Verfassungsfragen der Bundesrichterwahl

Joachim Wieland?

Die Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte ist von nicht zu unterschét-
zender Bedeutung fiir die Rechtsentwicklung in Deutschland. Auch die
obersten Bundesgerichte sind zwar gemé&B Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und
Recht gebunden. Die vom Parlament beschlossenen Gesetze bediirfen jedoch
der verbindlichen Auslegung durch die Bundesgerichte, damit sie einheitlich
auf die einschldgigen Sachverhalte angewendet werden kénnen. Die Bundes-
richterinnen und Bundesrichter, die in den Senaten der fiinf obersten Bun-
desgerichte die Anwendung des Bundesrechts steuern, haben eine hohe
Verantwortung und demensprechend ein hohes Ansehen. So verwundert es
nicht, dass die Personalauswahl fiir die obersten Bundesgerichte von Ausei-
nandersetzungen und politischen Bemiihungen um Einflussnahme geprégt
ist. Das Grundgesetz hat nicht ohne Grund die Wahl der Bundesrichter einem
politisch besetzten Richterwahlausschuss und dem Bundesjustizminister
anvertraut. Das Bundesverfassungsgericht hat 2016 in einer Grundsatzent-
scheidung die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Bundesrichterwahl
verdeutlicht (I.). Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts verdient Zu-
stimmung, weil er den Besonderheiten der Wahlentscheidung angemessen
gerecht wird (IL.).

I Der Beschiuss des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass auch die Berufung von
Richtern an den obersten Gerichtshofen des Bundes an Art. 33 Abs. 2 GG zu
messen ist.2 Die Wahl durch den Richterwahlausschuss fiihrt nach dem Be-
schluss jedoch zu Modifikationen im Vergleich zu Auswahl- und Beftrde-
rungsentscheidungen der Exekutive.® Das dem gerichtlichen Rechtsschutz-
verfahren vorgelagerte Verwaltungsverfahren darf aber nicht so ausgestaltet
sein, dass es den gerichtlichen Rechtsschutz vereitelt oder unzumutbar er-
schwert.® Die durch Art. 95 Abs. 2 GG mit Richterwahlausschuss und zustédn-
digem Bundesminister vorgegebene kondominiale Struktur sowie die Wahl

1 Der Verfasser hat die Bundesregierung in dem geschilderten Verfahren vor dem Bundesverfas-
sungsgericht vertreten.

2 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20. September 2016 — 2 BvR 2453/15, Rn. 17-21.

3 BVerfG (Fun. 2}, Rn. 27-35.

4 BVerfG (Fn. 2), Rn. 20.



Joachim Wieland

der Bundesrichter rechtfertigen zwar Modifikationen der Dogmatik des
Art. 33 Abs. 2 GG zu den exekutivischen Auswahlverfahren.® Wiirde man den
Richterwahlausschuss strikt an Art. 33 Abs. 2 GG binden, triige das dem
Wahlverfahren nicht ausreichend Rechnung. Art. 33 Abs. 2 GG ist nach dem
Beschluss auf eine Bestenauswahl ausgerichtet, wihrend sich Wahlen gerade
durch Wahlfreiheit auszeichnen, fiir die es nur Mindestvoraussetzungen der
Wihlbarkeit gibt.? Der mit der Wahl einhergehende legitimatorische Mehr-
wert kénnte jedoch nicht erreicht werden, wenn es eine Pflicht zur Wahl ei-
nes bestimmten Kandidaten gdbe.” Dementsprechend miissen sich zwar auch
die Mitglieder des Richterwahlausschusses von Art. 33 Abs. 2 GG leiten las-
sen, ihre Wahlentscheidung selbst ist aber nach Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts nicht isoliert gerichtlich {iberpriifbar.® Der zustéindige Bun-
desminister ist hingegen bei seiner Zustimmungsentscheidung nach § 13
RiWG an Art. 33 Abs. 2 GG gebunden.®

