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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Landesrichtergesetzes
Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU, SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, FDP und der
Abgeordneten des SSW — Drucksache 19/3098

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

zunéachst einmal bedanke ich mich fur die Moglichkeit der Abgabe einer schriftlichen Stel-
lungnahme zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Landesrichtergesetzes
(Schleswig-Holsteinischer Landtag, 04.06.2021, Drs. 19/3098).

A. Vorbemerkung

Hintergrund der Gesetzgebungsinitiative ist ersichtlich eine fraktionstbergreifende Un-
zufriedenheit mit dem bestehenden Rechtszustand, welcher den Rahmen der vom

Richterwahlausschuss zu treffenden Wahlentscheidung weitestgehend auf einen
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Vergleich der Ergebnisse der zugrundeliegenden dienstlichen Beurteilungen und gege-
benenfalls — etwa bei dienstlichen Beurteilungen aus anderen Bereichen und auf Grund
unterschiedlicher Beurteilungsrichtlinien — auf deren vergleichende Interpretation be-
schrankt.

Diese Beschrankung folgt daraus, dass nach der gegenwartig bestehenden Gesetzes-

lage sowie den dazu von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen

» der Richterwahlausschuss bei seiner Wahlentscheidung verpflichtet ist, die Be-
werberin oder den Bewerber, die bzw. der fur das Richteramt personlich und fach-

lich am besten geeignet ist, zu wahlen,

» das fur Justiz zustandige Ministerium einer Wahl nur bei Erfullung dieser Voraus-

setzung zustimmen darf,

» die Entscheidung, wer die am besten geeignete Bewerberin oder der am besten
geeignete Bewerber ist, auf Grundlage der vorliegenden dienstlichen Beurteilun-

gen zu treffen ist

und

» den zustandigen Beurteilerinnen und Beurteilern, bei Bewerberinnen oder Bewer-
bern aus der Justiz mithin den betreffenden Préasidentinnen oder Prasidenten, bei
der Erteilung der dienstlichen Beurteilungen wiederum ein gerichtlich nur einge-

schrankt Uberprufbarer Beurteilungsspielraum zusteht.

Dies hat zur Konsequenz, dass die Beurteilerinnen und Beurteiler durch den von ihnen
mit Erteilung der — den Richterwahlausschuss und das fiir Justiz zustandige Ministerium

letztlich bindenden — Beurteilungen erfolgenden Akt wertender Erkenntnis,
zur dienstlichen Beurteilung als Akt wertender Erkenntnis grundlegend be-

reits BVerwG, Urteil vom 26.06.1980 — 2 C 8.78 —, Buchholz 232 § 15 BBG
Nr. 13,
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objektiv in hoherem Umfang Einfluss auf die Besetzung von Richterstellen haben als

der Richterwahlausschuss.

Die vorgesehenen Neuregelungen zur Wahl durch den Richterwahlausschuss

und Zustimmung durch das fur Justiz zustandige Ministerium

Um dem Richterwahlausschuss eine ,echte“ Wahlentscheidung zu ermdglichen, wer-

den im Gesetzentwurf im Wesentlichen folgende Regelungen vorgeschlagen:

8 22 Abs. 1 Satz 1 LRIG lautet derzeit:

,Der Richterwahlausschul? wahlt die Bewerberin oder den Bewerber, die oder der
fur das Richteramt personlich und fachlich am besten geeignet ist.*

Demgegenuber sieht § 22 Abs. 1 LRIG-E folgende Fassung vor:

,Der Richterwahlausschuss prift, ob die Bewerberin oder der Bewerber flr ein
Richteramt die personlichen Voraussetzungen fir dieses Amt besitzt und ob die
sachlichen Voraussetzungen fur die Besetzung dieses Amtes erfillt sind. Bei sei-

ner Wahlentscheidung lasst er sich von Art. 33 Abs. 2 des Grundgesetzes leiten.”

Insoweit orientiert sich der erste Satz an den bundesrechtlichen Regelungen fur die
Wabhl der Richterinnen und Richter an den obersten Gerichtshéfen des Bundes. Denn
die bundesrechtliche Regelung des 8§ 11 RiIWG lautet:

,Der Richterwahlausschuss pruft, ob der fur ein Richteramt Vorgeschlagene die

sachlichen und persoénlichen Voraussetzungen fir dieses Amt besitzt.*

Der zweite Satz des 8 22 Abs. 1 LRIG-E dbernimmt hingegen nahezu wortlich eine
Passage aus dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes vom 20.09.2016, wel-

cher die Bundesrichterwahl von 2015 zum Gegenstand hatte,
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vgl. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20.09.2016 — 2 BvR
2453/15 —, BVerfGE 143, S. 22, 33 Rn. 28.

Hinsichtlich der nach § 22 Abs. 2 Satz 4 erforderlichen Zustimmung des fur Justiz zu-
stéandigen Ministeriums ist in § 24 LRiG-E folgende Regelung vorgesehen:

,Die fur Justiz zustandige Ministerin oder der fur Justiz zustandige Minister stimmt

einer nach § 22 Absatz 1 erfolgten Wahl zu, es sei denn,

1. die formellen Ernennungsvoraussetzungen sind nicht gegeben,

2. die verfahrensrechtlichen Vorgaben sind nicht eingehalten oder

3. das Ergebnis erscheint vor dem Hintergrund der Wertungen des Artikel 33
Absatz 2 des Grundgesetzes unter Berticksichtigung des mit einer Wahl not-
wendigerweise verbundenen Entscheidungsspielraums nicht mehr vertret-

“

bar.

