Vegas Torres
(2019) 37, 59.

%+ Zu Frankreich: Marsch, Rechtsetzung (Fn.88) 265f. Rn.69; zur strittigen Frage der
Normhierarchie der spanischen leyes orgdnicas: Casas Baamonde /Rodriguez Pinero/Bravo
Ferrer/ Barcelé i Serramalera (Fn. 85) 1472f.; Alzaga Villaamil / Galvez Montes (Fn. 89) 74.

% Zu diesem Abschnitt insgesamt Uwe Wesel, Der Gang nach Karlsruhe (2004) 97 ff.
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Nach §6 Abs.4 BVerfGG in seiner urspriinglichen Fassung von 1951
wihlte der Bundestag die Mitglieder des Verfassungsgerichts mit einer
Mehrheit von drei Vierteln. 1956 wurde diese Vorschrift reformiert und die
erforderliche Wahlmehrheit auf zwei Drittel reduziert.”® Konrad Adenauer,
dessen CDU / CSU-Fraktion zu dieser Zeit eine eigene Bundestagsmehrheit
stellte, sodass sie die Reformen des BVerfGG allein hitte durchsetzen kon-
nen, hatte urspriinglich weiter gehende Pline, welche eine Schwichung des
Gerichts und eine Stirkung des Einflusses der Regierung auf das Gericht
hitten bewirken konnen®” — allem voran die Moglichkeit, die Richter in
einem zweiten Wahlgang in Bundestag und Bundesrat mit einer absoluten
Mebhrheit statt einer Dreiviertelmehrheit zu wihlen.”®

Zu ersten Kompromissen mit der SPD kam es — wohl gegen den Willen
Adenauers” — im Rechtsausschuss.'” Die Richterwahl durch einfache
Mehrheit blieb dabei jedoch zunichst Bestandteil des Vorschlages, wie er
vom Bundestag beschlossen wurde. Erst im Vermittlungsausschuss einigten
sich CDU/ CSU und SPD auf den Kompromiss der Zweidrittelmehrheit'”!
und schufen die Eckpfeiler der Verfassung des Verfassungsgerichts, die seit-
dem eine weitgehend konsensuale und ausgewogene Besetzung des Gerichts
ermoglichen und malBgeblich zu dem heutigen Ansehen des Gerichts beige-
tragen haben.

d) Vorteile eines Schutzes bei Anderungen der Gerichtsverfassung

Das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit fiir Anderungen einfachge-
setzlicher Vorgaben zur Verfassung der Bundesgerichte kann verschiedene
Interessen in Ausgleich bringen. Vor- und Nachteile eines Schutzes kénnen
dabei durch die Wahl der genauen Mehrheit, die man fiir Anderungen der
Gerichtverfassung vorschreibt, abgewogen werden. Damit vermittelt dieser

% Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht vom 21. Juli

1956, BGBI. 1956 I 662.

77 Wesel, Karlsruhe (Fn. 95) 98f.

% Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber das
Bundesverfassungsgericht, BT-Drucks. I1/1662 vom 10.9.1955, 2: Geplant waren — neben der
reduzierten Wahlmehrheit — eine Verkleinerung der Senate, die Aufhebung der fixen Zuord-
nung der Richter zu einem Senat sowie eine Erhohung des Anteils der Bundesrichter. Siehe
zu moglichen Motiven der Reform: Wesel, Karlsruhe (Fn. 95) 98.

%" Wesel, Karlsruhe (Fn. 95) 99.

190 PDemnach sollten die Senate nicht mehr auf sieben, sondern schrittweise auf acht Rich-
ter verkleinert werden. Die iibrigen in Fn. 98 genannten Vorschlige wurden gestrichen; vgl.
Deutscher Bundestag, Schriftlicher Bericht des Ausschusses fiir Rechtswesen und Verfas-
sungsrecht (16. AusschuB) iiber den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber
das Bundesverfassungsgericht, BT-Drucks. 11/2388 vom 16.5.1956, 1f.

