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Stellungnahme
zur offentlichen Anhorung der Verfassungskommission
des Landtags Nordrhein-Westfalen am 11. Mai 2015

Thema: Verfassungsgerichtshof

von

Prof. Dr. Franz C. Mayer, Universitat Bielefeld

A. Einleitende Voriiberlegungen zur Verfassungsgerichtsbarkeit

1. Allgemeines
Verfassungsgerichtsfragen sind Machtfragen.

Der Verfassunggeber steht bei der Schopfung einer neuen Verfassung vor der Fra-
ge, wie die Gewahrleistungen dieser Verfassung fiir die Zukunft zu sichern sind.
Verfassungen treffen Grundentscheidungen zu Macht und politischer Herrschaft. Wer
immer berufen wird Uber diese Grundfestlegungen zu wachen erhalt ebenfalls nicht
unerhebliche Macht. Ein besonderes Interesse an einer Kontrollinstanz haben dabei
all diejenigen Akteure, die nicht Gber andere Mittel der Sicherung ihrer Belange ver-
fugen.

Bei einer Revision der Verfassung, wie sie in Nordrhein-Westfalen derzeit vorberei-
tet wird, stellen sich prinzipiell die gleichen Fragen wie bei der Verfassunggebung.

Far die Auseinandersetzung mit dem Thema Verfassungsgerichtsbarkeit empfiehlt
sich eine Vergewisserung Uber einige Grundfragen, die sich mit diesem Thema ver-
binden.

Ein Verfassungsgericht, wie es uns in Deutschland mit dem BVerfG vor Augen steht,
ist unter Demokratiegesichtspunkten keine Selbstverstandlichkeit. Die Grund-
frage ist stets: Wie kann man eigentlich begriinden, dass einige wenige den Mehr-
heitswillen eines direkt gewahlten und legitimierten Parlamentes brechen? Eine mog-
liche Antwort ist die konsequente Ablehnung von Verfassungsgerichtsbarkeit mit
Normkontroll- oder Normverwerfungskompetenz. Dies ist bis in die jingste Zeit in
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Frankreich der Fall gewesen, auch in Gro3britannien und in den meisten skandinavi-
schen Landern findet sich diese Traditionslinie.

Am anderen Ende des Spektrums steht die Hinnahme des Problems unter Verweis
darauf, dass eine Gerichtsbarkeit wahrscheinlich noch die unter dem Aspekt des
Machtmissbrauchs am wenigsten gefahrliche Gewalt ist, ein berGhmtes Diktum aus
den Federalist Papers (,the least dangerous branch* ).

Dazwischen bestehen fur eine Verfassungsgerichtsbarkeit allerlei Variationen. In
Bundesstaaten ist das Erfordernis eines ,Schiedsrichters® zwischen Bund und Glied-
staaten eine naheliegende Rechtfertigung fur eine Verfassungsgerichtsbarkeit.

Fir die Landesverfassungsgerichtsbarkeit ist diese Perspektive weniger von Bedeu-
tung, es sei denn man interpretiert das Verhaltnis Land — nachgeordnete Ebenen
analog zum Verhaltnis Zentralstaat — Gliedstaat.

Auch zwischen Verfassungsorganen kann Streit entstehen, flir dessen Schlichtung
sich der Ruckgriff auf ein Gericht anbietet.

In Deutschland ist der Schutz der Grundrechte des Einzelnen mittels Verfassungs-
beschwerde (Individualverfassungsbeschwerde) das Leitbild, das die Wahrneh-
mung von Verfassungsgerichtsbarkeit gepragt hat (derzeit ca. 6000 Verfassungsbe-
schwerden pro Jahr).

Das BVerfG hat Uber die Individualverfassungsbeschwerde und ein weites Verstand-
nis des Grundrechts der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) die Mog-
lichkeit, fast jeden Winkel des deutschen Rechts grundrechtlich zu erreichen. Diese
Reichweite des BVerfG erklart zu einem sehr grofden Anteil, warum die Landesver-
fassungsgerichte gegentber dem Ubermachtigen BVerfG kaum Sichtbarkeit erlangt
haben, was in aller Regel mit der Metapher von den ,,getrennten Verfassungsrau-
men*“ unausgeleuchtet bleibt.

In Deutschland ist das Konzept Verfassungsgerichtsbarkeit in der Tradition Hans
Kelsens heute weitgehend unangefochten. Dies war in der Weimarer Zeit mit der
Auseinandersetzung um den Huter der Verfassung und einer Verfassung ohne ech-
tes Verfassungsgericht — der Staatsgerichtshof fur das Deutsche Reich hatte nur limi-
tierte Reichweite — anders. Und auch in den ersten Jahren seiner Existenz hat das
BVerfG sich gegen die argwohnische Fachgerichtsbarkeit erst durchsetzen mussen.
Letztlich lasst sich ein Verfassungsgericht damit begrinden, dass politische Ent-
scheidungen, die Ergebnis eines politischen Prozesses sind oder in einem politi-
schen Kontext getroffen werden, losgeldst davon in einem anderen, neuen Verfahren
in einem rechtlichen Diskurs auf ihre Plausibilitat Gberpruft werden. In diesem zu-
satzlichen, anders organisierten, verfassungsrechtlichen Diskurs liegt ein rationales
Kontrollelement, das letzten Endes vor Machtmissbrauch der Machtigen, der Staats-
gewalt, schutzen soll. Und zwar diejenigen, die keine anderen Mittel oder Machtmittel
haben, um ihre Belange zu schutzen — in aller Regel also Minderheiten. Die Mehr-
heit braucht kein Verfassungsgericht.

' Federalist No. 78
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2. Neun Stellschrauben

Bei der konkreten Ausgestaltung von Verfassungsgerichtsbarkeit anlasslich einer
Verfassungsneuschdpfung oder einer Verfassungsanderung lassen sich eine Reihe
von Stellschrauben benennen, deren Justierung Uber die konkrete Gestalt, Macht
und Reichweite eines Verfassungsgerichts entscheidet. Im Folgenden werden neun
Stellschrauben skizziert, die freilich nicht vollig beziehungslos zueinander sind.