Diese Regelung basiert ersichtlich auf dem

Beschluss des Zweiten Senats des BVerfG vom 20.09.2016 — 2 BvR
2453/15 —, BVerfGE 143, S. 22, 34 Rn. 32,

in dem zur Bundesrichterwahl festgestellt wird:

,Der zustandige Minister ist demgegeniber nicht verpflichtet, der Wahl nur dann
zuzustimmen, wenn der nach seiner Auffassung Beste gewahlt worden ist. In ei-
nem solchen Fall ware die Einrichtung des Richterwahlausschusses ihrerseits
weitgehend sinnentleert und die politische Verantwortung fir die Entscheidung
lage entgegen der Intention des Art. 95 Abs. 2 GG ausschlief3lich bei der Justiz-
verwaltung (vgl. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt,
2006, S. 318f.). Der Minister hat sich daher bei seiner Entscheidung den Ausgang
der Wahl grundsétzlich zu eigen zu machen, es sei denn, die formellen Ernen-

nungsvoraussetzungen sind nicht gegeben, die verfahrensrechtlichen Vorgaben
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sind nicht eingehalten oder das Ergebnis erscheint nach Abwéagung aller Um-
stande und insbesondere vor dem Hintergrund der Wertungen des Art. 33 Abs. 2

GG nicht mehr nachvollziehbar.”

Zur Frage der VerfassungsmaBigkeit der vorgesehenen Neuregelungen

Es fragt sich, ob die im Gesetzentwurf vorgesehenen Neuregelungen verfassungskon-

form sind.

Zur Frage der Vereinbarkeit mit Art. 33 Abs. 2 GG

Dabei geht es in erster Linie um die Frage, ob eine Vereinbarkeit mit Art. 33 Abs. 2 GG

gegeben ist. Diese Vorschrift lautet:

,~Jeder Deutsche hat nach seiner Eignung, Beféhigung und fachlichen Leistung

gleichen Zugang zu jedem o&ffentlichen Amte.*

Die Prifung der Vereinbarkeit mit dieser Verfassungsbestimmung hat zwei Ebenen. Sie
betrifft

» zum einen die Frage, ob der Landesgesetzgeber Uberhaupt befugt ist, Regelun-
gen zu treffen, nach denen der Richterwahlausschuss und — im Rahmen der er-
forderlichen Zustimmungsentscheidung — das fir Justiz zustandige Ministerium
ermachtigt werden, von den strikten Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG abzuwei-

chen,

und

» zum anderen die Frage, ob bejahendenfalls durch den Gesetzentwurf die hierbei

zu beachtenden verfassungsrechtlichen Vorgaben eingehalten werden.
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Zur Frage des grundsatzlichen Bestehens einer Befugnis des Landesgesetzge-
bers, den Richterwahlausschuss und das fir Justiz zustandige Ministerium zu

Abweichungen von den strikten Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG zu ermachtigen

In erster Hinsicht wird

» zunéchst das Erfordernis einer bundesverfassungsimmanenten Einschrankung
der Reichweite von Art. 33 Abs. 2 GG dargestellt,

» sodann ausgefuhrt, dass und aus welchen Grinden insoweit bezuglich der Bun-
desrichterwahl eine derartige Einschrankung vorliegt,

und

» schlieBlich der Frage nachgegangen, ob eine derartige bundesverfassungs-
rechtsimmanente Einschrankung dem Grunde nach auch fur den Fall besteht,

dass Lander von der Ermachtigung aus Art. 98 Abs. 4 GG Gebrauch machen.

Erfordernis einer verfassungsimmanenten Einschrankung von Anwendungsbe-
reich oder Reichweite von Art. 33 Abs. 2 GG

Art. 33 Abs. 2 GG ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im
Sinne einer Pflicht zur Bestenauslese zu verstehen, nach welcher Auswahlentschei-
dungen grundsatzlich nur auf Gesichtspunkte gestlitzt werden durfen, die unmittelbar
Eignung, Beféhigung und fachliche Leistung betreffen,

vgl. BVerfG, Beschlisse des Zweiten Senats vom 20.09.2016 — 2 BvR

2453/15 —, BVerfGE 143, S. 22, 28 Rn. 18, und vom 21.04.2015 — 2 BvR
1322/12 —, BVerfGE 139, S. 19, 55 f. Rn. 76.

Art. 33 Abs. 2 GG begriindet zum einen ein grundrechtsgleiches Recht von Bewerbe-

rinnen und Bewerbern um 6ffentliche Amter, zum anderen enthéalt die Bestimmung eine
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objektive Wertentscheidung im Interesse der bestmoéglichen Besetzung von Stellen des

offentlichen Dienstes,

standige Rechtsprechung des BVerfG, exemplarisch Beschluss des Zweiten
Senats vom 16.12.2015 — 2 BvR 1958/13 —, BVerfGE 141, S. 56, 68 Rn. 31.

Art. 33 Abs. 2 verpflichtet auch die staatlichen Gewalten in den Landern und damit auch

die Landesgesetzgeber zur Einhaltung des Grundsatzes der Bestenauslese,

vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 26.10.2004 — 1 BvR
911/00 —, BVerfGE 111, S. 333, 364; Nichtannahmebeschluss der 3. Kam-
mer des Ersten Senats vom 19.09.2019 — 1 BvR 2059/18 —, juris, Rn. 34;
Badura, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 94. EL Ja-
nuar 2021, Art. 33, Rn. 3.