Entscheidend hebt das Bundesverfassungsgericht darauf ab, dass ein er-
folgreiches Berufungsverfahren von Verfassungs wegen mit einem faktischen
Einigungszwang zwischen dem zustédndigen Bundesminister und dem Rich-
terwahlausschuss verbunden ist: ,,Beide agieren nicht unabhéngig voneinan-
der, sondern aufeinander bezogen. Aufgrund dieser geteilten Verantwortung
miissen sie bei ihren Entscheidungen die Bindungen, aber auch die verfas-
sungsrechtlichen Freirdume beachten, die fiir den jeweils anderen Akteur
bestehen.“® Das Gericht sieht ein zwischen beiden Organen bestehendes
sinstitutionelles Treueverhdltnis®, das den Richterwahlausschuss verpflich-
tet, nur jemanden zu wahlen, dessen Wahl der zustindige Minister zustim-
men kann.!* Umgekehrt ist der zustindige Minister nicht verpflichtet, der
Wahl nur dann zuzustimmen, wenn der nach seiner Auffassung Beste ge-
wihlt worden ist.?? Daraus folgert das Bundesverfassungsgericht, dass sich
der zustdndige Minister bei seiner Entscheidung den Ausgang der Wahl
grundsétzlich zu eigen zu machen hat.’® Etwas anderes wiirde nur gelten,
wenn die formellen Ernennungsvoraussetzungen nicht gegeben oder wenn
die verfahrensrechtlichen Vorgaben nicht eingehalten sind oder wenn das
Ergebnis nach Abwigung aller Umsténde und insbesondere vor dem Hinter-
grund der Wertungen des Art. 33 Abs. 2 GG nicht mehr nachvollziehbar er-
scheint.1%
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In diesem Zusammenhang hebt der Senat auch die Bedeutung der Stel-
lungnahmen des Présidialrats hervor, die ebenso wie die dienstlichen Beur-
teilungen zu berticksichtigen, allerdings nicht bindend seien.®® Er stellt auf
die Bedeutung des Verfahrens ab, dass eignungs- und leistungsorientiert
,eingehegt” werden miisse.'® Der Richterwahlausschuss miisse sich aus den
Zeugnissen, dienstlichen Beurteilungen und Stellungnahmen der Présidial-
rite einen Eindruck von der Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung der
Kandidatinnen und Kandidaten machen kénnen.'” Die Beachtung dieser
Verfahrensanforderungen muss dokumentiert werden.'® Zudem treffen den
zustindigen Minister, nicht aber den Wahlausschuss, in bestimmten Konstel-
lationen Begriindungspflichten.'® Erforderlich ist eine Begriindung dann,
wenn ,,sich aufdringt, dass der Richterwahlausschuss offenkundig relevante
Aspekte zur Eignung, Befihigung und fachlichen Leistung der Vorgeschlage-
nen in einer den Spielraum des Art. 95 Abs. 2 GG tberschreitenden Weise
missachtet hat“.?9 Begriinden muss der Minister wegen des institutionellen
Treueverhdltnisses auch, warum er seine Zustimmung verweigert. SchlieB-
lich muss der Minister seine Entscheidung dann begriinden, wenn er der
Wahl eines nach der Stellungnahme des Présidialrats oder den dienstlichen
Beurteilungen nicht Geeigneten zustimmt, weil der Grundsatz der Bestenaus-
lese verlangt, Entscheidungen durch eine Begriindung nachvollziehbar zu
machen, ,wenn sie derart weit von grundlegenden Eignungsanforderungen
entfernt zu sein scheinen."?!

.  Grundlagen der Bundesrichterwahi

Mit seinem Beschluss hat das Bundesverfassungsgericht eine salomonische
Losung fiir die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Bundesrichter-
wahl gefunden. Das wird deutlich, wenn man sich den gesetzlich geregelten
Ablauf des Wahlverfahrens (1.), die Besonderheiten der Bundesrichterwahl
{2.) und die Bedeutung der Rechtsfortbildung durch die obersten Bundesge-
richte (3.) vor Augen fihrt. Richterlichen Stellungnahmen und Beurteilungen
kommt insoweit nur begrenzte Bedeutung zu (4.).

15 BVerfG (Fn. 2), Rn. 32,
6 BVerfG (Fn. 2), Rn. 33.
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18 BVerfG {Fn. 2}, Rn. 20.
19 BVerfG {Fn. 2}, Rn. 35.
20 BVerfG (Fn. 2), Rn. 35.
21 BVerfG (Fn. 2), Rn. 35.
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1. Das Wahlverfahren

Die Einzelheiten des Wahlverfahrens ergeben sich aus §§ 8 ff. Richterwahlge-
setz (RiWahlG)??. Wihrend der Bundesminister der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz den Richterwahlausschuss spétestens eine Woche vor der Sitzung
einberuft (§ 8 RiWahlG), fithrt den Vorsitz im Ausschuss der fiir den jeweili-
gen Gerichtsbereich zustdndige Bundesminister, der aber iiber kein Stimm-
recht verfiigt (§ 9 Abs. 1 RiWahlG). Uber die nichtéffentlichen Sitzungen des
Ausschusses wird ein Protokoll gefithrt (§ 9 Abs. 2 und 3 RiWahlG). Das
Vorschlagsrecht fiir die Wahl zum Bundesrichter steht den Mitgliedern des
Richterwahlausschusses und dem zustindigen Bundesminister zu (§ 10
Abs. 1 RiWahlG). Sie kénnen einen einmal gemachten Vorschlag in jeder
Phase des Wahlverfahrens auch wieder zuriicknehmen.