Nr. 1 - Normebene:

Die grundlegendste Entscheidung ist die Uber die Verortung der Regeln zur Ver-
fassungsgerichtsbarkeit. Regeln auf Ebene des einfachen Gesetzesrechts stehen
bei einfachem politischen Mehrheitswechsel zur Disposition. Je mehr der Selbst-
und Binnenregelung (Satzung, Geschaftsordnung) uberlassen wird, desto groRer
ist die Gestaltungsfreiheit des Verfassungsgerichts. Je mehr im — in aller Regel
nur erschwert abanderbaren — Verfassungstext verankert wird, desto sicherer sind
diese Regelungen vor den Zuféllen politischer Mehrheitswechsel.

Nr. 2 - Zusammensetzung:

Es liegt auf der Hand, dass die Vorgaben zur Zusammensetzung das machtigste
Instrument sind, um politischen Einfluss auf die Richtung des Gerichts zu haben.
Entscheidungen sind hier beispielsweise zu treffen zwischen einem eher justizna-
hen Gericht (hoher Anteil von Berufsrichtern) oder anderen Schwerpunkten (,,Pro-
fessorengericht) sowie der Einbeziehung bestimmter Gruppen (,Politiker”, ,Nicht-
juristen®, Rechtsanwalte, die gezielte Einbeziehung von Minderheiten).

In den seltensten Fallen wird ein Verfassungsgericht ausschlief3lich aus Berufs-
richtern bestehen. lhre Mitwirkung nicht nur auf der Mitarbeiterebene sondern
schon auch im Spruchkorper ist in einem bestimmten Umfang schon deswegen
sinnvoll, um bestimmte handwerkliche Standards zu sichern. Eine Dominanz von
Berufsrichtern ist aber ebenso wenig winschenswert wie ein reines Professoren-
gericht.

Bei der Suche nach der richtigen Formel fur die Zusammensetzung eines Verfas-
sungsgerichts sollte der Akzent eher auf Ausgewogenheit als auf Binnenplura-
lismus gelegt werden. Einem echten Binnenpluralismus im Sinne einer umfas-
senden Abbildung der gesellschaftlichen Vielfalt sind wegen der Uberschaubarkeit
eines Gerichts namlich Grenzen gesetzt. Eine Ausnahme durfte allerdings heute
unstreitig sein: die angemessene Vertretung beider Geschlechter ist sicherzustel-
len.

Im Kontext der Zusammensetzung eines Verfassungsgerichts stellt sich auch die
Frage der Ausgestaltung des Prasidentenamtes. Optionen sind hier vor allem
die Bestimmung des Prasidenten von aul3en (Beispiel BVerfG, US Supreme
Court) gegenuber der Wahl des Prasidenten aus der Mitte des Gerichts (Beispiel
EuGH). Beide Varianten haben Vor- und Nachteile. Die Weichenstellung kann
nicht unerhebliche Folgen fur das Binnengeflge eines Gericht haben.
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Die vielleicht wichtigste Frage im vorliegenden Kontext ist indessen: Wer ent-
scheidet Uber die Zusammensetzung? In aller Regel spielt das Parlament ir-
gendeine Rolle, unter dem Aspekt demokratischer Legitimation ist diese Rolle
auch im ldealfall mdglichst zentral. Aber die Bandbreite moglicher Beteiligungs-
formen ist durchaus erheblich. Im Verfassungsvergleich finden sich Modelle, in
denen die Exekutive ein Vorschlags- oder gar Nominierungsrecht hat (Beispiel
EuGH). In den USA beruft der Prasident die Richter des US Supreme Court, das
Parlament muss dies aber bestatigen. Es stellt sich die Frage nach der Einbezie-
hung von zweiten Kammern bzw. anderen Gesetzgebungskorperschaften (in
Deutschland: Bundesrat wahlt die Halfte der Richter des BVerfG). Es ist zu ent-
scheiden, ob das Plenum entscheidet oder eine nachgeordnete Gliederung (Fach-
ausschuss, Richterwahlausschuss). Und von erheblicher Tragweite u.a. fur die Po-
litisierung und Akzeptanz eines Gerichts ist die Einbeziehung aktueller politischer
Minderheiten, zum Beispiel durch das Erfordernis hoher qualifizierte Quoren
(Deutschland: Zweidrittelmehrheit), mit dem sich eine gewisse parteipolitische
Ausgewogenheit erzielen lasst. Zugleich stellt sich dann aber die Frage nach der
Rechtfertigung fur den faktischen Ausschluss politischer Krafte vom Einfluss
auf das Verfassungsgericht. In Deutschland ist derzeit die Partei DIE LINKE als
einzige im Bundestag vertretene Partei nicht in die parteipolitischen Absprachen
bei der Wahl der Richter des BVerfG einbezogen, beim Einzug weiterer Parteien
in den Bundestag konnten sich hier noch mehr Fragezeichen ergeben.

Nr. 3 - Richterauswahl, Qualifikationen:

Die Richterauswahl kann mehr oder weniger offen und transparent erfolgen. Man
kann versuchen, durch Anhérungen im Vorfeld inhaltliche und qualitative Kriterien
in die Auswahlentscheidung einzubringen. Die parlamentarischen Anhdrungen von
Kandidaten fur den US Supreme Court sind hier das Leitbild. Zugleich Iasst sich
dort beobachten, wie 6ffentliche, nicht selten konfrontative Anhérungen von Kan-
didaten im Ergebnis dazu fuhren, dass zunehmend Kandidaten ohne nachweisba-
re Vorfestlegungen erfolgreich sind. Beim EuGH werden in jingerer Zeit Kandida-
ten durch ein Expertengremium vorgesichtet; dabei sind auch schon Kandidaten
durchgefallen.

Juristische Qualifikationen sind hilfreich, verfassungsrechtliche Expertise erst
recht, auch wenn sich in vielen Systemen Durchbrechungen dieser an sich nahe-
liegenden Parameter finden lassen. Im Kern durfte es darum gehen, Kandidaten
zu ermitteln, die in der Lage sind, in der Richterrunde in einem Diskurs, der mit
verfassungsrechtlichen Argumenten gefuhrt wird, zu bestehen.