Die Geltung dieses Grundsatzes wird nach Art. 33 Abs. 2 GG unbeschrankt und vorbe-

haltlos gewahrleistet,

BVerfGE, Beschluss des Zweiten Senats vom 21.04.2015 - 2 BvR
1322/12 —, BVerfGE 139, S. 19, 49 Rn. 59.

Da die Verfassungsbestimmung keinen Vorbehalt oder keine sonstige Ausgestaltungs-
befugnis des einfachen Gesetzgebers und auch keine Lander6ffnungsklausel vorsieht,

kann weder der (einfache) Bundesgesetzgeber noch der Landesverfassungsgeber,

vgl. Schl.-Holst. OVG, Beschluss vom 21.10.2019 — 2 MB 3/19 —, juris,
Rn. 40,

oder der (einfache) Landesgesetzgeber den Anwendungsbereich der Vorschrift oder

deren Reichweite beschranken.
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Vielmehr kénnen derartige Beschréankungen lediglich durch das Grundgesetz selbst er-
folgen, wie dies etwa in Art. 36 GG fir Bundesbedienstete geschehen ist. Nur dann,
wenn das Grundgesetz entsprechende immanente Einschrankungen vorsieht, ist der
nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes jeweils zustandige Gesetzgeber be-
fugt und verpflichtet, die Abwagung und den Ausgleich zwischen dem Grundsatz der
Bestenauslese des Art. 33 Abs. 2 GG und den diesen einschrankenden grundgesetzli-

chen Belangen vorzunehmen,

vgl. BVerfGE, Urteil des Zweiten Senats vom 24.09.2003 — 2 BvR 1436/02 —
, BVerfGE 108, S. 282, 306 f.; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats
vom 02.04.1996 — 2 BVR 169/93 —, NVwZ 1997, S. 54, stattgebender Kam-
merbeschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 12.07.2019 — 2 BvR
612/19 —, juris, Rn. 18.

Vorliegen einer verfassungsimmanenten Einschrdnkung der Reichweite von
Art. 33 Abs. 2 GG bei der Bundesrichterwahl

Eine derartige verfassungsimmanente Einschrankung ist im Falle der Bundesrichter-

wahl gegeben.

Die diesbezlglichen Wurzeln reichen bis in die Zeit der Errichtung des Grundgesetzes
zurlick. Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht darauf hingewiesen, dass es schon
im Parlamentarischen Rat von 1949 angesichts der NS-Vergangenheit darum gegan-
gen sei, die Ernennung von Richtern so zu gestalten, dass fiir die Justiz wieder eine

Vertrauensbasis in der Bevolkerung geschaffen werde,

vgl. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20.09.2016 — 2 BvR
2453/15 —, BVerfGE 143, S. 22, 30 f. Rn. 23.

Aus diesem Grund sollte speziell fir die Bundesgerichte ein Verfahren gewéhlt werden,
dass unter anderem den foderativen Staatsaufbau im Sinne des Art. 36 GG auch in der

Justizstruktur widerspiegeln wirde,
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BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 20.09.2016 — 2 BvVR 2453/15 —
BVerfGE 143, S. 22, 32 Rn. 26; siehe auch: Jachmann-Michel, in:
Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 94. EL Januar 2021,
Art. 95 Rn. 127; Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Auf-
lage, Miinchen 2018, Art. 95 Rn. 29.

Dahinter stand letztendlich das sich auch in den dezentralisierten Sitzen der obersten
Bundesgerichte wiederfindende Bestreben nach einem dezentralisierten Staatsaufbau,
um kinftig einseitige politische Machtkonzentrationen zu verhindern. Dieser fur die
Bundesgerichte zutreffende und wichtige Gesichtspunkt kann von vorneherein nicht auf

die Landesgerichtsbarkeit tGbertragen werden.

Im Zusammenhang damit ist weiter zu bertcksichtigen, dass — vergleichbar der Rege-
lung in Art. 36 GG fur Beamtinnen und Beamte bei obersten Bundesbehorden — die
Ausgestaltung der Wahl der Bundesrichterinnen und Bundesrichter dazu beitragen

sollte, den Bundesgerichten zu bundesstaatlicher Legitimation zu verhelfen,

vgl. Kment, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 16. Auflage, Min-
chen 2020, Art. 95 Rn. 4,

und dass sich der Bundesrichterwahlausschuss zu diesem Zwecke gem. Art. 95 Abs. 2
GG aus den jeweiligen sechszehn Landesjustizministerinnen und -ministern zusam-
mensetzt. Auch dieser — ebenfalls die Anwendbarkeit von Art. 33 Abs. 2 GG durch den
Richterwahlausschuss des Bundes zwangslaufig relativierende — Aspekt eines fodera-
tiven Proporzes kann aber fur Richterwahlausschiisse der Lander keine Geltung bean-

spruchen,

in diesem Sinne auch Schl.-Holst. OVG, Beschluss vom 21.10.2019 - 2 MB
3/19 —, juris, Rn. 42.