Der Ausschuss priift, ob der oder die fiir ein Richteramt Vorgeschlagene
die sachlichen und personlichen Voraussetzungen fir dieses Amt besitzt
(§ 11 RiWahlG). Dafiir sind gemiB Art. 33 Abs. 2 GG die Eignung, Befdhigung
und fachliche Leistung der Kandidatinnen und Kandidaten maBgeblich.
Grundlage fiir die Priifung sind die Personalakten der jeweils Vorgeschlage-
nen. Allen Ausschussmitgliedern wird eine Zusammenstellung an Personal-
unterlagen iiber jeden Kandidaten tibersandt, die unter anderem auch alle
diejenigen Informationen aus der Personalakte enthilt, aus denen sich Riick-
schliisse auf die Eignung, Befihigung und fachliche Leistung der Kandidatin-
nen und Kandidaten ergeben.

Im Einzelnen enthilt der Wahlvorschlagshogen eines/einer jeden Kandi-
dat/in — soweit im Einzelfall vorhanden — Angaben tiber: Namen, Titel/akad.
Grad, Wohnort, Dienststellung, Beruf, Geburtstag und ~ort, den/die Vor-
schlagende/n, Tag, Ort und Ergebnis der Priifungen, bisherige berufliche Ti-
tigkeiten, wissenschaftliche Betdtigung, Veréffentlichungen, Nebentitigkei-
ten, Nebendmter, Wehrdienst, Gesundheitszustand , ggf. Schwerbehinderung
und weitere Besonderheiten. Zudem werden Abdrucke aller fachlichen und
dienstlichen Beurteilungen, die zeitlich nach dem 2. Staatsexamen liegen,
sowie vorhandene Prisidialratsvoten des jeweiligen obersten Bundesgerichts
beigefiigt. Die Personalakten im Ubrigen liegen beim zustindigen Bundesmi-
nister fiir alle Ausschussmitglieder zur Einsicht bereit.

Dem Richterwahlausschuss steht zudem die Stellungnahme des Prisidial-
rats des Bundesgerichtes zur Verfiigung, in das eine Richterin oder ein Richter
gewdhlt werden soll (§§ 55, 57 DRIG). Der Prisidialrat hat binnen eines Mo-
nats die Moglichkeit, eine schriftlich begriindete Stellungnahme iiber die
perstnliche und fachliche Eignung des Vorgeschlagenen abzugeben, die zu
den Personalakten zu nehmen ist (§ 57 Abs. 1 bis 3 DRiG). In der Praxis ma-
chen die Présidialrdte der obersten Bundesgerichte von diesem Recht stets
Gebrauch. Sie geben ihre Stellungnahme regelméBig in Form eines bewerte-

22 Zum Wahlverfahren Bowitz, DOV 2016, 638 F.
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ten Votums ab, das bislang mit einer der vier Bewertungsstufen ,besonders
geeignet”, ,gut geeignet”, ,geeignet” oder ,nicht geeignet” abschloss. In der
im laufenden Jahr 2016 durchgefiithrten Bundesrichterwahl wurde erstmals
das fir die Zukunft geltende neue zweistufige Bewertungssystem mit den
Stufen ,geeignet”, ,nicht geeignet angewandt. Unter den Mitgliedern des
Richterwahlausschusses besteht dem Vernehmen nach jedoch Ubereinstim-
mung dariiber, dass Kandidatinnen und Kandidaten, die ein Prisidialratsvo-
tum mit der Bewertung ,nicht geeignet” erhalten haben, nicht gewihlt wer-
den.?

Fir jedes Bundesgericht wird ein Stimmzettel erstellt, auf dem alle fiir das
jeweilige Bundesgericht vorgeschlagenen Kandidatinnen und Kandidaten
aufgefithrt sind. Jedes Mitglied im Richterwahlausschuss hat so viele Stim-
men, wie Richterinnen und Richter fiir das jeweilige Bundesgericht zu with-
len sind. Jedes Mitglied kann nur eine Stimme pro Kandidat/in vergeben. Der
Richterwahlausschuss entscheidet in geheimer Wahl mit der Mehrheit der
abgegebenen Stimmen iiber die jeweils zur Wahl gestellten Vorgeschlagenen
(§ 12 Abs. 1 RiWahlG). Vor dem Termin der Richterwahl! finden Koordinie-
rungstreffen statt, die von den groBlen Parteien initiiert werden. Der Richter-
wahlausschuss ist beschlussfahig, wenn die Mehrheit sowohl seiner gewiihl-
ten Mitglieder als auch seiner Mitglieder kraft Amtes anwesend ist (§ 12
Abs. 2 RiWahlG). Wahrend der Sitzung des Richterwahlausschusses ersffnet
der zustindige Bundesminister die Aussprache. Er gibt den Ausschussmit-
gliedern Gelegenheit zur Stellungnahme und Riicknahme von den einzelnen
Wahlvorschldgen, die er zuvor namentlich vortrigt. Danach werden die
Stimmzettel ausgeteilt. Wenn der zustdndige Bundesminister der Wahl eines
Vorgeschlagenen oder einer Vorgeschlagenen zustimmt, muss er die bzw.
den Gewidhlte(n) dem Bundesprdsidenten zur Ernennung vorschlagen (§ 13
RiWahlG). Zuvor legt er dem Kabinett die Namen der Gewiihlten gemiB § 15
Abs. 2 Buchst. ¢) der Geschiftsordnung der Bundesregierung zur Beratung
ohne Beschlussfassung vor. In der Praxis stimmt der zustindige Bundes-
minister in aller Regel der Wahlentscheidung des Ausschusses zu.