Nr. 4 - Mitarbeiter und Helfer:

Verfassungsrichter kommen nicht ohne Helfer aus. In aller Regel bleiben diese je-
doch der allgemeineren Offentlichkeit verborgen, wenn auch die Fachleute wissen,
dass es beim BVerfG den ,Dritten Senat gibt, beim EuGH die ,référendaires” oder
beim US Supreme Court die ,clerks®. Beim Verfassungsgerichtshof des Landes
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Nordrhein-Westfalen sind es entsprechend abgestellte OVG-Richter, die im Hin-
tergrund Urteile vorbereiten. Der Einfluss der Helferebene auf Verfassungsgerich-
te kann ganz erheblich sein, naturlich auch abhangig von der Sachkunde der Rich-
ter, denen zugearbeitet wird. Noch gréfieren Einfluss hat derjenige, der Uber die
Ressource ,,Mitarbeiter”“ entscheidet. Dementsprechend ricken Poolsysteme, in
denen aus einem Mitarbeiterpool Helfer den Richtern zur Seite gestellt werden,
denjenigen in eine machtvolle Stellung, der Uber diese Zuweisung entscheidet (in
Frankreich zB der Generalsekretar des Conseil constitutionnel, anderswo der Ge-
richtsprasident). Das Gegenmodell ist die vollige Kontrolle des Richters Uber seine
ausschlieRlich fur ihn arbeitenden Mitarbeiter bis hin zur vollig eigenstandigen
Auswahl und Rekrutierung der Mitarbeiter durch einen Richter (so die Praxis im
US Supreme Court).

Nr. 5 - Amtszeit der Richter:

Die Ausgestaltung der Amtszeit der Richter hat erhebliche Tragweite. Wieder-
wahlmoglichkeiten kdnnen zu tatsachlichen oder geflihlten Abhangigkeiten ge-
genuber den politischen Akteuren, die Uber die Wiederwahl entscheiden, und da-
mit zur Unfreiheit — positiv gewendet: Kontrolle — der Richter fuhren, durchaus
auch unterbewusst als ,Schere im Kopf“.

Je langer die Amtszeiten angelegt sind, desto grof3er ist die Bedeutung der stabi-
len Person und charakterlich gefestigten Personlichkeit — wie immer man dies
messen mag —, weil es um die Austibung einer Machtposition geht. Hier ist der US
Supreme Court mit auf Lebenszeit berufenen Richtern wohl doch ein Negativbei-
spiel, weil dort immer wieder Personlichkeitsverformungen von Richtern zu be-
obachten sind, die mit der zeitlich unbegrenzten Ausstattung mit erheblicher Macht
einhergehen. Dies spricht fur moglichst kurze Amtszeiten. Dagegen wird freilich
immer wieder angefuhrt, dass langere Amtszeiten auch Erfahrung bedeuten, die
sich idealerweise in der hoheren Qualitat von Urteilen niederschlagt. Jedenfalls
erscheinen im genannten Kontext Mindestalterregeln sinnvoll, wenn ein héheres
Lebensalter die Anfalligkeit fur Personlichkeitsveranderungen durch Machtaus-
Ubung minimieren hilft — was nicht gesichert ist.

Nr. 6 - Amtskonzeption: Vollzeitrichter oder Feierabendrichter:

Das Selbstverstandnis von Richtern und Gerichten hangt sicherlich auch davon
ab, ob die Tatigkeit als Verfassungsrichter als gelegentliche Tatigkeit neben
einem anderen Beruf (als Richter in einem Fachgericht, als Professor, als Rechts-
anwalt) angelegt ist oder als Vollzeittatigkeit. Kennzeichnend fur die Landesebene
ist bisher die Konzeption von Teilzeit- oder ,Feierabendrichtern®, anders als beim
BVerfG. Dies erklart sich in Teilen mit dem geringeren Geschéaftsanfall.

Nr. 7 - Verfahrenswege vor dem Verfassungsgericht:

Einfluss und Bedeutung eines Verfassungsgerichts werden auch von den zur Ver-
fugung stehenden Verfahrensarten (z.B. Organstreit, Normenkontrolle, Verfas-
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sungsbeschwerde usf.) gesteuert. Als allgemeine Formel kann hier gelten, dass
Macht und Einfluss eines Verfassungsgerichts umso hoher sind, je mehr Verfah-
ren zur Verfugung gestellt werden. Denkbar ist hier auch, das Gericht mit Verfu-
gungsbefugnis Uber die eigene Arbeitslast auszustatten, wie es beim US Supreme
Court der Fall ist (,docket control, Annahmeverfahren).

Freilich ist die Geschichte der Verfassungsgerichtsbarkeit auch eine Geschichte
zahlreicher Selbstermachtigungen, mit denen ein vorab festgelegtes Kompe-
tenzfeld durch ein Gericht nachhaltig verandert wurde. Die Beispiele reichen vom
US Supreme Court mit der Entscheidung Marbury v Madison Uber das BVerfG
(insbesondere zu nennen sind das Luth-Urteil und das Elfes-Urteil) bis zum EuGH
(Van Gend en Loos, Costa/ENEL). In aller Regel sind diese Selbstermachtigungen
durch nachfolgende Verlaufe zumindest stillschweigend legitimiert worden. Wer
einem ,,gouvernement des juges* in dieser Tradition der Selbstermachtigung
entgegenwirken will, kann versuchen, bestimmte Dinge auch explizit aus der Ver-
fahrensreichweite eines Gerichts auszuschlieen (Negativliste dessen, was ein
Verfassungsgericht nicht behandeln darf).

Nr. 8 - Zugang zum Verfassungsgericht:

Mit dem letztgenannten Punkt (unter Nr. 7) verwandt ist die Frage des Zugangs
zum Verfassungsgericht und danach, wer das Verfassungsgericht aktivieren kann.
Hier reicht das Spektrum von einer weiten Offnung vermittels Popularklage bis
zu einer restriktiven Losung durch enge Kriterien der Klage- oder Antragsberechti-
gung, in der deutschen Tradition durch die Fixierung auf das subjektive offent-
liche Recht. Auch hier kann ein Annahmeverfahren (s. oben) eine Rolle spielen,
bei dem das Gericht Spielrdume hat und Klagen nicht zur Entscheidung anneh-
men kann.