19" Deutscher Bundestag, Miindlicher Bericht des Ausschusses nach Artikel 77 des Grund-
gesetzes (VermittlungsausschuB) zu dem Gesetz zur Anderung des Gesetzes tiber das Bundes-
verfassungsgericht, BT-Drucks. 11/2612 vom 5.7.1956, 2.
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Ansatz zwischen einer Konstitutionalisierung konkreter Parameter der Ge-
richtsverfassung und einer Regelung dieser Parameter allein im gewdhnli-
chen einfachen Recht.

Im Gegensatz zu einem Schutz durch Konstitutionalisierung konkreter
Parameter der Gerichtsverfassung verhindert das Erfordernis einer qualifi-
zierten Mehrheit zur Anderung der Gerichtsverfassung, dass verfassungs-
rechtliche Vorgaben durch einfache Mehrheit ausgehohlt werden konnen.
Es konnten daher beide Schutzansitze verbunden werden. So kénnten be-
sonders wichtige Vorgaben, die einer Anderung lingerfristig entzogen wer-
den sollen — etwa die Wahl der Mitglieder des Verfassungsgerichts durch
12— ins Grundgesetz aufgenommen wer-
den, wihrend die iibrigen Vorgaben im einfachen Recht verbleiben konnen,
wo sie durch das erhdhte Mehrheitserfordernis geschtitzt wiren.

Wie bei einer Konstitutionalisierung konkreter Aspekte der Gerichtsver-
fassung wiirde das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit zur Anderung
der Gerichtsverfassung im Ergebnis zu einer Aufwertung des geltenden Be-
setzungsverfahrens fithren. Die Aufwertung vollzieht sich dabei jedoch le-
diglich als mittelbare Folge der qualifizierten Mehrheit. Konkrete Vorgaben
zur Gerichtsverfassung werden nicht mit der symbolischen Bedeutung des
Grundgesetzes und dem damit einhergehenden Anderungsschutz des Art. 79
GG versehen. Durch das Erfordernis der qualifizierten Mehrheit wird im
Grundgesetz unmittelbar lediglich die abstrakte Bedeutung der Verfassung
der Bundesgerichte unterstrichen. Die bereits dargestellten Probleme, die
eine Konstitutionalisierung konkreter Vorgaben zur Gerichtsverfassung mit
sich bringt, wiren damit zumindest abgemildert.

eine Mehrheit von zwei Dritteln

e) Herausforderungen eines Schutzes bei Anderung
der Gerichtsverfassung

Um eine ausreichende Flexibilitit fiir Reformen der Gerichtsverfassung
und insbesondere des Verfahrensrechts zu erhalten, sollte auch das Erforder-
nis der qualifizierten Mehrheit fiir Anderungen der Gerichtsverfassung —
vor allem mit Blick auf die obersten Bundesgerichte — nicht zu umfassend
gestaltet werden. Es sollte auf Faktoren der Gerichtsverfassung begrenzt
bleiben, die fiir die Ausgewogenheit der Besetzung der Gerichte entschei-
dend sind. Dies betrifft in erster Linie Richterwahl, Status der Richter-
schaft — einschlieBlich Unvereinbarkeiten der Amter, Vergiitung und Amts-
dauer bzw. Renteneintritt —, Arbeitsweise und (Selbst-)Verwaltung der
Gerichte — einschlieBlich Geschiftsverteilung, Fallmanagement sowie Or-
ganisation und Besetzung der Spruchkorper — sowie grundlegende Verfah-
rensfragen und Zustindigkeiten der Gerichte.

192 Siehe dann jedoch Fn. 45.
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In Spanien beschrinkt das dortige Verfassungsgericht den Organgesetzes-
vorbehalt auf Gesetze, die unmittelbar die von ihm erfasste Materie betref-
fen und sich nicht nur mittelbar auf diese auswirken.'”™® Zudem erlaubt es die
Klirung von Detailfragen durch Rechtsverordnungen.'” So begegnet das
Verfassungsgericht den Risiken einer zu weitreichenden Wirkung des Or-
gangesetzvorbehalts. Da fast jedes Gesetz zumindest mittelbar Materien be-
trifft, die in Spanien unter dem Vorbehalt eines Organgesetzes stehen — ins-
besondere dem Vorbehalt der Entfaltung von Grundrechten (Art. 81 Abs. 1
spanVerf) —, bestiinde sonst die Gefahr, die gesamte Rechtsordnung in ein
Netz an Organgesetzen zu verwandeln.