2. Besonderheit der Bundesrichterwahl

Die Bundesrichterwahl wirft besondere inhaltliche Schwierigkeiten bei der
vergleichenden Bewertung der Kandidaten auf. Zum einen scheitert ein pra-
zises ,Ranking” der zur Wahl an ein oberstes Bundesgericht vorgeschlagenen
Richterinnen und Richter nach ihren Beurteilungen an der fehlenden prézi-
sen Vergleichbarkeit dieser Beurteilungen. Die unterschiedlichen Léander und
Institutionen sind je durch ihre eigene Beurteilungspraxis und -kultur ge-

23 So auch bereits Scholz, Die Wahl der Bundesrichter, in: Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungs-
gericht, 2003, S. 1514f. (163).
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prégt, was eine lediglich rechnerische Sortierung ausschlieft. Hinzu kommt,
dass Bundesrichterinnen und -richter nicht nur aus der Richterschaft gewon-
nen werden kénnen und sollen, sondern auch etwa aus der Anwaltschaft oder
der Verwaltung. Hier stellt sich nicht nur die Frage nach der exakten Ver-
gleichbarkeit der heranzuziehenden Beurteilungen, sondern — im Falle der
Anwaltschaft — sogar die nach der Existenz solcher Beurteilungen iiberhaupt.

Zum anderen ist nicht objektiv bestimmbar, welche Kenntnisse, Fahigkei-
ten und Perstnlichkeitsmerkmale mit prizise welchem Gewicht eine gute
Bundesrichterin oder einen guten Bundesrichter ausmachen. Vielmehr kon-
nen mit jeweils guten Griinden unterschiedliche Auffassungen dazu vertreten
werden, ob im Zweifel etwa Rechtsdogmatik in einem obersten Bundesge-
richt , wichtiger” ist als Sensibilitat fiir die gesellschaftlichen Auswirkungen
einer bestimmten Rechtsprechungslinie. Naheres wird hierzu noch auszufiih-
ren sein. Insgesamt lehrt die Erfahrung, dass praktisch alle Vorgeschlagenen
zur Spitzengruppe ihres jeweiligen Berufsstandes zdhlen. Welche Vorgeschla-
genen aus dieser ohnehin schon besonders qualifizierten Gruppe die sachli-
chen und personlichen Voraussetzungen fiir das zu besetzende Amt im Sinne
von Art. 33 Abs. 2 GG ,,am allerbesten® erfiillen, ldsst sich aber nicht gleich-
sam objektiv und fiir alle Ausschussmitglieder verbindlich feststellen. Die
Wahlentscheidung héingt vielmehr notwendig von persénlichen Einschitzun-
gen und Wertungen ab, die nicht ,,bewiesen® werden kénnen, sondern ver-
antwortet werden missen. Dies ist der Grund fir die Einschaltung des Rich-
terwahlausschusses geméB Art. 95 Abs. 2 GG. Das von den Landesministern
vertretene bundesstaatliche Element und die demokratische Legitimation vor
allem, aber nicht nur der vom Bundestag gewihlten Mitglieder des Richter-
wahlausschusses bieten aus der Sicht der Verfassung die Gewéhr dafiir, dass
letztlich die Personen zu Bundesrichterinnen und Bundesrichtern gewéahlt
werden, die nach der Einschitzung der Mehrheit der Mitglieder des Aus-
schusses mit ihren unterschiedlichen Vorverstindnissen und Bewertungskri-
terien den Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG an Eignung, Befdhigung und
fachliche Leistung am besten entsprechen. Jedes Mitglied des Wahlausschus-
ses muss sich ein eigenstindiges Urteil dariiber bilden, ob der fiir ein Rich-
teramt Vorgeschlagene die sachlichen und persénlichen Voraussetzungen fiir
dieses Amt besitzt (§ 11 RiWahlG).