Dabei kommt dem Landerproporz Uber die vertrauensbildende und akzeptanzschaf-

fende Wirkung hinaus auch eine wichtige funktionale Bedeutung fir die obersten

S.9von 29



WEISSLEDER . EWER

Rechtsanwélte m Partnerschaft mbB

Gerichtshofe des Bundes zu, da eine der zentralen Aufgaben dieser Gerichte darin liegt,
die Rechtseinheit in Deutschland bestmdglich zu wahren. Dies folgt nicht nur aus dem
Umstand der Errichtung bundeseinheitlicher Revisionsgerichte als solchem, sondern
hat ausdrtcklich auch in Art. 95 Abs. 3 GG Niederschlag gefunden. Eine Zusammen-
setzung der Richterschaft der obersten Gerichtshofe des Bundes, die verschiedene re-
ligids-weltanschauliche, politische und berufliche Hintergriinde spiegelt, ist aber ersicht-
lich in der Lage, das im Grundgesetz selbst angelegte Ziel der Wahrung der Rechtsein-
heit durch die Rechtsprechung der obersten Gerichtshofe des Bundes in besonderer
Weise zu fordern. Da eine Verpflichtung des Richterwahlausschusses des Bundes auf
die alleinige Anwendung der Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG schon wegen der hdchst
unterschiedlichen Personalressourcen kleiner und grol3er Lander die Umsetzung des
vom Verfassungsgesetzgeber angestrebten Landerproporzes im Einzelfall erschweren
konnte, folgt auch hieraus eine Befugnis des Bundesgesetzgebers zu einer diese un-
terschiedlichen bundesverfassungsrechtlichen Belange in Einklang bringenden Rege-

lung,

vgl. zu dieser Thematik Garditz, Stellungnahme fir den Deutschen Bundes-
tag, Reform der Wahl fur die Obersten Bundesgerichte (PA 6 — 5410-2.2),
2016, S. 3.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Grundgesetz selbst fur die Auswahl der
Richterinnen und Richter an den obersten Gerichtshifen des Bundes immanente Ein-
schrankungen enthélt, deren nahere Ausgestaltung dem Bundesgesetzgeber oblag.

Vorliegen einer verfassungsimmanenten Einschrankung von Art. 33 Abs. 2 GG

auch fir Wahlen von Richterwahlausschiissen in den Landern?

Es fragt sich, ob das Grundgesetz eine vergleichbare immanente Einschrankung der
Reichweite von Art. 33 Abs. GG dem Grunde nach auch fur den Fall enthalt, dass der
Landesgesetzgeber bestimmt, dass Uber die Anstellung der Richter im betreffenden
Land das fir Justiz zustdndige Ministerium gemeinsam mit einem Richterwahlaus-

schuss entscheidet.
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Die zuvor erorterten Griinde, welche auf dem Bestreben des historischen Bundesver-
fassungsgesetzgebers, eine zentrale Machtkonzentration zu verhindern, sowie Art. 95
Abs. 2 und 3 GG und dem Grundgedanken aus Art. 36 GG beruhen, sind insoweit - wie

zuvor erdrtert — ohne Relevanz.

Stattdessen durfte allein in Betracht zu ziehen sein, ob Art. 98 Abs. 4 GG dem Grunde
nach eine entsprechende Abweichungsbefugnis der Landesgesetzgeber entnommen
werden kann. In dieser Verfassungsbestimmung heil3t es, dass die Lander bestimmen
koénnen, dass uber die Anstellung der Richter in den Landern der Landesjustizminister
gemeinsam mit einem Richterwahlausschuss entscheidet. Es fragt sich, ob der Bun-
desverfassungsgesetzgeber damit den Landesgesetzgeber zugleich dem Grunde nach
dazu erméchtigt hat, fur den Fall eines Gebrauchmachens von Art. 98 Abs. 4 GG Ab-

weichungen von Art. 33 Abs. 2 GG zuzulassen.

Dagegen konnte sprechen,

» dass die Einschrankung der Geltung des Grundsatzes der Bestenauslese bei der
Bundesrichterwahl vom Bundesverfassungsgericht nicht allein auf das Bestehen
einer (Mit-)Entscheidungsbefugnis eines Wahlgremiums als solchem gestutzt

worden ist,
sondern
» dass sie — wie zuvor ausgefihrt — mafl3dgeblich damit begriindet worden ist,

- dass der Verfassungsgesetzgeber selbst ein mit einem Richterwahlaus-

schuss einhergehendes kondominiales System geschaffen hat,

- dass dieses mit den zuvor genannten und fir die Akzeptanz und Funktions-

fahigkeit der Justiz wesentlichen Griinden gerechtfertigt werden kann

und
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- dass die entsprechenden Aspekte auch im Grundgesetz an verschiedenen

Stellen ausdricklich Niederschlag gefunden haben,
sowie

» dass entsprechende Voraussetzungen in Bezug auf Richterwahlausschiisse in
den Landern nicht gegeben sind, zumal von einer vergleichbaren Bedeutung der
Richterwahl fir die Funktionsféahigkeit der Justiz auf Landesebene schwerlich aus-
gegangen werden kann und die Tatigkeit der Gerichte in denjenigen Landern, die
keine Richterwahlausschiisse haben, keine augenscheinlichen Defizite gegen-

Uber den Landern mit Richterwahlausschissen erkennen lasst.

Auch dem Argument, dass den Landern nach Art. 98 Abs. 4 GG ein weiter Gestaltungs-
spielraum bei der Ausgestaltung des Richterrechtes zugestanden wird, durfte in diesem
Kontext jedenfalls keine unmittelbare Bedeutung zukommen, da sich die betreffende

Feststellung des Bundesverfassungsgerichts allein auf

,<die Ausbalancierung des Einflusses von Exekutive und Legislative auf die Beru-

fung von Richtern nach der Ordnung des Grundgesetzes*

bezog, hingegen in diesem Kontext Art. 33 Abs. 2 GG nicht einmal ansatzweise thema-

tisiert wurde,

BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 16.07.1993 — 2
BVR 1282/93 —, juris, Rn. 17.