Wie bei einem Schutz vor Anderungen der Gerichtsverfassung besteht
letztlich auch bei einem Schutz bei Anderungen der Gerichtsverfassung die
Gefahr, dass der Schutz durch Gesetze, die nicht unter den Vorbehalt der
qualifizierten Mehrheit fallen, untergraben wird. Ein Vorteil des Schutzes
bei Anderungen der Gerichtsverfassung durch das Erfordernis einer qualifi-
zierten Mehrheit ist jedoch, dass die geschiitzten Regeln detailreicher sein
konnen, sodass der Raum fiir ein Unterlaufen begrenzter und das Gefille
geringer ist zwischen wenigen Regeln in der Verfassung, die sehr stark ge-
schiitzt sind, und allen tbrigen Vorgaben, die keinen besonderen Schutz
geniefen.

Sollte eine politische Kraft allein die qualifizierte Mehrheit stellen, die fiir
eine Anderung der Gerichtsverfassung vorgeschrieben wiirde, kann sich der
Schutz ins Gegenteil kehren. In diesem Fall konnte die politische Kraft mit
der eigenen qualifizierten Mehrheit einseitig die Gerichtsverfassung indern
und im Anschluss auch beziiglich dieser Anderungen vom Schutz durch das
Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit profitieren. Ein solches Vorgehen,
das etwa in Ungarn beobachtet werden konnte,'” unterstreicht, dass bei
einem Schutz durch das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit zur Ande-
rung der Gerichtsverfassung das gewihlte Mehrheitserfordernis unter Ab-
wigung der verschiedenen Vor- und Nachteile erfolgen muss.

Kann allerdings eine politische Kraft, die die Gewaltenteilung untergra-
ben will, groBe, gar verfassungsindernde Mehrheiten der Bevolkerung hin-
ter sich scharen, stoBt ein rechtlicher Schutz ohnehin an seine Grenzen. Der
Schutz des Rechtsstaats kann daher nicht allein dem Recht tiberlassen blei-

103 Tribunal Constitucional de Espafia 22.2.1982 — STC 6/1982, BOE ntim. 69, 22.3.1982,
1, 5; Tribunal Constitucional de Espana 27.10.1987 — STC 160/1987, BOE nam. 271,
12.11.1987, 21, 27f.; Casas Baamonde / Rodriguez Pinero /Bravo Ferrer/ Barcelé i Serramalera
(Fn. 85) 1473.

194 Diez-Picazo Giménez, Los Organos Jurisdiccionales (Fn. 93) 59; Casas Baamonde / Ro-
driguez Pinero/ Bravo Ferrer/ Barcelé i Serramalera (Fn. 85) 1473 f.

195 Kritisch zum dortigen extensiven Einsatz von Organgesetzen: Venedig-Kommission,
CDL-AD(2011)016 (Fn.89) Rn.22ff. Die Justiz wird in Rn. 24 jedoch ausdriicklich als Be-
reich genannt, in dem detailliertere Vorgaben sinnvoll erscheinen.
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ben. Wir alle sind aufgerufen, unseren Beitrag zu leisten'”® — durch Bildung,
durch die Presse, aber auch durch Gespriche im Umfeld jeder und jedes
Einzelnen.

V. Fazit

Momentan lauft die Wahl der Richter und Richterinnen des Bundesver-
fassungsgerichts und der obersten Bundesgerichte in Bahnen, die — trotz
Kritik am geltenden Verfahren — zumindest im Ergebnis eine ausgewogene
Besetzung der Gerichte zu ermdglichen scheinen. Wie in anderen Lindern
wire es jedoch auch in Deutschland mit einer Bundestagsmehrheit moglich,
empfindlich auf die Besetzung dieser Gerichte einzuwirken und die richter-
liche Unabhingigkeit durch eine parteipolitische Einflussnahme zu beein-
trichtigen. Viele der Eckpfeiler, auf denen die bisherige Praxis der Richter-
wahl ruht, sind schlieBlich nur einfachgesetzlich verankert. Gerade die
Entwicklung in Polen zeigt, wie schnell genau diese Eckpfeiler eingerissen
werden konnen und wie schwer es wire, den Schaden wieder zu beheben.

