Schutz ist gut, Vertrauen ist besser
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~Wehrhafte Demokratie“, ,Grundrechtsverwirkung“ und ,Parteiverbot” klingt es dieser
Tage durch Stral3en, Foren und Medien. ,Endlich“ mdchte man meinen, schlief3lich
zeigen Beispiele in Polen, Ungarn, Israel und den USA, welch bemerkenswert
fragile Gebilde Demokratie und Rechtsstaat weltweit sind. Die Forderungen

zum Schutz der Verfassung sind nicht langer nur Parolen. Stattdessen gibt es
inzwischen konkrete Uberlegungen, das Bundesverfassungsgericht besser zu
schitzen, also institutionelle Vorkehrungen zu treffen, um seine Arbeitsfahigkeit und
politische Unabhangigkeit starker als bisher rechtlich abzusichern. Entsprechende
Uberlegungen durfen allerdings nicht den Blick dafiir verstellen, dass auch eine
erfolgreiche Reform beileibe nicht alle Gefahrdungen beseitigen wiirde.

Der Preis fur besseren Schutz

Um das Bundesverfassungsgericht besser abzusichern, wird in der 6ffentlichen
Diskussion konkret vorgeschlagen, zentrale — bislang nur einfachgesetzliche —
Garantien in die Verfassung zu tibernehmen. Angedacht sind insoweit insbesondere

Regelungen zur Richterwahl mit Zweidrittelmehrheit,l) zur Amtszeit der Richter und
zum Ausschluss ihrer Wiederwabhl, zur Bindungswirkung der Entscheidungen sowie
zur Begrenzung auf zwei Senate mit jeweils acht Richtern. Das héatte zur Folge,
dass die entsprechenden Regelungen dann nicht mehr einfachgesetzlich, also mit
einfacher Mehrheit, sondern nur mit der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder
des Bundestages und des Bundesrates geandert werden kdnnten, Art. 79 Abs. 2
GG.

Weil die erforderliche Zweidrittelmehrheit fiir die Richterwahl, derzeit 8§ 6 Abs.

1, 7 BVerfGG, im Umkehrschluss bereits einer Minderheit von gut einem Drittel

der Stimmen die Moglichkeit erdffnet, eine Richterwahl zu boykottieren, gibt es
zudem Uberlegungen, im Blockadefall ein Alternativorgan mit der Wahl zu betrauen.
Diskutiert werden insoweit die wechselseitige Aktivierung von Bundestag und
Bundesrat bei Blockade im jeweils anderen Wahlorgan, ein Einschreiten des
Bundesprasidenten qua Reservefunktion und ein Richterwahlausschuss aus den
Prasidien der obersten Bundesgerichte.

All diese Uberlegungen bewegen sich auf dem schmalen Grat, einerseits den
starkeren rechtlichen Schutz des Bundesverfassungsgerichts leisten zu sollen,
andererseits aber langfristig nicht zu stark in den Gestaltungsspielraum des
einfachen Gesetzgebers eingreifen zu dirfen. Klar ist: Sinn und Ziel entsprechender
Uberlegungen ist es gerade, bestimmte Regelungen anderungsfester zu

machen, sie also dem Zugriff der einfachen Parlamentsmehrheit zu entziehen.
Verminderte gesetzgeberische Steuerungsfahigkeit ist also der Preis fiir einen
verfassungsrechtlich ausgestalteten besseren Schutz des Gerichts.
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Zustimmungsvorbehalt fur das
Bundesverfassungsgericht?

Das grol3e Ziel, das Gemeinwesen vor Verfassungsfeinden zu schitzen, werden
die genannten Vorschlage schon deshalb nicht erreichen, weil sie nicht die einzige
,offene Flanke* des Grundgesetzes in Bezug auf méglicherweise tbergriffiges
Verhalten einer gewéhlten Mehrheit gegeniiber Demokratie und Rechtsstaat

sind. Jenseits der angesprochenen Regelungen bestehen noch mannigfaltige
Maglichkeiten, einfachgesetzlich auf das Gericht und seine Arbeitsweise
einzuwirken, die eine autoritdre Regierungsmehrheit bei entsprechender Agenda
auch dazu nutzen konnte, die verfassungsgerichtliche Kontrolle erheblich zu
schwachen. Als Beispiele seien etwa das Hochst- oder Mindestalter der Richter
erwahnt, Fragen der Geschaftsverteilung und der Reihenfolge der Bearbeitung von
Verfahren, Befangenheitsvorschriften oder prozessuale Vorgaben fur Rechtsbehelfe,
wie Fristen- oder Kostenregelungen, aul3erdem formale Vorgaben zur richterlichen

Befassung mit verfassungsgerichtlichen Eingaben oder Pflichten zur Begrindung
von Entscheidungen.z)

Um all diese Gefahren rechtlich zu bannen, kénnte der Verfassungsgesetzgeber
jegliche Anderungen am Bundesverfassungsgerichtsgesetz unter den Vorbehalt
stellen, dass das Bundesverfassungsgericht ihnr zustimmt; oder — wie Konrad Duden
jungst auf dem Verfassungsblog vorschlug — nach franzésischem oder spanischem
Vorbild, sogenannte Organgesetze (loi organique/ley organica) schaffen, die nur
unter strengeren Bedingungen &nderbar sind. Die erste Variante ist bereits heute
ungeschriebene Staatspraxis.