Allerdings koénnte in der durch Art. 98 Abs. 4 GG erfolgten Zulassung von Richterwahl-
ausschissen in den Landern als solcher eine implizite immanente Einschrankung von
Art. 33 Abs. 2 GG zu erblicken sein, da eine echte Wahl voraussetzt, dass es mehrere
wéhlbare Kandidaten und/oder Kandidatinnen gibt, was bei einer strikten Anwendung

des Grundsatzes der Bestenauslese gerade nicht der Fall ware,

in dieser Richtung Hillgruber, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar,
Werkstand: 94. EL Januar 2021, Art. 98 Rn. 67.
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Hierzu ist im

Beschluss des Zweiten Senats des BVerfG vom 20.09.2016 — 2 BvR
2453/15 —, BVerfGE 143, S. 22, 33 Rn. 28,

festgestellt worden:

,Dem Wahlelement triige eine strikte Bindung der Entscheidung des Richterwahl-
ausschusses an Art. 33 Abs. 2 GG nicht ausreichend Rechnung. Wahrend Art. 33
Abs. 2 GG auf die eine "richtige' Antwort" (Grigoleit/Siehr, DOV 2002, S. 455
<457>) beziehungsweise darauf gerichtet ist, "von oben her" den Besten auszu-
wéahlen, zeichnen sich Wahlen gerade durch Wahlfreiheit aus, wenngleich die
Wahlbarkeit zumeist von der Erflillung bestimmter Voraussetzungen abhangt (vgl.
Classen, JZ 2002, S. 1009 <1012>; Tschentscher, Demokratische Legitimation
der dritten Gewalt, 2006, S. 222 f.). An derartigen (Mindest-)Wé&hlbarkeitsvoraus-
setzungen sind fur Bundesrichter insbesondere die Anforderungen von 8 9 Deut-
sches Richtergesetz (DRIG) zu nennen sowie - mangels anderweitiger Bestim-
mung im Sinne von § 28 Abs. 1 DRIG - die Voraussetzungen des § 10 DRIG fur
die Ernennung auf Lebenszeit. Schlie3lich muss das Mindestalter von 35 Jahren
erreicht sein (vgl. fir den Bundesgerichtshof § 125 Abs. 2 GVG). Der mit der Wahl
einhergehende legitimatorische Mehrwert kénnte jedoch nicht erreicht werden,
wenn es eine Pflicht zur Wahl eines bestimmten Kandidaten gébe. Es bliebe (nur)
eine auf eine breite Grundlage gestiutzte Auswahl-, aber keine Wahlentscheidung
(vgl. Dietrich, Richterwahlausschisse und demokratische Legitimation, 2007,
S. 165 f.; Grigoleit/Siehr, DOV 2002, S. 455 <457 f.>; Lovens, ZRP 2001, S. 465
<467>). Zwar mussen sich auch die Mitglieder des Richterwahlausschusses von
Art. 33 Abs. 2 GG leiten lassen. Ihre Wahlentscheidung selbst ist dabei aber nicht

isoliert gerichtlich Gberpriufbar (vgl. unten Rn. 34).”

Wirde aber eine ,strikte Bindung“ an Art. 33 Abs. 2 GG dem Charakter einer Wahl nicht
ausreichend Rechnung tragen, so spréache bereits die Zulassung von Richterwahlaus-
schissen in den Landern durch Art. 98 Abs. 4 GG als solche dafur, dass der Verfas-

sungsgesetzgeber dem Landesgesetzgeber fur den Fall eines Gebrauchmachens von

S. 13 von 29



WEISSLEDER . EWER

Rechtsanwélte m Partnerschaft mbB

dieser Erméachtigung dem Grunde nach auch die Befugnis eingerdumt hat, von der strik-
ten Bindung an Art. 33 Abs. 2 GG abzuweichen.

Hierfur lasst sich zudem anfiihren, dass der Verfassungsgesetzgeber die Lander nicht
ermachtigt hat, die Auswahl von Richterinnen und Richtern allein Richterwahlausschs-
sen zu Ubertragen, sondern es Art. 98 Abs. 4 GG den Landern lediglich ermdglicht zu

bestimmen, dass

,2uber die Anstellung der Richter in den Landern der Landesjustizminister gemein-

sam mit einem Richterwahlausschuss entscheidet.”

Durch die Beschrankung auf die Zulassung dieser kondominialen Konstruktion und in-
soweit wiederum durch die Pflicht zur Beachtung von Art. 33 Abs. 2 GG durch die Jus-
tizministerin bzw. den Justizminister und die damit einhergehende wechselseitige org-
anschatftliche Treuepflicht wird sichergestellt, dass der Grundsatz der Bestenauslese

jedenfalls in gewissem Umfang gleichwohl zur Geltung kommt.

Aus diesem Grunde halte ich es fuir eher wahrscheinlich, dass das Bundesverfassungs-
gericht im Falle eines Vorlage- oder Verfassungsbeschwerdeverfahrens davon ausge-

hen wirde,

» dass Art. 98 Abs. 4 GG die Lander nicht nur dazu erméchtigt, zu bestimmen, dass
Uber die Anstellung der Richter in den Landern das fur Justiz zustandige Ministe-

rium gemeinsam mit einem Richterwahlausschuss entscheidet,
sondern

» dass in der Verfassungsbestimmung zugleich dem Grunde nach eine Ermachti-
gung der Lander zu erblicken ist, im Falle einer derartigen Vorgehensweise in
einem vom Landesgesetzgeber zu bestimmenden Umfang von den Vorgaben des
Art. 33 Abs. 2 GG abzuweichen.
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Zur Frage der Bundesverfassungsrechtskonformitat der vorgesehenen Ausge-

staltung der Abweichungsbefugnis

Allerdings fragt sich, ob die hierbei vorgesehene Ausgestaltung den bundesverfas-
sungsrechtlichen Vorgaben Genlge tut.