Wegen der Risiken einer derartigen Einflussnahme fiir den Rechtsstaat
sollten Schritte unternommen werden, um die Besetzung der Bundesge-
richte vor einer solchen Einflussnahme zu schiitzen — und zwar nicht ob-
wohl, sondern gerade weil momentan eine parteipolitische Einflussnahme
auf die Richterwahl in Deutschland fernzuliegen scheint und das geltende
Verfahren zur Richterwahl weitgehend konsensfihig ist.

Ein Schutz vor Anderungen der Gerichtsverfassung durch Konstitutiona-
lisierung konkreter Aspekte der Gerichtsverfassung ist zwar moglich, be-
gegnet jedoch verschiedenen Herausforderungen. Insofern erscheint zumin-
dest erginzend ein Schutz bei Anderungen der Gerichtsverfassung durch das
Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit fiir derartige Anderungen iiber-
zeugend. Werden damit Regierung und wenigstens Teile der Opposition
gezwungen, Uiber Reformen der Gerichtsverfassung tibereinzukommen, so
begriindet dies eine Vermutung, dass entsprechende Reformen nicht nur im
parteipolitischen Interesse der aktuellen Regierung liegen. So wird der
Schutz einer ausgewogenen Besetzung der Bundesgerichte unabhingig von
einer konkreten Gestaltung der Gerichtsverfassung ermdglicht.

Entscheidend ist allerdings bei jeder Reform zum Schutz der richterlichen
Unabhingigkeit, dass diese so weit als moglich durch politischen Konsens
getragen wird. Ziel der Reform muss sein, eine ausgewogene Besetzung der
Gerichte sicherzustellen. Es wire gerade keine langfristig tragfihige Lo-

196 Vgl. das sog. Bockenforde-Diktum: ,,Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von

Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann®; Ernst-Wolfgang Bickenférde, Recht,
Staat, Freiheit (1991, erw. Ausgabe 2006) 112.
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sung, wenn man eine Reform nutzen wiirde, um de facto den eigenen Ein-
fluss zu sichern oder um bestimmte politische Krifte auszuschlieBen. Eine
derart parteipolitisch motivierte Reform wire vielmehr eine einfache
Rechtfertigung fiir eine zeitnahe Gegenreform — auch das sieht man in
Polen und den USA. Bevor es daher zu einer derartigen Reform kommt,
sollte es besser bei der bisherigen Rechtslage bleiben. Will man diese nim-
lich dndern, um den eigenen Einfluss zu vergrofern, steht einem zumindest
argumentativ eine jahrzehntelange erfolgreiche Praxis im Wege.

Summary

THE SELECTION OF JUDGES AND PARTISAN JUSTICE —
COMPARATIVE INSPIRATION FOR THE PROTECTION OF THE INDEPENDENCE
OF GERMANY’S FEDERAL COURTS

In many countries, politicians are attempting to influence the selection of
supreme court judges and to achieve a court composition favourable to their
party’s positions. This paper highlights that it would be possible to achieve
changes in the composition of Germany’s federal courts similar to those that
have recently taken place in Poland and the USA. This observation poses a
question: How can the courts be protected from partisan influence? One
possibility would be a protection against changing the courts’ constitution by
including core features of the courts’ institutional design into the German
Constitution. Such an approach is not without flaws, however. Accordingly,
this paper suggests to at least compliment such steps with measures to protect
the courts when changing the courts’ constitution. The proposed measures
do not seek to protect certain specific features of the institutional design;
rather, they look to ensure that changes to that design are based on a consen-
sus between the ruling government and the opposition. Such a consensus
would support the presumption that undertaken changes do not aim at ad-
vancing the partisan influence of one political party.