3. Rechtsfortbildung und Richterwahl

Das Grundgesetz hat fiir die Bestellung der Richterinnen und Richter der
obersten Bundesgerichte das Wahlverfahren gemil Art. 95 Abs. 2 GG vorge-
schrieben, weil sie wesentlich stdrker als andere Richterinnen und Richter
zur Rechtsgestaltung und Rechtsfortbildung berufen sind (a.). Dementspre-
chend ist die Bestellung der Richterinnen und Richter der obersten Bundes-
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gerichte der Sache nach nicht Personalverwaltung, sondern Personalpolitik
und muss dieser Sachgesetzlichkeit entsprechend ausgestaltet werden (b.).

a) Rechtsgestaltung und Rechtsfortbildung

Die Regelung der Richterwahl in Art. 95 Abs. 2 GG findet ihre innere Recht-
fertigung in der Besonderheit der Aufgabe der Mitglieder der obersten Ge-
richtshtfe des Bundes. Sie nehmen stdrker als andere Richterinnen und
Richter — wenn man von denen am Bundesverfassungsgericht absieht — an der
Rechtsfortbildung und Rechtsgestaltung teil.?* Die Mitglieder der obersten
Gerichtshofe des Bundes wirken damit — tiber die bloBe Anwendung von
Gesetzen hinaus — bei der Schopfung von Recht mit, weshalb ihrer Tatigkeit
besondere gesellschaftliche Bedeutung zukommt. Dementsprechend be-
stimmt etwa § 11 Abs. 4 VwGO ausdriicklich, dass Fragen von grundsétzli-
cher Bedeutung dem GrolBien Senat zur Entscheidung vorgelegt werden kén-
nen, wenn das zur Rechtsfortbildung erforderlich ist. Wenn oberste
Gerichtshoéfe des Bundes das Recht fortbilden, riickt ihre Rechtsprechung in
eine inhaltliche Nihe zur Gesetzgebung.?® Sie enthélt dann ein erhebliches
Moment rechtspolitischer Entscheidung und sozialer Gestaltung.?® Anders
als die Gesetzgebung ist sie allerdings gemdll Art. 20 Abs. 3 GG durch die
Bindung an Gesetz und Recht eingeschrénkt. Sie ist an die im System des
gesetzlichen und auflergesetzlichen Rechts enthaltenen Regelungen gebun-
den. Diese kann sie fortentwickeln und konkretisieren, aber nicht konterka-
rieren oder auBer Kraft setzen.?”

Das Bundesverfassungsgericht betont in stdndiger Rechtsprechung, dass
richterliche Rechtsfortbildung zuléssig ist. Sie darf nur nicht dazu fiihren,
dass der Richter seine eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die
Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzt: ,Angesichts des beschleunigten
Wandels der gesellschaftlichen Verhéltnisse und der begrenzten Reaktions-
méglichkeiten des Gesetzgebers sowie der offenen Formulierung zahlreicher
Normen gehort die Anpassung des geltenden Rechts an verdnderte Verhélt-
nisse zu den Aufgaben der Dritten Gewalt.“?8

Der damalige Prédsident des Bundesgerichtshofs Hirsch hat 2006 betont:
,Richterspriiche schaffen materielles Recht, das neben dem formellen Recht
der Gesetze steht. Richterrecht prigt die Rechtswirklichkeit nicht weniger als
die gesetzten Normen.“?® Hirsch hat zugleich ausdriicklich darauf hingewie-
sen, dass die Personlichkeit eines Richters und sein Vorverstindnis grofien
Einfluss auf seine Rechtsprechung haben kénnen:

24 Niaher dazu Béckenforde, Verfassungsfragen der Richterwahl, 2, Aufl. 1998, S. 921f. m. w.N.
25 Vgl. Béckenforde (Fn. 24), S. 93.

26 Bdckenforde (Fn. 24}, S. 94 1f.

27 Bockenforde (Fn. 24}, S. 94.

28 BVerfGE 128, 193 (210); st. Rspr.

29 Hirsch, ZRP 20086, 161.
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»Richtig daran ist, dass der Richter in der Tat mit seiner Personlichkeit in
all ihrer Subjektivitit (ihrem ,Vorversiindnis®) fir die Rechtsfindung
steht. Aber er darf nicht einfach seine Auffassung von richtig und falsch
an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzen, er ist nicht frei in der
Auslegung und Fortbildung des Rechts. Er muss den Zweck des Gesetzes,
den ihm immanenten Telos ermitteln, er muss danach fragen, was der
Gesetzgeber mit der Regelung im Hinblick auf das konkret zu lésende
Sachproblem bezweckt hat, er muss seine Entscheidung an grundrechtli-
chen Wertentscheidungen ausrichten. Kurz gesagt: Der Richter ist an be-
stimmte Methoden der Rechtsfindung sowie an verfussungsrechtliche
Vorgaben gebunden. Dass dieser Rahmen des bewertenden Erkennens
Raum gibt fiir ,willenhafte Elemente“, ist systemimmanent und ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Rechtsfindung in Fillen, in
denen man dem Gesetz keine Antwort auf die gestellte Rechtsfrage ent-
nehmen kann (,Liicke im Gesetz“), in denen die gesetzgeberische Werte-
entscheidung aktualisiert werden muss (z. B. nichtehelicher Lebenspartner
als Familienangehdriger i.S. d. Mietrechts) oder im Gesetz keinen ausrei-
chenden, ablesbaren Niederschlag gefunden hat, ist die eigentliche Last,
nicht die Lust des Richterseins. 30