Nr. 9 - Verfassungsgeographie — der richtige Ort fiir ein Verfassungsgericht:

SchlieBlich sollte auch die geographische Verortung eines Verfassungsgerichts in
ihren Folgen fur ein Verfassungsgericht nicht unterschatzt werden. Hier reichen
die Modelle im Landervergleich von Buckeburg bis Minchen, vom Isolationsmo-
dell — moglichst weit weg von der politischen Hauptstadt — bis zum Inklusionsmo-
dell, bei dem auch das Verfassungsgericht seinen Sitz in der Landeshauptstadt
hat. Die erstgenannte Variante birgt das Risiko, dass ein Verfassungsgericht die
politischen Implikationen eines Urteils nicht erfasst. Fur einen solchen Verlauf bie-
tet die Eurokrise vor dem BVerfG mit der Distanz zwischen Karlsruhe und Berlin
bzw. Brussel Lehrmaterial. In der zweiten Variante sehen nicht wenige die Gefahr,
dass eine Verortung in der Hauptstadt zu viel Nahe zur Politik mit sich bringt und
dem Verfassungsgericht Freiheiten nimmt.

Sicherlich sind neben diesen neun Stellschrauben weitere Regelungsthemen
denkbar, von denen der Erfolg eines Verfassungsgerichts auch abhangen kann. Bei-
spiele sind die Zustandigkeit fur den Haushalt eines Verfassungsgerichts oder all-
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gemeiner die Kontrolle Uber die Ausstattung, zeitgemafe Regeln zur Befangenheit
von Richtern oder zu Betatigungsrestriktionen nach dem Ausscheiden aus dem Amt.
Dies kann vorliegend nicht vertieft werden.

B. Antworten zum Fragenkatalog fur die Anhérung vom 11. Mai 2015

I. Allgemeines

Sehen Sie - auch im Vergleich der Regelungen in den Verfassungen der Léander -
einen Anderungsbedarf der nordrhein-westfélischen Regelungen im 5. Abschnitt der
Landesverfassung?

Es kommt auf die Kriterien fiir Anderungsbedarf an.

Stellt man auf Kriterien wie beispielsweise Rechtsschutzdefizite, Funktionsdefizite
oder Uberlastung ab, so diirfte sich Anderungsbedarf nur schwer begriinden lassen.
Der Verfassungsgerichtshof funktioniert, er ist sicherlich nicht Gberlastet, und et-
waige Lucken im Individualrechtsschutz werden jedenfalls durch das BVerfG aufge-
fangen.

Denkbar ist aber auch, von einem allgemeineren Leitbild ,Verfassungsgericht® im
modernen Verfassungsrecht auszugehen und dies mit dem Verfassungsgerichtshof
abzugleichen. Dann fallt sofort auf, dass der Verfassungsgerichtshof in Nordrhein-
Westfalen wenig eigene Statur hat, zu dicht mit dem OVG verbunden ist, als
Rechtsschutzinstanz wenig im allgemeinen Bewusstsein verankert ist und allgemein
im Schatten insbesondere des BVerfG steht.

Vieles davon findet sich allerdings auch in anderen Landern fir dortige Verfassungs-
gerichte, so dass es sich moglicherweise um strukturelle Defizite oder zumindest
Merkmale von Landesverfassungsgerichtsbarkeit unter dem Grundgesetz handelt.

Madglicherweise spielen hier auch begleitende Faktoren eine Rolle, die sich aulRer-
halb des 5. Abschnitts der Landesverfassung bewegen: die ubermachtige Rolle des
BVerfG ist hier ebenso zu nennen wie die allgemein im Vergleich zum Bundesver-
fassungsrecht weniger ausgepragte Bedeutung von Landesverfassungsrecht (bei-
spielsweise in der Juristenausbildung).

Die Bedeutung von Landesverfassungsrecht ist eng verknlpft mit der allgemeinen
Identitat und Selbstwahrnehmung in einem Land. Von daher sind die Starkung des
Landesverfassungsrechts und der Umbau des Verfassungsgerichtshofs zu einer ei-
genstandigen Verfassungsgerichtsbarkeit auch Beitrage zur Starkung der Landesi-
dentitat.

Hinweise geben hier Lander, in denen die Landesverfassung dem Grundgesetz zeit-

lich vorausliegt und in denen die Verfassungsgerichtsbarkeit eigenstandiger konzi-
piert zu sein scheint, beispielsweise Bayern.
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Il. Zusammensetzung des Verfassungsgerichtshofs

1. Halten Sie Wahl und Zusammensetzung des Verfassungsgerichtshofs in NRW vor
dem Hintergrund der gewandelten rechtlichen Legitimationsanforderungen - auch in
den anderen Bundesldndern - noch fiir zureichend?

Der Verfassungsgerichtshof ist zu justizlastig. Die Ansiedlung beim OVG, die Rolle
des OVG-Prasidenten und der OLG-Prasidenten (ausgewahlt nach dem wenig sach-
gerechten Kriterium ,Lebensalter®), die Zuarbeit und Vorbereitung von Entscheidun-
gen durch dafur abgestellte OVG-Richter und die sonstigen Regeln zur Zusammen-
setzung ergeben eine gewisse Unwucht zugunsten der Richterschaft. Insoweit ist der
Verfassungsgerichtshof nicht ausgewogen zusammengesetzt.

Die Schlagseite zugunsten der professionellen Richter ist freilich bei anderen Lan-
desverfassungsgerichten ahnlich ausgepragt. Sie erklart sich in Teilen aus dem Er-
fordernis, einen funktionsfahigen gerichtlichen Spruchkoérper einzurichten, dessen
Arbeitslast vorab schwer abzuschatzen ist. Folgerichtig ist die Angliederung an be-
stehende Gerichtsstrukturen. Der Vorteil einer solchen Anbindung an die Fachgerich-
te ist immerhin, dass damit das Spannungspotenzial zwischen Verfassungsge-
richt und Fachgerichten, wie es vielerorts jedenfalls bei Einfihrung eines Verfas-
sungsgerichts zu Beginn zu beobachten ist minimiert wird. Die in Nordrhein-
Westfalen gewahlte Losung hat aber nicht alle Probleme im Hinblick auf die Fachge-
richte gelost: Die Errichtung eines Verfassungsgerichts beim OVG hat seinerzeit zu
erheblichen Spannungen bis hin zu Widerstanden in der sonstigen Fachgerichtsbar-
keit geflhrt, was u.a. die Zusammensetzungsregel unter Einbeziehung der OLGs
erklart.

