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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktion der PIRATEN zur Neuregelung der Wahl der Mit-
glieder des Landesverfassungsgerichts

1.

Die Partei DIE PIRATEN schlagt vor, dass LVerfGG § 6 (2) wie folgt zu ergénzen: , Die Wahl ist
geheim und findet ohne Aussprache statt. Die Wahl erfolgt auf Vorschlag eines Ausschusses,
dessen Zusammensetzung und Verfahren der Landtag in seiner Geschaftsordnung regelt.
Dem Vorschlag geht eine éffentliche Ausschreibung voraus. Der Ausschuss soll alle oder aus-
gewdhlte Bewerberinnen und Bewerber in éffentlicher Sitzung anhéren.”

Generell halte ich es fiir begriiRenswert, dass sich die Politik mit Fragen der Bestellung der
Verfassungsrichterlnnen - hier auf Landesebene - beschaftigt. Die gegenwartige Praxis der
Verfassungsrichterbestellung auf Bundesebene, die strukturell und prozedural mit jener zum
schleswig-holsteinischen Landesverfassungsgericht vergleichbar ist, unterliegt nach einem
Grundsatzurteil des BVerfG (BVerfG, 2 BvC 2/10 vom 19.6.2012) zwar kaum mehr verfas-
sungsrechtlichen Bedenken, demokratietheoretisch zweifelhaft - und deshalb vom Gesetzge-
ber in verfassungskonformer Weise durchaus optimierbar - erscheint sie gleichwohl.

Die Piratenpartei hat hierzu zwei Vorschlage eingebracht, die getrennt voneinander evaluiert
werden sollten. Es wird zum einen die Einflihrung einer 6ffentlichen Ausschreibung angeregt;
zum anderen 6ffentliche Anhdrungen fiir (,,alle oder ausgewahlte”) Bewerberinnen und Be-
werber vorgeschlagen. Beziiglich des ersten Vorschlags bin ich skeptisch, ob Ausschreibun-
gen die richtige Methode zur Rekrutierung geeigneter Personlichkeiten fiir das Amt des Lan-
desverfassungsrichters darstellen. Schon die Frage, wie das Anforderungsprofil formuliert
werden soll, wirft gravierende Probleme auf. Es spricht nach meinem Dafiirhalten nichts da-
gegen, es dem Richterwahlausschuss weiterhin exklusiv zu liberlassen, geeignete Kandida-
tinnen und Kandidaten zu finden und vorzuschlagen. Ob und wie ein férmliches , Interessen-
bekundungsverfahren” ein geeigneteres Mittel zur Findung geeigneter Kandidatinnen und
Kandidaten darstellen kdnnte, sollte von der Politik dennoch vorbehaltlos tGberprift werden.
Dies ist jedoch m.E. keine Schlisselfrage.

Schwieriger - und wichtiger - ist die Evaluierung des zweiten Vorschlags. Offentliche Anhé-
rungen bei den Verfassungsrichterwahlen (auf Bundesebene) werden nach ,herrschender
Meinung” in der Rechtswissenschaft abgelehnt. Gleichwohl erscheinen bei genauerer Pri-
fung die von den Gegnern dieses Vorschlags vorgebrachten Argumente wenig iberzeugend.
Um zu einer sachlich angemessenen Beurteilung der Problematik gelangen zu kénnen, muss-
te die bisher rein normative Debatte, die im Falle der Gegner von 6ffentlichen Anhérungen ja
durchaus mit empirischen Unterstellungen arbeitet, durch empirische Faktenanalyse erganzt
werden. Diese gewinnt man am ehesten durch den Vergleich mit dem Verfahren der Richter-
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ernennung in den USA. Hier sind 6ffentliche ,,Confirmation Hearings” seit 1939 (blich. Dabei
zeigt sich, dass die Annahme, 6ffentliche Anhérungen wirden zu einer sachlich unangemes-
senen politischen Aufladung des Verfahrens der Richterernennung filhren und dartber hin-
aus der Autoritdt und damit der Unabhéangigkeit der spateren Richter schaden, empirisch
nicht bestatigt werden kann. Im Gegenteil ist es eher so, dass die fiir den Kandidaten erfolg-
reiche Anhdrung - bei aller politischen Begleitmusik - nicht unwesentlich zu seiner personli-
chen Autoritat beitragt, die dann auch bei der spateren Amtsfiihrung in grofRere Unabhéangig-
keit der Rechtsprechung umgemiinzt werden kann. Vor diesem Hintergrund 6ffentliche An-
horungen bei der Bestellung von Verfassungsrichtern pauschal als ,,baren Unsinn“ zu be-
zeichnen (FDP-Fraktionschef Wolfgang Kubicki) zeugt von einer problemunangemessenen Ar-
roganz und Ignoranz gleichermalen.