Ausgangspunkt ist der Umstand, dass dann, wenn insbesondere ohne Gesetzesvorbe-
halt gewahrte Grundrechte — und Gleiches muss flr grundrechtsgleiche Rechte wie
dasjenige aus Art. 33 Abs. 2 GG gelten — immanent durch andere Regelungen des
Grundgesetzes eingeschrankt werden, der Ausgleich zwischen kollidierenden Verfas-
sungsbestimmungen dem Parlament vorbehalten ist, um sicherzustellen, dass Ent-
scheidungen von solcher Tragweite aus einem Verfahren hervorgehen, das der Offent-
lichkeit Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszubilden und zu vertreten, und die
Volksvertretung dazu anhalt, nicht nur die Notwendigkeit sondern auch das Ausmalf3

von Grundrechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu klaren,

siehe BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 24.09.2003 — 2 BvR 1436/02 —
BVerfGE 108, S. 282, 306 f., unter Hinweis auf den Beschluss des Ersten
Senats vom 25.03.1992 — 1 BvR 1430/88 —, BVerfGE 85, S. 386, 403 f.

Dies gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ausdricklich auch
fur den Leistungsgrundsatz, also das Gebot der Bestenauslese aus Art. 33 Abs. 2 GG.
Hierzu ist am Beispiel des Ausgleichs zwischen von grundrechtlichen Schutzpflichten

erfassten Belangen und dem Gebot der Bestenauslese im

Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG vom 02.04.1996
— 2 BVvR 169/93 —, NVwZ 1997, S. 54, 55,

festgestellt worden:

,.Dem Gesetzgeber obliegt es mithin, die Giterabwégung zwischen den sozialen

Belangen, die er im Rahmen seiner verfassungsrechtlichen Schutzpflichten zu

wahren hat, und dem verfassungsrechtlich verbindlich und vorbehaltlos vorge-

schriebenen Leistungsgrundsatz vorzunehmen und einen schonenden Ausgleich
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zwischen den verschiedenen Verfassungsprinzipien zu finden. Er hat dabei die

Interessen beruflich benachteiligter Mitter und das Interesse der Birger und des
Gemeinwesens an einem leistungsfahigen o6ffentlichen Dienst sowie die Interes-
sen der nicht zum Zuge kommenden Bewerber miteinander abzuwagen. Die Be-

urteilung, in welcher Weise und in welchem Umfang der Leistungsgrundsatz Mo-

difikationen und Durchbrechungen aus sozialen Gesichtspunkten erfahren kann,

ohne die Leistungsfahigkeit des 6ffentlichen Dienstes ernsthaft zu gefdhrden, ist

grundsatzlich eine Aufgabe des Gesetzgebers. Ihm obliegt es, den Rahmen des
,srechtlich und tatsachlich Mdglichen und Verantwortbaren® (vgl. BVerfGE 88, 203

<259>) auszufillen.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Nach dem Gesetzentwurf wiirde die Entscheidung daruber,
.in welcher Weise und in welchem Umfang der Leistungsgrundsatz*

im Hinblick auf das Ziel einer Erhdhung der demokratischen Legitimation der Auswabhl
der zu ernennenden Richterinnen und Richter modifiziert und in welcher Weise der Aus-
gleich zwischen diesem Ziel und dem Gebot der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG

vorgenommen wirde, aber gerade nicht vom Gesetzgeber getroffen werden.

Vielmehr beschréankt sich der Gesetzentwurf in § 22 Abs. 1 Satz 2 insoweit auf die For-

mulierung:

,Bei seiner Wahlentscheidung lasst er sich von Art. 33 Abs. 2 des Grundgesetzes

leiten.”

Hierdurch wird aber gerade nicht geregelt, ,in welcher Weise und in welchem Umfang®
Art. 33 Abs. 2 GG weiterhin strikte Geltung behalt und inwieweit die Verfassungsbe-
stimmung im Interesse der Mdglichkeit einer echten Wahl durch den Richterwahlaus-

schuss zuricktreten muss.
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Um dies exemplarisch zu verdeutlichen:

Dass von einem Sich-Leiten-Lassen von Art. 33 Abs. 2 GG keine Rede mehr sein kann,
wenn eine Bewerberin oder ein Bewerber gewahlt wird, obwohl eine andere Bewerberin
oder ein anderer Bewerber im Gesamturteil einen Leistungs-, Eignungs- und Befahi-
gungsvorsprung von mehr als einer vollen Bewertungsstufe nach Nr. 4.3.1i.V.m. Nr. 4.2
BURL Ri hat, dirfte wohl aul3er Frage stehen.

Aber wie ware die Situation zu beurteilen, wenn dieser Vorsprung eine volle Bewer-
tungsstufe betragt? Hatte sich der Richterwahlausschuss dann immer noch in ausrei-
chendem Mal3e von Art. 33 Abs. 2 GG leiten lassen und kénnte das flr Justiz zustan-

dige Ministerium von einer Vertretbarkeit einer solchen Entscheidung ausgehen?