Die Anforderungen an die Binnenpluralitat von Verfassungsgerichten sollten indes-
sen nicht Uberzogen werden. Bei der Richterauswahl sollte die Fahigkeit an einem
verfassungsrechtlichen Fachdiskurs teilzunehmen Vorrang haben. Dies spricht
nicht von vornherein gegen Richter der Zivil- und Strafgerichtsbarkeit oder Professo-
ren, die nicht Staatsrechtslehrer sind. Auch im BVerfG haben richterliche und profes-
sorale Akteure aus dem Zivil- und Strafrecht erfolgreich gewirkt. Verfassungsgerichte
sind indessen Fachgerichte fur Verfassungsrecht. Daher empfiehlt sich eine ent-
sprechende Mehrheit von Fachleuten fur Verfassungsrecht im Gericht. Dies kénnen
auch entsprechend orientierte Fachanwalte sein, daneben Verwaltungsrichter und
Verfassungsrechtsprofessoren.

2. Sollte die Zusammensetzung des Verfassungsgerichts des Landes Brandenburyg,
die sich aus Art. 112 der Verfassung des Landes Brandenburg ergibt und in den §§ 2
und 4 des Verfassungsgerichtsgesetz Brandenburg konkretisiert wird, fiir den Ver-
fassungsgerichtshof flir das Land Nordrhein-Westfalen als nachahmenswert bzw.
teilweise nachahmenswert angesehen werden?’

Insbesondere unter Beachtung des Art.112 Absétze 2 bis 4 der Verfassung des Landes Brandenburg, wonach u.a. das
Verfassungsgericht aus dem Présidenten, dem Vizeprésidenten und sieben weiteren Verfassungsrichtern besteht; es sich zu je
einem Drittel aus Berufsrichtern, Mitgliedern mit der Befédhigung zum Richteramt oder Diplomjuristen und Mitgliedern
zusammensetzt, die diese Voraussetzungen nicht erfiillen miissen; die Zahl der Richter auf zwélf erhbht und das Gericht in zwei
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Die brandenburgische Regelung enthalt die Moglichkeit, Nichtjuristen in das Gericht
aufzunehmen. Prominente Beispiele sind hier die Berufung des Filmregisseurs An-
dreas Dresen und zuvor des Theologen Richard Schroder zu Verfassungsrichtern. In
Nordrhein-Westfalen konnen ebenfalls Nichtjuristen in das Verfassungsgericht beru-
fen werden. Ein solches ,Verfassungsschoffen“-Element ist durchaus sympathisch.
Man muss sich freilich klarmachen, dass der Beitrag eines solchen verfassungs-
rechtlichen Laien zur Weiterentwicklung der Verfassungsrechtsprechung gering sein
wird. Verfassungsprozesse sind in aller Regel komplex und erfordern die Fahigkeit,
in der Richterbesprechung in einem bestimmten Fachdiskurs zu argumentieren.

Laienrichter durften im Verfassungsgericht in hohem Mal3e auf die Sachkunde der
ihnen zuarbeitenden Mitarbeiter angewiesen sein, die damit noch mehr als sonst Ge-
staltungsmacht erlangen. Dies zeigt die Erfahrung aus dem franzésischen Conseil
constitutionnel, fur den eine juristische Qualifikation nicht zwingend vorgegeben ist.

In einer Richterberatung sind die Mitarbeiter in aller Regel nicht zugelassen, hier
werden Laienrichter an einem Fachdiskurs nicht teilnehmen und die juristische Dis-
kussion nicht aktiv fihren kénnen und letztlich von geringem Gewicht sein. lhnen
kann allenfalls fur eine allgemeine Plausibilitats- oder Verstandlichkeitskontrolle von
Urteilen noch eine Rolle zukommen.

Einen positiven Effekt kann die Berufung von Nichtjuristen-Richtern in ein Verfas-
sungsgericht allenfalls nach auf3en entfalten. Sie lasst sich sicherlich gegenlber der
Bevdlkerung als Offnung, Transparenzsteigerung und vielleicht sogar eine Art Biir-
gerbeteiligung darstellen. Dies mag auch das Interesse an einem Verfassungsgericht
steigern helfen.

Besser geeignet, um aus der Gesellschaft Kommunikationskanale in den verfas-
sungsrechtlichen Fachdiskurs hineinzulegen, waren aus meiner Sicht klarere und
selbstverstandlichere Amicus curiae-Regeln. Beim US Supreme Court wie allge-
mein im angelsachsischen Rechtskreis sind solche ,Freunde des Gerichts® als Ver-
fahrensakteure wohletabliert. Das Instrument wird vor allem von Akteuren der Zivil-
gesellschaft intensiv genutzt.

Die Regelung in Brandenburg schreibt keine Beteiligung von Verfassungs-
rechtsprofessoren vor. Als Verfassungsrechtsprofessor fallt mir das auf. Sicherlich
kann man die Mitwirkung von Professoren aus einer Vielzahl von Grinden zurickhal-
tend bewerten. Aber: Mit einer kritischen Masse an Verfassungsrechtsprofessoren in
einem Verfassungs(!)gericht stellt man sicher, dass ein Verfassungsgericht sich als
Akteur in der dogmatischen, systematischen und anschlussfahigen Weiterentwick-
lung des Verfassungsrechts versteht. Professionelle Richter werden in aller Regel
weniger am System orientiert sein, sondern entscheiden vorrangig und maoglichst nur
den ihnen vorliegenden Fall.