Das Landesverfassungsgericht in Schleswig-Holstein hat sich in der kurzen Zeit seines Beste-
hens zu einem wichtigen Faktor der Landespolitik entwickeln kdnnen. Zu einigen der kontro-
versesten innenpolitischen und staatsorganisatorischen Streitfragen (Zulagen fiir parlamen-
tarische Geschaftsfiihrer, Befreiung der SSW von der 5%-Klausel, kommunale Verfassungsbe-
schwerden etc.) hat es Entscheidungen mit weitreichenden politischen Folgen getroffen. In
erstaunlich kurzer Zeit ist die neu geschaffene Institution, die sich nach ihrem eigenen Ver-
standnis keineswegs (nur) als herkdmmliches Gericht, sondern auch als ,Verfassungsorgan”
(wie die Landesregierung und der Landtag) betrachtet, zu einem landespolitischen Akteur
ersten Ranges geworden. Auch ein nur fllichtiger Blick in die Protokolle der Landtagsdebat-
ten offenbart, dass dies von allen im Parlament vertretenen Parteien ebenfalls so gesehen
wird - es gibt kaum eine wichtige politische Debatte, in der landesverfassungsrechtliche Ar-
gumente keine Rolle spielen. In diesem Sinne ist der politische Diskurs in Schleswig-Holstein
bereits hochgradig , juridifiziert” - im Gegenzug kann dann aber auch eine gewisse ,Politisie-
rung” des Gerichts kaum ausbleiben. Diese ist auch nicht grundsétzlich zu kritisieren, da - wie
die international vergleichende Analyse von Verfassungsgerichtshéfen eindrucksvoll demons-
triert - die durchgangige und messerscharfe Trennung von Politik und Recht im demokrati-
schen Verfassungsstaat weder moglich noch wiinschenswert ist. Wenn daher im Landesver-
fassungsgericht (auch) ein politischer Akteur mit weitreichender Entscheidungsmacht erblickt
werden muss, stellt sich auch fiir diese Institution das Problem der demokratischen Legitima-
tion in aller Scharfe.

Kénnte vor diesem Problemhintergrund eine Ubernahme der 6ffentlichen Anhérungen auch
flr die Ernennung der Landessverfassungsrichter in Schleswig-Holstein legitimatorische Vor-
teile bringen? Genauer gefragt: Waren Zugewinne an demokratischer Legitimation zu erwar-
ten, ohne die institutionelle Unabhangigkeit des Landesverfassungsgerichts zu gefdhrden?
Demokratietheoretische Zweifel wirft das derzeitig praktizierte Verfahren der Richterbestel-
lung in Schleswig-Holstein ja vor allem deshalb auf, weil es durch den Ausschluss der Offent-
lichkeit hochgradig intransparent ist und ,von aufRen” kaum nachvollzogen werden kann, ob
die Kandidaten und spateren Verfassungsrichter fiir ihre Amter {iberhaupt geeignet und be-
fahigt sind. Transparenz und Offentlichkeit sind bei Vorgingen der Amterbesetzung durch
demokratische Wahlen aufgrund des konstitutiven Zusammenhangs zwischen Demokratie
und Offentlichkeit unverzichtbar. Die Besonderheiten des schleswig-holsteinischen Verfah-
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rens der Richterbestellung verhindern jedoch gerade jene grundsatzlich geforderte Transpa-
renz und Publizitat. Auf dieses Defizit haben ausgerechnet die PIRATEN, die die Funktionslo-
gik parlamentarischer Regierungssysteme kaum verstanden zu haben scheinen (Stichworte
Fraktionsdisziplin und die Bildung stabiler parlamentarischer Mehrheiten), durchaus zu Recht
hingewiesen.