Die Bedeutung der Perstinlichkeit der Richterinnen und Richter der obersten
Bundesgerichte fiir die Rechtsfortbildung erklért, warum das Grundgesetz
ihre Berufung dem Richterwahlausschuss und dem zustindigen Bundesmi-
nister anvertraut. Das Zusammenwirken der unterschiedlich geprigten Aus-
schussmitglieder mit dem zustindigen Bundesminister vermag Ergebnisse zu
gewidhrleisten, welche die gesellschaftliche und politische Vielfalt Deutsch-
lands in den obersten Gerichten des Bundes widerspiegeln.

b) Charakter und Ausgestaltung der Bundesrichterbesteliung

Ausgehend von der zutreffenden Erkenntnis, dass richterliche Rechtsgestal-
tung auch in der Bindung an Gesetz und Recht sachlich Rechtspolitik ist, hat
Bockenférde die Konsequenz aufgezeigt, dass die Berufung der Richterinnen
und Richter der obersten Gerichtshiife des Bundes der Sache nach Personal-
politik ist.

»Als solche kann sie aus dem Medium der Politik, und das heifit in einer
parteienstaatlichen Demokratie immer auch Parteipolitik, nicht herausge-
I6st werden. Wiirde man versuchen, sie zu entpolitisieren, einer neutralen,
unpolitischen Instanz zu iiberiragen, etwa der Richterschaft oder einem
von ihr gewdhlten Gremium, so wiirde dadurch nicht die Richterpersonal-

30 Hirsch, JZ 2007, 853 (855), Hervorhebung im Original.
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politik entpolitisiert, sondern nur die damit betraute Instanz zu einer po-
litischen Instanz umgebildet und selbst der Politisierung ausgesetzt.“3!

Deshalb miissen die politischen Kriifte, die Einfluss auf die Richterbestellung
ausiiben wollen, balanciert und damit neutralisiert werden. Béckenférde hat
damit Gedanken von Adolf Arndt aufgenommen: Der ,,pouvoir neutre” der
Justiz kann nur durch eine ,,Neutralisierung der ins Gleichgewicht gebrachten
Krafte“ gesichert werden.3?

Als Balancierungselemente bieten sich Exekutive und Legislative sowie
die bundesstaatliche Machtverteilung an. Auf dieser Erkenntnis beruht die
Regelung in Art. 95 Abs. 2 GG. Sie vertraut die Berufung der Richter der
obersten Bundesgerichte dem zustdndigen Bundesminister gemeinsam mit
einem Richterwahlausschuss an. Schon die Zusammensetzung des Richter-
wahlausschusses aus den zustindigen Landesministern auf der einen und
vom Bundestag gewéhlten Mitgliedern auf der anderen Seite garantiert poli-
tische Vielfalt und damit eine Balance zwischen den politischen Kréften, die
bei der Richterberufung ihre personalpolitischen Vorstellungen durchsetzen
wollen. Zu den checks and balances, die Vielfalt und damit letztlich im Er-
gebnis politische Neutralitit sichern, gehort weiter der zustindige Bundesmi-
nister, der nicht wie sonst seine eigenen Personalvorstellungen durchsetzen
kann, sondern von der Verfassung auf ein gemeinsames Handeln mit dem
politisch ausbalancierten Richterwahlausschuss verpflichtet wird.

Der Bundestag war sich dementsprechend bei der Beratung des Richter-
wahlgesetzes 1950 einig, dass entsprechend dem Willen des Verfassungs-
gebers ,die als dritte Gewalt sachlich und persénlich nur dem Recht unter-
worfene, von den iibrigen Gewalten unabhingige Rechtsprechung durch die
Auswahl der obersten Bundesrichter von der iibrigen Beamtenschaft in ei-
nem spezifisch politischen Sinne unterschieden® sein sollte: Sie sollte ,,durch
die Mitwirkung mafigeblicher politischer Faktoren bei ihrer Berufung mit den
demokratischen Grundbedingungen des Verfassungslebens in Einklang ge-
bracht, vor parteipolitischer oder standesmébiger Einseitigkeit bewahrt und
so in ihrer demokratischen Autoritdt und Legitimation gestédrkt werden.”33
Bei dem Beschluss des Richterwahlausschusses soll es sich nach dem Verfas-
sungsverstindnis des Parlaments ,um eine politische Vertrauensentschei-
dung handeln ..., so dab an die politische Legitimation der im Richterwahl-
ausschuf beschliefenden Mitglieder besondere Anforderungen zu stellen
sind. Insbesondere soll verhindert werden, dall im Richterwahlausschuls
Ministerialbeamte tétig sind.“34