Orientierung am Gesamtsystem und seiner SchlUssigkeit einerseits, Konzentration
auf die konkret und akut zu entscheidende Frage andererseits — beides ist wichtig

Spruchkérper gegliedert werden kann, und die Verfassungsrichter fiir die Dauer von zehn Jahren vom Landtag ohne
Aussprache gewéhlt werden, es bei der Wahl anzustreben ist, dass die politischen Kréfte des Landes angemessen mit
Vorschldgen vertreten sind, und die Wiederwahl eines Verfassungsrichters ist ausgeschlossen.
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und bildet nicht zwangslaufig einen Gegensatz. Hier kommt es auf die richtige Mi-
schung an.

Die Regeln in Brandenburg konnen als Modell dienen, soweit es um die Nichtwie-
derwahl geht. Die Wiederwahlmdglichkeit schwacht die Unabhangigkeit der einzel-
nen Richter. Eine Amtszeit von 10 Jahren ist wahrscheinlich zu lang. Sie ist zwar ge-
genuber der Wahl auf Lebenszeit (US Supreme Court) oder den 12 Jahren beim
BVerfG vorzugswurdig, aber vieles spricht dafur, dass nach einigen Jahren Abnut-
zungs- und Ermudungseffekte im Amt und auch im Geflige eines im politischen
Raum agierenden Spruchkoérpers auftreten kénnen. Eine nicht erneuerbare Man-
datszeit zwischen 4 und 6 Jahren erscheint mir vernunftig. Eine ungefahre Richt-
schnur konnte die 1,5fache Dauer einer Legislatur sein. Ein Mindestalter (Branden-
burg: 35 Jahre; BVerfG: 40 Jahre, noch héheres Alter denkbar) kann einen Beitrag
dafur leisten, dass hinreichend reife und stabile Personlichkeiten in das machtvolle
Amt eines Verfassungsrichters gelangen.

Gut ist in Brandenburg auch die Flexibilitat, mit der das Gericht im Hinblick auf Ge-
schaftsanfall reagieren und die Richteranzahl erhoht oder eine Vollzeittatigkeit einge-
richtet werden kann. Mit der Anderung der Richterzahl hat die Politik es freilich auch
in der Hand, Mehrheiten im Verfassungsgericht zu manipulieren, wie man seit dem
berihmten ,Court packing-plan® des US Prasidenten Roosevelt in Anbetracht eines
widerborstigen Supreme Court in der New Deal Ara weiR.2

3. Der Verfassungsgerichtshof des Landes Nordrhein-Westfalen setzt sich gegen-
wértig zusammen aus dem Présidenten des Oberverwaltungsgerichts, den beiden
lebenséltesten Présidenten der Oberlandesgerichte des Landes, vier vom Landtag
auf die Dauer von sechs Jahren gewéhlten Mitgliedern, von denen die Hélfte die Be-
féhigung zum Richteramt oder fiir die Laufbahn des héheren allgemeinen Verwal-
tungsdienstes haben muss, und ihren Vertretern. Fiir den Fall, dass es zur Einfiih-
rung der Individualverfassungsbeschwerde in Nordrhein-Westfalen kommen sollte:
Erachten Sie insoweit personelle Ergénzungen oder eine Besetzung allein mit
L2hauptamtlichen® Verfassungsrichtern flir geboten?

Die Mdglichkeit einer Individualverfassungsbeschwerde, mit der Grundrechte geltend
gemacht werden konnen, macht ein Verfassungsgericht noch mehr zum Fachge-
richt fur Verfassungsrecht. Noch mehr als bereits oben skizziert ware dabei die
Sicherstellung einer entsprechenden Sachkunde im Offentlichen Recht und nament-
lich im Verfassungsrecht (insbesondere durch Verfassungsrechtsprofessoren) gebo-
ten, wenn ein Landesverfassungsgericht in der komplexen Mehrebenenlandschaft
des Grundrechtschutzes in Europa mithalten will.

Das Beispiel des BVerfG zeigt, dass die Individualverfassungsbeschwerde einen er-
heblichen Zuwachs an Verfahren bedeuten kann. Freilich kann hier einiges durch
ein Vorprufverfahren und durch Kammerstrukturen aufgefangen werden, auch eine

 Naher dazu F. C. Mayer, Kompetenzverschiebungen als Krisenfolge? Die US-Verfassungsent-
wicklung seit dem New Deal und Lehren fiir die Euro-Krise, JZ 2014, 593.
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Missbrauchsgebuhr kann hier eine Rolle spielen. Ferner ist die Ausstattung mit Mit-
arbeitern eine Effizienzressource, die neben oder vielleicht sogar vor einer personel-
len Aufstockung und einer Hauptamtlichkeit in Betracht kommt.

Eine mdgliche Entlastung des BVerfG in Sachen Individualrechtsschutz konnte vor-
liegend eine Rolle spielen, lasst sich aber nicht sicher vorhersagen (mdglicherweise
stattdessen ,forum shopping®).

Es lasst sich schlicht allgemein nicht sicher prognostizieren, wie eine Offnung zur
Individualverfassungsbeschwerde in Nordrhein-Westfalen aufgenommen wirde und
ob der Zuwachs an Verfahren in die Hunderte oder in die Tausende (s. BVerfG) gin-
ge. Von daher ist die Moglichkeit, flexibel auf den Geschaftsanfall zu reagieren, wie
sie in Brandenburg besteht (s. oben), durchaus attraktiv.

lll. Zustandigkeiten und Verfahren des Verfassungsgerichtshofs

1. Gibt es neben der Implementierung einer Individualverfassungsbeschwerde fiir
Nordrhein-Westfalen mégliche zusétzliche Erweiterungen der Zusténdigkeiten des
Verfassungsgerichtshofs?