Die Vermittlung einer hinreichenden demokratischen Legitimation bei den Verfassungsrich-
terwahlen in Schleswig-Holstein kann durch das derzeitige Verfahren kaum geleistet werden.
Das komplizierte und wenig transparente, auf Parteienproporz und Kompromiss zwischen
den (groRRen) Parteien angelegte Verfahren der Ernennung der Landesverfassungsrichter
misste allerdings keinesfalls substantiell gedandert werden, kénnte aber im Einklang mit der
Landesverfassung die Ergdanzung um ein wichtiges Element durchaus verkraften: Warum soll-
te man den Kandidatinnen nicht zumuten kdnnen, sich einer 6ffentlichen Anhérung vor dem
Wahlausschuss zu unterziehen? Die Argumente, die im US-amerikanischen Fall fir 6ffentliche
Hearings sprechen, verlieren ihre Uberzeugungskraft in Deutschland auch unter den Bedin-
gungen einer parlamentarischen (Parteien-)Demokratie auf Landesebene keineswegs. Durch
die Einflihrung offentlicher Anhérungen kdnnte man weiterhin einerseits die Vorteile des
maRigend auf die politischen Akteure wirkenden Prinzips der Zweidrittelmehrheit erhalten,
wahrend andererseits die Nachteile der bisherigen Intransparenz des Verfahrens zumindest
entscharft werden kdnnten.

Allerdings gibt es im juristischen Schrifttum gewichtige Gegenargumente gegen die Einfiih-
rung offentlicher Anhérungen bei Verfassungsrichterwahlen. Am bedeutendsten ist sicher
das Argument, dass nur die Nichtoffentlichkeit des Verfahrens die Versachlichung der Kandi-
datenauswahl gewahrleisten konne. Zudem wird behauptet, dass 6ffentliche Anhdérungen
der spéateren richterlichen Amtsfiihrung Schaden zufiigen kénnten und damit letztlich die
sachlich-inhaltliche Legitimation der Rechtsprechung untergraben. Kandidaten kénnten bei
offentlichen Befragungen zu Festlegungen gendétigt werden, die ihre fiir das zu bekleidende
Amt notwendige Unabhangigkeit und ihre Distanz zur Parteipolitik in Frage stellen. Hinzu
komme, dass Deutschland - im Gegensatz zur USA - keine Ubung mit éffentlichen Anhérun-
gen habe, was dazu fihren misse, dass die Fraktionen in den Anhérungen die Kandidaten
der politischen Gegenseite diskreditierten. SchlielRlich wird darauf verwiesen, dass durch die
Einflihrung von 6ffentlichen Anhérungen weltanschauliche, politische und verfassungspoliti-
sche Grundiiberzeugungen des Kandidaten fiir dessen Auswahl eine nicht unerhebliche Rolle
spielen wiirden. Damit wird zugleich implizit insinuiert, dass diese (vermeintlich unsachli-
chen) Kriterien bei der Auswahl geeigneter Richterinnen und Richter keine Relevanz haben
sollten. Das von Kubicki laut NDR eingebrachte Gegenargument gegen 6ffentliche Anhoérun-
gen, namlich dass Kandidaten, die bei den Anhdrungen scheitern, einen beruflichen Makel
beflirchten mussten, ist evident unsachlich und bedarf eigentlich keiner weiteren Widerle-
gung. Doch auch darauf werde ich unten kurz eingehen.