So einleuchtend dieser Gedanke zunachst scheint, séhe er sich der
verfassungspolitischen Kritik ausgesetzt, den Gesetzgeber erheblich zu binden
und das Bundesverfassungsgericht tber Gebuhr in eigener Sache zu begunstigen.
Einen so umfangreichen Zustimmungsvorbehalt des Betroffenen gegenuiiber dem
demokratisch legitimierten Gesetzgeber kennt die Verfassung aus gutem Grund
an keiner anderen Stelle. Uberdies begegnete ein solcher Zustimmungsvorbehalt
massiven Umsetzungsproblemen. Das Bundesverfassungsgerichtsgesetz regelt

das Verfassungsprozessrecht mitnichten umfassend. Stattdessen enthalt es an

einigen sensiblen Stellen nicht3), nur rudimentar® oder durch Verweisungen

auf das Prozessrecht der Fachgerichte (vgl. etwa: Vgl. etwa: 88 17, 28 Abs. 1,
38, 61 BVerfGG). Ergénzend gilt — wenn auch eingeschréankt — das Deutsche
Richtergesetz, 88 69 f. DRIG.

Folglich miusste der Gesetzgeber entweder das Verfassungsprozessrecht
umfassender novellieren und die bestehenden Regelungslicken im
Bundesverfassungsgerichtsgesetz schliel3en, bevor er einen grundgesetzlichen
Zustimmungsvorbehalt einfuhrt, oder er misste diesen Vorbehalt Giber das
Verfassungsprozessrecht hinaus auch auf Materien der Gerichtsverfassung

und des Fachprozessrechts erstrecken. Das héatte indes zur Folge, dass

das Gesetzgebungsverfahren fur entsprechende Materien mit dem
Bundesverfassungsgericht (einer judikativen Kontrollinstanz!) um ein weiteres Organ
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bereichert ware. Auch der Ansatz Uber ein ,Organgesetz” begegnet Bedenken.
Wahrend es sich dabei nach dem franzésischen Recht um eine fur Fragen der
Staatsorganisation etabliertes und haufiger verwendetes Vehikel handelt, ist dem
Grundgesetz eine solche Figur bisher unbekannt. Sie wirde also nur fir das
Bundesverfassungsgericht in die Verfassung aufgenommen werden, wahrend
andere durchaus ebenfalls sensible Fragen von Demokratie und Rechtsstaat
weiterhin dem einfachen Gesetzgeber vorbehalten blieben, etwa Wahlen, Medien,
Fachgerichtsbarkeit etc.

Neben diesen denkbaren Gefahrdungen durch den Gesetzgeber seien hier solche
durch die Exekutive angerissen. Das Verfassungsgericht hat keine Truppen. Das
fuhrt u.a. dazu, dass der Objektschutz des Gerichtsgebaudes der Bundespolizei
obliegt, einer Behdrde des Bundesinnenministeriums. Was harmlos klingt und

in der Praxis bisher hervorragend funktioniert, birgt gleichwohl die Gefahr,
polizeiliche Befugnisse gegen das Gericht gewendet zu sehen. Sie mag in der
aktuellen Situation abwegig erscheinen. Entsprechende historische Erfahrungen,
konkret der Missbrauch polizeilicher Befugnisse gegentiber dem Parlament
wahrend der Herrschaft des Nationalsozialismus, haben indes an anderer Stelle
zu anderen Vorkehrungen gefiihrt. So obliegt die Polizeigewalt im Bundestag
dem Bundestagsprasidenten, Art. 40 Abs. 2 GG, samt eigenem Polizeibezirk, der
Bundestagspolizei.

Als Verfassungsorgan untersteht das Bundesverfassungsgericht nicht

der Dienstaufsicht durch ein Ministerium und hat einen eigenen Haushalt.
Gleichwohl stammen auch seine Mittel aus dem Bundeshaushalt, in dem das
Bundesverfassungsgericht Uber ein eigenes Kapitel verfugt. Auch insoweit bestehen
also faktische Moglichkeiten von Regierung und Parlamentsmehrheit, Einfluss auf
die Funktionsfahigkeit des Gerichtes zu nehmen.