Eine immer wieder diskutierte Option flr jedes Verfassungsgericht ist ein Gutach-
tenverfahren. Das BVerfG hat ganz zu Beginn seiner Tatigkeit ein solches Gutach-
tenverfahren gekannt, es ist jedoch nicht zuletzt auf Drangen des Gerichts abge-
schafft worden. Erklart wird diese Abschaffung in der Regel damit, dass das Gutach-
ten zu sehr politisiert und instrumentalisiert worden sei. Ein Gutachtenverfahren be-
steht aber beispielsweise beim EuGH und wird dort regelmallig genutzt. Auch der
franzdsische Conseil constitutionnel erstattet der Sache nach in einer bestimmten
Verfahrenskonstellation ein Gutachten, an das sich erforderlichenfalls eine Verfas-
sungsanderung anschliel3t. Fur Gutachtenverfahren spricht, dass damit die anderen
Verfahrensarten entlastet werden und nicht Gber die Manipulation von Zulassigkeits-
voraussetzungen fur bestimmte Klage- oder Antragsarten ein ungeregeltes de facto-
Gutachtenverfahren entsteht, wie bei der Europa-Rechtsprechung des BVerfG durch
die Ausweitung der auf Art. 38 GG gegrindeten Demokratie-
Verfassungsbeschwerde.

Die in Art. 98 Satz 4 Bayerische Verfassung auf Veranlassung der Alliierten aufge-
nommene Popularklage, mit der ohne eigene Betroffenheit die Verletzung von
Grundrechten geltend gemacht werden kann, hat letztlich wie ein Gutachtenverfah-
ren die Abkopplung des verfassungsrechtlichen Rechtsschutzes von einer individuel-
len Betroffenheit zum Gegenstand. Dies kann von Akteuren der Zivilgesellschaft (Ak-
tivisten, NGOs, Pressure groups) genutzt werden. Festzuhalten ist immerhin, dass
das vielfach mit einer Popularklage verbundene Szenario einer Klageflut sich so in
Bayern nicht realisiert hat und das Verfahren beherrschbar geblieben ist.

2. Sollte es den Richtern am Verfassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen erméglicht
werden, ein sog. dissenting vote nach Vorbild des Supreme Court of the United Sta-
tes bzw. eines Sondervotums nach dem Vorbild des Bundesverfassungsgerichts
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nach § 30 Absatz 2 BVerfGG oder z.B. der Landesverfassungsgerichte in Hessen
und Niedersachsen nach § 16 Absatz 3 Satz 2 StGHG Hessen bzw. § 12 Absatz 1
NStGHG i.V.m. BVerfGG abzufassen?

Ja. Dissenting opinions oder concurring opinions bzw. Sondervoten kdnnen zwar
die Autoritat eines Gerichts schwachen, weil interne Gegensatze damit 6ffentlich
werden, zugleich der Anreiz zur Konsensfindung im Gericht schwacher ausfallt. In
der franzdsischen Rechtstradition sind Sondervoten daher nicht bekannt. Entspre-
chend sind beim EuGH keine Sondervoten vorgesehen. Die Schlussantrage des Ge-
neralanwaltes Ubernehmen insoweit eine gewisse Erklarungsfunktion fur den Rich-
terspruch: kommen Generalanwalt und EuGH zu unterschiedlichen Ergebnissen,
erscheinen die Schlussantrage de facto als Sondervotum.

Neben der Markierung von streitigen Stellen in einem Verfahren haben Sondervoten
eine weitere positive Funktion: Gegenuber der unterlegenen Partei haben Sondervo-
ten eine befriedende Funktion, weil die unterlegene Position sich als doch zumin-
dest vertretbar bestatigt sieht. Zugleich schattieren Minderheitspositionen in Sonder-
voten von heute nicht selten die Mehrheitspositionen von morgen vor. Sie skiz-
zieren Alternativen in der Rechtsprechungsentwicklung, mit denen sich auch die Ver-
fassungsrechtswissenschaft intensiv befassen kann und halten damit die Entwick-
lung des Verfassungsrechts offener.

IV. Quorum fir eine abstrakte Normenkontrolle vor dem Verfassungsgerichts-
hof

1. Welche Griinde sprechen fiir das im Vergleich zu anderen Bundesléndern hohe
Mindestquorum von einem Drittel, welches den Landtagsmitgliedern in NRW die Be-
schreitung des Weges der abstrakten Normkontrolle erst eréffnet?

2. Sollte das Quorum fiir eine abstrakte Normenkontrolle abgesenkt werden? Mit ei-
nem Quorum von einem Dirittel der gesetzlichen Mitgliederzahl des Landtags unter-
liegt das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle in Nordrhein- Westfalen einer
vergleichsweise hohen Eingangshiirde. Bitte erldutern Sie, ob Sie eine angemessene
Absenkung dieses Quorums auch mit Blick auf den Status der parlamentarischen
Minderheit flir geboten erachten, oder ob ggf. alternative Wege der Antragsberechti-
gung - etwa durch eine oder zwei Fraktionen des Landtags gemeinsam - erwogen
werden sollten.

Zunachst ist daran zu erinnern, dass die Normenkontrolle den Kern der demokra-
tietheoretischen Problematik eines Verfassungsgerichts ausmacht.

Entsprechend verscharft jede Erleichterung der Normenkontrolle und erst recht die
Einrichtung als Minderheitenrecht die demokratietheoretische Spannungslage zwi-
schen grundsatzlich legitimierter Mehrheitsherrschaft und deren Durchbrechung
durch einige wenige (Verfassungsrichter). Minderheitenschutz kann diese Durchbre-
chung rechtfertigen, erzwingen lasst sich dieser Minderheitenschutz indessen nicht.
Es ware durchaus verfassungsrechtlich moéglich, gar kein Minderheitenrecht vorzu-
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sehen. Mit dem Ausnahmecharakter eines Minderheitenrechts zur Normenkon-
trolle lassen sich auch weiterhin hohe Quoren rechtfertigen.

EinfGhrung wie auch eine weitere Absenkung eines Mindestquorums sind demnach
vor allem machtpolitische Fragen. Dass auf Bundesebene das Quorum fur die abs-
trakte Normenkontrolle 2009 von einem Drittel auf ein Viertel abgesenkt wurde, hatte
vor allem Grunde der Vereinheitlichung der Minderheitsquoren (ein Viertel auch bei
Einsetzung eines Untersuchungsausschusses, Art. 44 GG und bei Subsidiaritatskla-
ge, Art. 23 GG). Dieses formale Vereinheitlichungsargument mag man auch hier
gelten lassen.