Die gegen die Einflihrung 6ffentlicher Anhdrungen vorgebrachten Argumente sind zum einen
Teil normativ wenig liberzeugend, zum anderen Teil halten die in ihnen enthaltenen Unter-
stellungen einer empirischen Priifung nicht stand, wie der Vergleich mit den ,,Confirmation
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Hearings” in den USA zeigt. Zwar ist es vollig richtig, dass auch beim Landesverfassungsge-
richt in Schleswig-Holstein darauf geachtet werden sollte, dass die bestellten Richter
fachkompetenziell unumstritten sind. Die Einsetzung des Instruments des richterlichen Pri-
fungsrechts gegeniber parlamentarischen Gesetzen - und damit die Letztentscheidungsbe-
fugnis gegenliber dem unmittelbar gewahlten Organ - verlangt nach einer umso héheren
sachlich-inhaltlichen Legitimation. Das gilt prinzipiell auch fir die Landesverfassungsgerichts-
barkeit, selbst wenn deren Bedeutung von den meisten Experten eher gering geschatzt wird.
Die erforderliche sachlich-inhaltliche Legitimation fiir ein Landesverfassungsgericht wiede-
rum ist abhangig von einer un- bzw. Gberparteilichen Rechtsprechung, die sich kraft der Un-
abhangigkeit der institutionellen Stellung der Verfassungsrichter den Einflussversuchen der
Politik erfolgreich entziehen kann. Einerseits steht die politische Dimension der Verfassungs-
gerichtsbarkeit einer volligen Entpolitisierung seiner Besetzung von vornherein entgegen
(Modelle der ,,Selbstrekrutierung der Justiz” sind in diesem Zusammenhang demokratietheo-
retisch sehr problematisch und deshalb abzulehnen) - andererseits kann jedoch eine noch
weitergehende Politisierung des Gerichts kaum erstrebenswert sein, denn diese wiirde zwei-
fellos die sachlich-inhaltliche Legitimation der Verfassungsrechtsprechung unterminieren.
Das derzeitige Verfahren ist von seinem Wesen her hochgradig (partei)politisch konnotiert,
ohne aber hinreichend demokratisch legitimiert zu sein. Anhérungen wiirden das Verfahren
der Richterbestellung substantiell kaum noch starker politisieren, dafiir aber - prozedural -
transparenter und damit demokratievertraglicher machen. Die weiterhin erforderliche Zwei-
drittelmehrheit wiirde im Ubrigen verhindern, dass die Fraktionen in den Anhérungen die
jeweiligen Kandidaten der Gegenseite diskreditieren. Um das zu erkennen, brauchen die Ak-
teure keine zuséatzliche ,Ubung”, sondern nur gesunden Menschenverstand, denn jede Frak-
tion braucht auch die Zustimmung der anderen Fraktion fiir die eigenen Kandidaten. Das den
Mitgliedern in Bundestag und Bundesrat bekannte und nicht zuletzt bei der zustimmungsbe-
dirftigen Bundesgesetzgebung durchaus auch ,eingelibte” Prinzip des do ut des ware also
auch bei den 6ffentlichen Anhdrungen fir alle Akteure in Schleswig-Holstein die dominieren-
de Handlungsmaxime.