Wenn man Letzteres — jedenfalls bei Vorliegen besonderer Umstéande — im Grundsatz
fur moglich halten wirde: Durfte der Richterwahlausschuss bei seiner Wahlentschei-
dung und durfte das fur Justiz zustéandige Ministerium im Rahmen der vorzunehmenden
Vertretbarkeitspriifung darauf abstellen, dass die préferierte Bewerberin oder der pra-
ferierte Bewerber ein bestimmtes Beurteilungsmerkmal besonders gut erfiillt und dass
diesem fir die nachzubesetzende Stelle eine besonders hohe Bedeutung zukommt?
Oder konnte ein derartiger Gesichtspunkt schon grundsatzlich bei einem Vorsprung ei-
ner anderen Bewerberin oder eines anderen Bewerbers um eine volle Notenstufe kein
Sich-Leiten-Lassen bzw. keine Vertretbarkeit begrinden, weil bei einer Auswahlent-
scheidung nicht auf das konkret-funktionelle Amt — also etwa den Vorsitz einer bestimm-
ten Kammer mit einem spezifischen Aufgabengebiet — sondern nur auf statusamtsbe-
zogene Gesichtspunkte abgestellt werden darf, ganz abgesehen davon, dass es das
Prasidium in der Hand hat, den konkreten Einsatz der einzelnen Richterinnen und Rich-

ter bei Entscheidungen tber den Geschéftsverteilungsplan zu &ndern?

Kann noch von einem Sich-Leiten-Lassen des Richterwahlausschusses bzw. der recht-
mafigen Annahme einer im Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG vertretbaren Entscheidung

durch das fur Justiz zustandige Ministerium ausgegangen werden, wenn eine andere
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Bewerberin oder ein anderer Bewerber als die oder der gewahlte zwar dienstlich mit

demselben Gesamturteil, aber in einem hdheren Statusamt bewertet worden ist?

Kann noch von einem Sich-Leiten-Lassen des Richterwahlausschusses bzw. der recht-
mafigen Annahme einer im Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG vertretbaren Entscheidung
durch das fur Justiz zustandige Ministerium ausgegangen werden, wenn trotz eines
Vorsprungs einer anderen Bewerberin oder eines anderen Bewerbers um eine volle
Bewertungsstufe bzw. dieselbe Bewertungsstufe in einem hoheren Statusamt eine
Mehrzahl von Hilfskriterien fur die préaferierte Bewerberin oder den préferierten Bewer-

ber sprechen?

Gilt dies bejahendenfalls nur fir leistungsbezogene oder auch fir nicht leistungsbezo-

gene Hilfskriterien?

Der Gesetzentwurf gibt auf keine dieser Fragen eine Antwort. Dies macht aber deutlich,
dass der Gesetzgeber mit Erlass der erwogenen Regelung gerade nicht seiner vom
Bundesverfassungsgericht mehrfach hervorgehobenen Pflicht gerecht wirde, selbst zu

entscheiden,
.in welcher Weise und in welchem Umfang der Leistungsgrundsatz®

bei der Entscheidung des Richterwahlausschusses und bei der Vertretbarkeitsprifung
des Ministeriums weiterhin strikt zu beachten ist oder aber aufgrund des Charakters der

Wahlentscheidung zurtickzutreten hat.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass es auch hinsichtlich der Bundes-
richterwahl keine entsprechenden Regelungen gibt, die den Ausgleich zwischen den
kollidierenden Verfassungsbestimmungen und Verfassungsgutern im Einzelnen vor-
nehmen und abgrenzen, in welcher Weise und in welchem Umfang der Leistungsgrund-
satz beschrankt werden darf. Denn dort ist die Ausgangslage eine andere. Dies folgt

daraus, dass
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» die Ermdglichung einer echten Wahl beim Richterwahlausschuss des Bundes
durch die vom Bundesverfassungsgericht hervorgehobenen und zuvor referier-
ten, fur die Akzeptanz und Funktionsfahigkeit elementar relevanten Gesichts-
punkte gefordert war,

wéahrend

» es fur die Erweiterung der Wahlmoglichkeit des Richterwahlausschusses in
Schleswig-Holstein keinerlei Rechtfertigungsgriinde von auch nur anndhernd ver-
gleichbarem Gewicht gibt.

Denn es steht wohl aul3er Zweifel, dass es dem Richterwahlausschuss und dem Jus-
tizministerium auch nach dem bisherigen System gelungen ist, die schleswig-holsteini-
schen Gerichte - von sehr wenigen, in allen Lebensbereichen unvermeidbaren ,Ausrei-
Rern“ abgesehen - mit Richterinnen und Richtern auszustatten, welche nicht nur die
Funktionsfahigkeit, sondern zudem ein hohes Niveau und eine breite Akzeptanz der

Rechtsprechung gewabhrleisten.

Es kommt hinzu, dass der in der Begriindung des Gesetzentwurfs zur Rechtfertigung
der Beschrankung des Art. 33 Abs. 22 angefuihrte Grund,

,dem Wahlelement des Berufungsverfahrens Rechnung tragen und dadurch die

Legitimation der Auswahlentscheidung starken®,

Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU, SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN,
FDP und der Abgeordneten des SSW — Drucksache 19/3098, Seite 17,

bei Zugrundelegung der in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
Art. 20 Abs. 2 GG entwickelten Grundsatze nicht tragfahig erscheint. Nach dieser Ver-

fassungsbestimmung ist die Ausiibung von Staatsgewalt
... dann demokratisch legitimiert, wenn sich die Bestellung der Amtstréager - per-

sonelle Legitimation vermittelnd - auf das Staatsvolk zuriickfiihren lasst und das

Handeln der Amtstrdger selbst eine ausreichende sachlich- inhaltliche
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Legitimation erfahrt, d.h. die Amtstrager im Auftrag und nach Weisung der Regie-
rung handeln und die Regierung damit in die Lage versetzen, die Sachverantwor-
tung gegenuber Volk und Parlament zu Ubernehmen (vgl. BVerfGE 93, 37 <67
f.>)“,

BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 05.12.2002 — 2 BvL 5/98 —,
BVerfGE 107, S. 59, 87; in diesem Sinne aus jlungerer Zeit etwa BVerfG,
Beschluss des Ersten Senats vom 13.06.2017 — 2 BVE 1/15 —, BVerfGE 146,
1-70, Rn. 87.