Als echten Sachgrund wird man die weitere Ausdifferenzierung des Parteiensys-
tems ansehen konnen, die im aktuellen Bundestag dazu gefuhrt hat, dass die Oppo-
sitionsparteien nicht einmal mehr das Viertelquorum erreichen. Zugleich illustriert die
gegenwartige Konstellation, in der verschiedene politische Krafte knapp an der Funf-
prozent-Hurde gescheitert sind auch, dass eine Anknipfung an eine bestimmte An-
zahl von Fraktionen (statt Abgeordnetenquorum) im Parlament zu kurz greifen kann,
die Opposition formt sich derzeit aus lediglich zwei Fraktionen. In einer Konstellation
wie der vorliegenden ware ein Antragsrecht fur ein oder zwei Fraktionen — dies ware
eine erhebliche Absenkung der quantitativen Anforderungen an ,Minderheit” — oder
fur die parlamentarische Opposition als solche erforderlich. In anderen Landern fin-
den sich Regelungen zur Antragsbefugnis bei der abstrakten Normenkontrolle die in
diese Richtung gehen. So kann in Hessen der Landesanwalt autonom einen Nor-
menkontrollantrag stellen (§ 19 StGHG Hessen). Daneben betragt dort das verfas-
sungsmafige Quorum nur ein Zehntel der Mitglieder des Landtages oder eine Frak-
tion. Alternativ kann auch ein Prozent der Wahlbevolkerung einen derartigen An-
trag stellen.

V. Rechtsschutz der Kommunen vor dem Verfassungsgerichtshof

1. Die Kommunalverfassungsbeschwerde ist in Nordrhein-Westfalen bisher nur ein-
fachgesetzlich im Gesetz liber den Verfassungsgerichtshof vorgesehen. Ginge eine
ausdriickliche Erwéhnung der Kommunalverfassungsbeschwerde in der Landesver-
fassung (Art. 75) Ihres Erachtens in ihren Rechtswirkungen (iber eine blo3 deklarato-
rische Funktion hinaus? Wére eine verfassungsrechtliche Normierung der Kommu-
nalverfassungsbeschwerde geeignet, den Rechtsschutz der Kommunen in NRW zu
verbessern?

Grundsatzlich verbindet sich mit der Verortung einer Klagemaoglichkeit in der Verfas-
sung zuvorderst die erschwerte Abanderbarkeit der entsprechenden Regelung im
Vergleich zu einer Regelung auf einfachgesetzlicher Ebene. Klagearten, die nur im
Gesetz Uber den Verfassungsgerichtshof vorgesehen sind, kdnnen durch einfache
Mehrheit im Parlament wieder abgeschafft werden.

Klagearten, die in der Verfassung vorgegeben sind, kdnnen nur durch Verfassungs-
anderung beseitigt werden. Dies erfordert groRere Mehrheiten (Zweidrittel) und ein
anderes Verfahren.
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Rechtsschutzwirkungen und -intensitat eines Verfassungsrechtsbehelfs sind von der
Verortung in Verfassung oder Gesetz unabhangig.

2. Die meisten Bundeslénder sehen die Méglichkeit einer Kommunalverfassungs—
beschwerde als kommunalrechtliche Normenkontrolle zum Verfassungsgericht des
Landes vor. In Bayern steht den Gemeinden dafiir die Popularklage zur Verfligung.
Wie bewerten Sie diese Mdglichkeit in Bayern auch im Hinblick auf das Rechts-
schutzbedlirfnis der Kommunen?

Die sog. Kommunalverfassungsbeschwerde richtet sich auf die Verteidigung der Ga-
rantie der kommunalen Selbstverwaltung (s. etwa Art. 28 GG). Sie kann in Bayern
im Wege der Popularklage nach Art. 98 Satz 4 Bayerische Verfassung, aber auch
nach Art. 120 Bayerische Verfassung mit der Verfassungsbeschwerde verteidigt
werden. Der Unterschied liegt darin, dass Art. 98 Satz 4 Bayerische Verfassung sich
auf den Schutz der Grundrechte gegenuber Gesetzen und Verordnungen bezieht,
Art. 120 Bayerische Verfassung auf den Schutz der verfassungsmafigen Rechte
gegen Behdrden.

Zwar erfordert die Popularklage an sich keine eigene Grundrechtsbetroffenheit.
Gerade fur das Recht der kommunalen Selbstverwaltung wird diese eigene Betrof-
fenheit aber als Ausnahme doch gefordert. Burger kdnnen also nicht etwa fur ihre
Gemeinde vermittels Art. 98 Satz 4 Bayerische Verfassung den Schutz der kommu-
nalen Selbstverwaltung einfordern.

Im Hinblick auf die Rechtsschutzreichweite liegen die Besonderheiten in Bayern wo-
anders: Soweit die Gemeinden sich in einer ahnlichen Lage befinden wie private
Grundrechtstrager, konnen im Wege der Popularklage und vermittels der Verfas-
sungsbeschwerde andere Grundrechte als das grundrechtsgleiche Recht der kom-
munalen Selbstverwaltung durch Gemeinden geltend gemacht werden, soweit diese
fur eine Gemeinde in Betracht kommen (Beispiel: Eigentumsgrundrecht). Bei der Er-
fullung hoheitlicher Aufgaben kommt dieser Klageweg allerdings nicht in Betracht.

Es geht hier letztlich um die Testfrage, inwieweit Gemeinden sich in grundrechtsty-
pischen Gefahrdungslagen befinden (kdnnen) und ob das Verfassungsrecht in ei-
nem solchen Fall den Gemeinden beistehen soll oder ob nicht doch das Staatsele-
ment im Konzept der Gemeinde Uberwiegt und von daher kein Quasi-
Individualgrundrechtsschutz — gegen den Staat — erfolgen sollte. Das BVerfG neigt
der letztgenannten Position zu und handhabt dies sehr restriktiv und beschrankt die
Gemeinden im Kern auf den Rechtsschutz aus Art. 28 GG, kommunale Selbstverwal-
tung. Eine andere landesverfassungsrechtliche Wertung in Nordrhein-Westfalen
wurde sich dieser Rechtsprechung entgegenstellen.---