Bockenforde-Diktum auch bei der Resilienz des
Bundesverfassungsgerichts

Die Erkenntnis aus diesen Uberlegungen ist ambivalent. Zum einen mag es
sinnvoll sein, mit Augenmal’ einige wenige zentrale Garantien in Bezug auf

das Bundesverfassungsgericht in die Verfassung aufzunehmen, etwa jene,

die Richter mit Zweidrittelmehrheit zu wéahlen, ihre Amtszeit auf zwdlf Jahre
festzusetzen, eine Wiederwahl auszuschlieRen und die anderen Staatsorgane
an die Entscheidungen des Gerichts zu binden. Zum anderen fuhrte aber auch
eine solche Reform mitnichten dazu, dass die von autoritaren politischen Kraften
ausgehenden Gefahren fur das Gericht umfassend gebannt waren. Wo ein
entsprechender politischer Wille besteht, gabe es weiterhin eine Vielzahl von
einfachrechtlichen Einfallstoren, um der verfassungsgerichtlichen Kontrolle Fesseln
anzulegen. Verfassungsgerichte sind fragile Institutionen. Das gilt auch fur das
Bundesverfassungsgericht. So wiinschenswert eine solide verfassungsrechtliche
Grundlage flr sein Funktionieren ist, kommt es daneben (und vor allem) auf
andere Faktoren an. Deren wichtigster ist die Akzeptanz des Gerichtes und
seiner Entscheidungen in der Gesellschaft, verbunden mit der Bereitschaft der


https://www.zeit.de/2023/48/entmachtung-verfassungsgerichte-demokratie-bundesverfassungsgericht
http://www.bundestag.de/parlament/verwaltung/polizei/polizei-197076
http://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Das-Gericht/Gericht-und-Verfassungsorgan/gericht-und-verfassungsorgan_node.html

Zivilgesellschaft, ihre Stimmen und Demonstrationsplakate gegen mdgliche
Ubergriffe zu erheben und im Konfliktfall beharrlich fur die Unabhangigkeit des
Gerichts einzutreten. Diese Bereitschaft kann man nicht erzwingen, nur férdern und
auf sie hoffen. Auch insoweit lebt also ,der freiheitliche, sakularisierte Staat” ,von

Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann“S), nicht einmal durch

Verfassungsrecht. Das mag fur einen Rechts- und Verfassungsstaat bedauerlich
erscheinen, weil der verstandliche Wunsch nach einem auch im Konfliktfall
widerstandsfahigen Verfassungsgericht sich mit den genuinen Werkzeugen dieses
Staates — dem Recht und seiner Durchsetzung — nicht erftllen lasst, sondern
letztlich auf Hoffnung und Vertrauen grindet. Nicht nur die Demokratie, auch der
Rechtsstaat lebt aber von der Beteiligung der Blrger. Der regelméfige Gang an die
Wahlurne genugt dafir nicht.

Die staatlichen und politischen Akteure verdammt dieser Befund indes nicht

zur Tatenlosigkeit. Staatlicherseits sind Offentlichkeits- und Medienarbeit sowie
politische Bildung in Bezug auf das Bundesverfassungsgericht nicht ,nice to have*,
sondern aktive Beitrdge zu seinem Schutz. Fur die politische Auseinandersetzung
folgt aus dem Wissen um die Bedeutung und Verletzlichkeit des Gerichts ein
Gebot der MaRigung. Demokratie und Rechtstaatlichkeit bedurfen neben den
geschriebenen Normen erganzender ,weicher Leitplanken®; ihre wichtigsten sind

gegenseitige Achtung und institutionelle ZurUckhaItung.G) Dementsprechend ist es
zu begriuf3en, wenn selbst bei Entscheidungen von enormer Tragweite die politische
Reaktion darin liegt, umgehend die Einhaltung der verfassungsgerichtlichen
Vorgaben zu versichern (vgl. zum Nachtragshaushaltsgesetz) statt das Gericht oder
den politischen Gegner zu delegitimieren.

Die Debatte tber einen besseren Schutz des Bundesverfassungsgerichts sollte
dementsprechend fur alle Demokraten eine Mahnung sein, selbst an diesem Schutz
mitzuarbeiten, entsprechende Gefahrdungen selbst zu unterlassen, zu benennen
und anzuprangern. Wenn sie zu konkreten Anderungen der Verfassung fihren
sollte, muss dabei eines auf jeden Fall vermieden werden: Der Eindruck, nun sei
alles Erforderliche getan, Demokratie und Rechtstaat seien hinreichend gesichert,
man konne sich also beruhigt zuriicklehnen. Er wére die grofdte Gefahr fur das
Bundesverfassungsgericht.
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