31 Béckenforde (Fn. 24), S. 100£.

32 Arndt, Verhandlungen des 40. Deutschen Juristentages, Bd. 2, 1954, S. C 47, 501f.

33 So der Abgeordnete Dr. von Merkatz als Berichterstatter, BT-PlenProt 75. und 76, Sitzung am
Freitag, dem 14. Juli 1950, S. 2727 (D), Hervorhebung im Original.

34 Abgeordneter Dr. von Merkatz als Berichterstatter, BT-PlenProt 75. und 76. Sitzung am Freitag,
dem 14. Juli 1950, S. 2729 (B).
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Das Grundgesetz hat sich damit in Art. 95 Abs. 2 GG unter Absage an eine
ministerielle Zustindigkeit fiir eine politische Ausbalancierung der an der
Berufung der Richter der obersten Gerichtshéfe interessierten politischen
Kréfte und gegen eine Kooptation durch die Richterschaft entschieden, die zu
deren Politisierung gefiihrt hitte.35

4, Richterliche Stellungnahmen und Beurteilungen

Die mafigebliche Handhabung der Auswahlkriterien aus Art. 33 Abs. 2 GG ist
von Verfassungs wegen dem Richterwahlausschuss und dem zustdndigen
Bundesminister zugewiesen. Die Stellungnahmen der Prisidialrite® und die
dienstlichen Beurteilungen werden dem zustindigen Minister und dem Rich-
terwahlausschuss zur Kenntnis gebracht. Welches Gewicht Ausschuss und
Bundesminister ihnen zumessen, ist nur von ihnen zu verantworten. Dabei
verfligen sie iiber den aufgezeigten breiten Beurteilungsspielraum. Wie sie
diesen Spielraum nutzen, verantworten nur sie.

Zwar sehen §§ 55 ff. DRIG die Beteiligung des Présidialrats des jeweiligen
Gerichts vor. Dessen schriftlich begriindete Stellungnahme iiber die personli-
che und fachliche Eignung einer Richterin oder eines Richters entfaltet je-
doch angesichts der Vorgabe des Art. 95 Abs. 2 GG, der jegliches Kooptations-
element bei der Berufung der Richter der obersten Gerichtshéfe des Bundes
ausschliebt, keine bindende Wirkung fiir das Berufungsverfahren. Es steht
den Mitgliedern des Richterwahlausschusses ebenso wie dem zustindigen
Bundesminister frei, ob und wie sie die Stellungnahme bei ihren Berufungs-
entscheidungen beriicksichtigen.

Dieser Spielraum gegeniiber den Prasidialratsvoten wird durch die jiingst
einvernehmlich erfolgte Anderung ihrer Ausgestaltung unterstrichen. Inhalt
des Votums ist nicht ldnger eine von vier Eignungsstufen, sondern nur noch
eine Unterscheidung zwischen ,geeignet” und ,,nicht geeignet”. Die Prasidi-
alrite sehen damit jetzt bewusst davon ab, innerhalb der Gruppe der als
~geeignet” angesehenen Kandidatinnen und Kandidaten weiter (ndmlich
nach ,,gut” oder ,besonders gut“ geeigneten) zu differenzieren. Hinter dieser
Zuriicknahme des Anspruchs, dem Wahlausschuss auch insoweit Empfeh-
lungen geben zu wollen, steht der Umstand, dass zwar das Votum ,,nicht ge-
eignet” von den Ausschussmitgliedern in aller Regel respektiert wird, dass
aber die Ausschussmitglieder das AusmaB der Eignung der Kandidatinnen
und Kandidaten nicht notwendig aus genau derselben Perspektive beurteilen
wie die Prisidialrate. So ist es naheliegend und legitim, dass die Prisidialrite
aus Gesichtspunkten etwa der richterlichen Vorerfahrung, dem Durchlaufen