Den Kritikern o6ffentlicher Anhérungen lassen sich des Weiteren empirisch belastbare Fakten
entgegen halten. Die Einfihrung 6ffentlicher Anhdrungen stellt die sachlich-inhaltliche Legi-
timation des Gerichts und seiner Urteile keineswegs in Frage, wie das US-amerikanische Bei-
spiel eindrucksvoll zeigt. Der Prozess der Richterbestellung ist dort scharf von der nachgela-
gerten Rechtsprechung des Gerichts zu unterscheiden - beides ist daher getrennt voneinan-
der zu betrachten. Ein wie auch immer geartetes Kontrollrecht des Parlaments gegeniber
den Richtern nach deren Inthronisierung wird durch die 6ffentlichen Anhdérungen im Verfah-
ren der Richterbestellung gerade nicht begriindet. Unter den Voraussetzungen einer institu-
tionellen Absicherung konnen Anhérungen die Unabhangigkeit der spateren Richter daher
gar nicht gefdahrden (diskutieren misste man in Schleswig-Holstein daher die Einfiihrung ei-
ner einmaligen Amtszeit von 12 Jahren). Wenn die Kandidaten fiir den héchsten - wenn auch
ehrenamtlichen - Richterposten in Schleswig-Holstein ihre Fahigkeiten bei den Anhérungen
unter Beweis stellen, konnen sie im Gegenteil ihre Autoritat und damit auch ihre Unabhan-
gigkeit sogar noch starken, wenn sie bestimmte Voraussetzungen erfiillen: sie dirfen erstens
keine jenseits des landesverfassungspolitischen Mainstreams diskreditierten radikalen Auf-
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fassungen vertreten; zweitens missen sie fachliche Kompetenz demonstrieren; drittens ihre
argumentatorische Gewandtheit unter Beweis stellen; und schliel3lich miissen sie viertens
wahrend der Anhérungen auch jene nach Amtseinfihrung unverzichtbare Eigenschaft besit-
zen, die der ehemalige Verfassungsrichter Helmut Simon (librigens ein Beflirworter 6ffentli-
cher Anhorungen bei Bundesverfassungsrichterwahlen) als ,, politisches Gespiir” bezeichnet
hat. Dazu gehort fiir den im Rahmen einer 6ffentlichen Anhérung befragten Kandidaten
auch, bestimmte Festlegungen zu vermeiden, um die notwendige Unabhangigkeit und Dis-
tanz zu politischen Streitparten zu demonstrieren. In den USA haben die Kandidaten bei den
offentlichen Hearings jederzeit die Moglichkeit, , strategically silent” zu sein, d.h. sie kénnen
Fragen zu den ihrer Auffassung nach aktuellen verfassungsrechtlichen Problemen im Land
ausweichen, denn - so lautet immer wieder das im Grunde auch von allen akzeptierte Stan-
dardargument - ,sie kdnnten bald vom Verfassungsgericht entschieden werden missen”.
Wie in den USA wiirde diese vorsichtige Zuriickhaltung bei der Beantwortung brisanter aktu-
eller verfassungsrechtlicher Fragen auch in Schleswig-Holstein grundsatzlich von allen politi-
schen Parteien akzeptiert bzw. sogar begriillt werden.

Offentliche Anhérungen besitzen natiirlich auch den unbestreitbaren Vorteil, dass durch sie
zutage gefoérdert werden kann, ob dem Kandidaten die eine oder andere geforderte Fahigkeit
fehlt. Fallt dieses Manko bei einem Kandidaten, einer Kandidatin im Rahmen einer Anhérung
auf, so wird er oder sie scheitern, weil er oder sie fiir das Amt eines Landesverfassungsrich-
ters eben nicht geeignet ist. Dass Kandidaten bei 6ffentlichen Anhérungen scheitern kénnen,
mag ihren Ruf nachhaltig beschadigen und als Makel empfunden werden. Dies ist jedoch das
Risiko, dass ein Kandidat in Kauf nehmen miisste, wenn er das hochste in Schleswig-Holstein
zu vergebende Richteramt anstrebt. Um das Gegenargument von Kubicki etwas zu unterfit-
tern: Moglicherweise wiirden 6ffentliche Anhérungen im Rahmen der Verfassungsrichterbe-
stellungen grundsatzlich eigentlich geeignete Personlichkeiten von einer Kandidatur abschre-
cken. Doch lasst sich dieses Argument auch umdrehen: Wer dieses Risiko nicht zu tragen be-
reit ist, wer die Prozedur der Anhorung nicht tber sich ergehen lassen will, hat sich selbst fiir
dieses hohe Amt eigentlich bereits disqualifiziert. Letztlich zeigen die Erfahrungen mit den 6f-
fentlichen Anh6érungen bei der Richterbestellung in den USA, dass diese nicht nur eine fiir die
demokratisch-personelle Legitimation des Gerichts wichtige Offentlichkeitsfunktion bei sei-
ner Rekonstituierung erfiillen, sondern dariber hinaus durch ihre Selektionsfunktion sogar
die sachlich-inhaltliche Legitimation des Gerichts starken.