35 Statt aller Jachmann, Art. 95 Rn. 127, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, (Stand 2011)
m.w.N.

36 Zum Votum der Prisidialrite Bowitz, DOV 2016, 648 (640ff.).
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einer ,klassischen“ Richterlauftbahn und méglicherweise auch Senioritéts-
erwagungen unterschiedliche Grade der Eignung ableiten. Genauso legitim ist
s aber, dass die Ausschussmitglieder solche Abstufungen in der Eignung
nicht immer genauso beurteilen. Dem trigt die verdnderte aktuelle Praxis jetzt
Rechnung. Ein vergleichbarer Spielraum muss auch hinsichtlich dienstlicher
Beurteilungen bestehen. Problematisch erscheint deshalb die Auffassung des
Oberverwaltungsgerichts Schleswig, dass bei einer Auswahlentscheidung
von Richterwahlausschuss und zustdndigem Minister ,,in erster Linie auf die
aktuellen dienstlichen Beurteilungen zuriickzugreifen sei.?” Denn das liefe
—ungeachtet der bereits dargestellten Vergleichbarkeitsprobleme — bei konse-
quenter Handhabung darauf hinaus, dass die beurteilende Stelle ganz erheb-
lichen Einfluss auf die Berufung erhielte. Besonders deutlich wird das, wenn
die richterdienstlichen Beurteilungen ausdriicklich zur Eignung fiir das ange-
strebte Amt Stellung nehmen.38

Der Richterwahlausschuss und der zustindige Bundesminister miissten
dann gleichsam nur noch ein Ergebnis beurkunden, das sich wesentlich aus
den aktuellen dienstlichen Beurteilungen ergébe. Letztlich fiihrte auch das zu
einer Kooptationsldsung, die Art. 95 Abs. 2 GG gerade ausschlieBt. Der weite
Beurteilungsspielraum von Richterwahlausschuss und zustindigem Bundes-
minister, den die Verfassung gebietet,® wiirde in verfassungswidriger Weise
eingeschrénkt.

fll.  Perspektiven

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Beschluss die verfassungsdog-
matischen Grundfragen der Bundesrichterwahl geklart. Es hat die Anforde-
rungen aus Art. 33 Abs. 2 GG den Besonderheiten des Wahlverfahrens ange-
passt und damit die gebotene praktische Konkordanz mit Art. 95 Abs. 2 GG
hergestellt. Das Wahlverfahren wiirde seine politische Bedeutung und damit
seinen von der Verfassung gewollten Sinn verlieren, wenn es ebenso wie eine
exekutivische Auswahlentscheidung auch die Auswahl zwischen verschie-
denen Bewerberinnen und Bewerbern fiir ein Bundesrichteramt strikt an
Art. 33 Abs. 2 GG binden wirde. Es gibt fiir die Mitglieder des Richterwahl-
ausschusses keine Pflicht zur Wahl eines bestimmten Kandidaten oder einer
bestimmten Kandidatin, sondern sie konnen im Rahmen ihrer Wahlfreiheit
zu unterschiedlichen Bewertungen kommen, solange sie sich dabei von den
Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG leiten lassen. Die Betonung des institu-
tionellen Treueverhéltnisses zwischen dem Richterwahlausschuss und dem

37 OVG Schleswig, NJW 2001, 3210.
38 OVG Schleswig, NJW 2001, 3210 (3211).
39 So auch VG Schleswig, NJW 2002, 2657.
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zustindigen Bundesminister beschreibt das kondominiale Verhiltnis zwi-
schen beiden Verfassungsorganen treffend. Die verfassungsrechtlichen Bin-
dungen, aber auch die von der Verfassung gewihrleistete Autonomie beider
Organe werden zu einem sachgerechten Ausgleich gebracht. Die Zeugnisse
und die dienstlichen Beurteilungen der Bewerberinnen und Bewerber miis-
sen ebenso in Auswahlentscheidung einflieBen wie die Stellungnahmen der
Prisidialréte. Sie sind aber nicht etwa allein maBgebend. Vielmehr bleibt
ausreichend Raum fiir die umfassende Bewertung der Persénlichkeit jedes
einzelnen Bewerbers und jeder einzelnen Bewerberin durch die Wahlorgane.
Entscheidend ist die legitimatorische Kraft der Wahlentscheidung, nicht al-
lein die Summe der sich aus den Personalakten ergebenden justizinternen
Beurteilungen. Wie die Entscheidungen der obersten Bundesgerichte rechts-
politische Elemente enthalten, so ist auch die Wahl der Bundesrichterinnen
und Bundesrichter durch ein personalpolitisches Element mitgeprigt. Dieses
politische Element bringt das Grundgesetz durch die Anordnung der Richter-
wahl zum Ausdruck. Es ist nicht nur legitim, sondern auch konstitutionell
abgesichert. Indem das Bundesverfassungsgericht das nachdriicklich betont
hat, hat es auch einen Beitrag zum Rechtsfrieden geleistet. Es kann erwartet
werden, dass auf dieser Grundlage die Zahl der Konkurrentenklagen abneh-
men und die Funktionsfihigkeit der Bundesgerichte auch in Zukunft gewihr-
leistet sein wird.
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