SchlieBlich geht auch der Einwand, wonach Anhérungen Qualitdten des Kandidaten in den
Vordergrund riicken kénnten, die fiir die Tatigkeit als Richter am Landesverfassungsgericht
nicht von ausschlaggebender Bedeutung seien, an den Realitdten vorbei. Die Wahl der Lan-
desverfassungsrichter ist eine politische Entscheidung, die demokratische Legitimation ver-
mitteln soll, und die sich nicht ausschliefRlich an engeren juristischen Kriterien der Eignung
orientieren muss. Da personliche verfassungspolitische Praferenzen und sonstige politische
Ansichten bei der spateren Amtsfiihrung durchaus eine Rolle spielen, kann es kaum schaden,
wenn diese bei 6ffentlichen Anhérungen hinterfragt und diskutiert werden, zumal ja selbst
die Kritiker von 6ffentlichen Anhdrungen einrdumen, dass persénliche politische Einstellun-
gen des Kandidaten zumindest der Fachoffentlichkeit hinlanglich bekannt sein dirften. Wa-
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rum sollte dann nicht auch eine (iber diese Fachéffentlichkeit hinausgehende breitere Offent-
lichkeit die Chance erhalten, sich ein Bild von der jeweiligen Persénlichkeit machen zu kon-
nen, zumal jedes 6ffentliche Wahlamt grundsatzlich die Bereitschaft zur Auskunft und Re-
chenschaft gegeniliber den Konstituenten zumindest vor Amtsiibernahme verlangt?

Den Bedenken der Kritiker von 6ffentlichen Anhérungen bei der Richterbestellung kann bei
der naheren Ausgestaltung der Verfahren zur Anhorung der Kandidatinnen und Kandidaten
durchaus Rechnung getragen werden. Fragen, die im engeren Sinne ,,persénlich” sind, miss-
ten strikt ausgeklammert bleiben. Lediglich Fragen mit verfassungsrechtlichem Bezug sind
statthaft. Ahnlich wie beim US-Senat, der die Anhérungen der spateren Richter am US Sup-
reme Court durchfiihrt, kann das Hearing den Charakter von anspruchsvollen akademischen
Lehrveranstaltungen im 6ffentlichen Recht gewinnen (die negativen Vorurteile deutscher
Verfassungsjuristen gegeniber den ,,Confirmation Hearings“ halten einer empirischen Pri-
fung nicht stand). Die Themen, die bei einer solchen Anhorung diskutiert werden missten,
gerade weil sie direkt oder indirekt die Judikatur beeinflussen, kdnnten z.B. die folgenden
sein: Selbstverstandnis als Richterin an einem Landesverfassungsgericht, Rolle des Gerichts
im deutschen Verfassungsgerichtsverbund mit dem Bundesverfassungsgericht an der Spitze,
Rolle der Grundrechte: Abwehrrechte oder Teilhaberechte?, Minderheitenschutz (SSW), Sta-
tus der Kommunen im Land (kommunale Selbstverwaltung), Parlamentarismus-, Parteien-
und Demokratieverstandnis, Einstellung gegeniiber Verfahren der direkten Demokratie und
ihre verfassungsrechtliche Verortung, Foderalismusverstandnis etc. Denkbare Themen sind
freilich auch Genderfragen, Rechte von Homosexuellen etc. Haben Kandidatinnen und Kan-
didaten das Gefiihl, eine ihnen gestellte Frage sei zu speziell und kdnnte bald vom Gericht
entschieden werden missen, haben sie zweifellos das Recht die Antwort zu verweigern.

Zusammenfassend: Die Einflihrung 6ffentlicher Anhérungen wiirde - bei entsprechender
Ausgestaltung und entsprechender Selbstdisziplin der Mitglieder im Wahlausschuss - bei den
Verfassungsrichterwahlen in Schleswig-Holstein kaum schaden, nutzen wirden sie mogli-
cherweise viel.