Vorliegend steht das Vorliegen der erforderlichen personellen Legitimation der Mitglie-
der des Richterwahlausschusses aufgrund der Wahl durch den Landtag vollig aul3er
Zweifel. Hieran wirde sich durch den Gesetzentwurf auch weder in die eine noch in die

andere Richtung irgendetwas andern.

Hinsichtlich der sachlich-inhaltlichen Legitimation wirde es aber durch die gesetzliche
Regelung keineswegs zu einer Erhohung sondern vielmehr zu einer Reduzierung des
Legitimationsniveaus kommen. Denn die Rickbindung an den Souveran wirde ge-

schwacht werden. Dies folgt daraus,

» dass nach dem gegenwartigen Rechtszustand nicht nur der Richterwahlaus-
schuss, sondern auch das fiir Justiz zustandige Mitglied der Landesregierung im
Rahmen seiner Zustandigkeitsentscheidung einer strikten Bindung an Art. 33
Abs. 2 GG unterliegt,

und
» dass der Vorgang und das Ergebnis der Prifung im Zustimmungsverfahren durch

das fur Justiz zustandige Mitglied der Landesregierung daher der vollstédndigen

Kontrolle durch den Landtag nach Art. 29 LV unterliegen.

S. 20 von 29



WEISSLEDER . EWER

Rechtsanwélte m Partnerschaft mbB

Etwas anderes gilt auch nicht im Hinblick auf die nach Art. 29 Abs. 3 LV ggf. kollidie-
renden schutzwirdigen Interessen Einzelner, also der betroffenen Bewerberinnen und

Bewerber. Insoweit ist anerkannt, dass

... die Bedeutung des parlamentarischen Kontrollrechts in aller Regel dann keine
Verkirzung des Informationsanspruchs zugunsten des Schutzes von Grund-
rechtspositionen (gestattet), wenn Parlament und Regierung Vorkehrungen fur
den Geheimschutz getroffen haben, die das ungestdrte Zusammenwirken beider
Verfassungsorgane gewahrleisten, und wenn der Grundsatz der Verhaltnismalig-
keit gewahrt ist",

Riedinger, in: Becker / Bruning / Ewer / Schliesky, Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein, Kommentar, 2021, Art. 29, Rn. 25.

Mithin hat der Landtag gegenwartig die Moglichkeit, konkret zu kontrollieren,

» obdas fur Justiz zustéandige Regierungsmitglied die Einhaltung samtlicher strikten
Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG uberprift und das Ergebnis dieser Uberpriifung

seiner Zustimmungsentscheidung zugrunde gelegt hat.

und

» aufgrund welcher Kriterien es letztlich zur Erteilung oder Versagung der Zustim-

mung zu einer bestimmten Wahlentscheidung gekommen ist.

Dass hinsichtlich der Justiz-Berufungen eine effektive Kontrolliméglichkeit besteht, ist
aber fur die Stellung des Souverans von ganz erheblicher Bedeutung, wie seinerzeit
exemplarisch am Falle des damaligen rheinland-pfalzischen Justizministers Bamberger
deutlich geworden ist, gegen den von der parlamentarischen Opposition - im Ergebnis
erfolglos - eine Ministeranklage beantragt wurde, nachdem sich herausgestellt hatte,
dass eine von ihm vollzogene Personalentscheidung vom Bundesverwaltungsgericht
mit Art. 33 Abs. 2 GG unvereinbar war,
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siehe hierzu BVerwG, Urteil vom 04.11.2010 — 2 C 16/09 —, Buchholz 11 Art
33 Abs 2 GG Nr. 47.

Kame es indessen zu der mit dem Gesetzesentwurf intendierten Rechtsanderung, so
wirde nicht nur hinsichtlich des Richterwahlausschusses sondern auch des fur Justiz
zustandigen Regierungsmitglieds die strikte Bindung an Art. 33 Abs. 2 GG und damit
zugleich der Umfang der Prifungspflicht im Zustimmungsverfahren beschrankt werden.
Insbesondere wirde diese sich nicht mehr auf das Vorliegen samtlicher Anforderungen
des Grundsatzes der Bestenauslese erstrecken sondern auf eine blo3e Vertretbarkeits-
kontrolle beschranken, mit der Folge, dass das Justiz-Regierungsmitglied dem Landtag
weder berichten misste noch kénnte, aufgrund welcher Umstande es davon ausgeht,
dass dem Gebot der Bestenauslese bei einer getroffenen Wahlentscheidung entspro-

chen worden sei.

Im Ergebnis wirde daher durch die vorgeschlagene Gesetzesanderung

» die parlamentarische Kontrollmdglichkeit von ihrem Umfang und ihrer Intensitét

her nicht etwa gestarkt sondern geschwacht
und damit zugleich
» die sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation gegeniber dem jetzigen
Rechtszustand nicht erhdht, sondern reduziert werden.
Dass mit einer Schaffung von entscheidungsbefugten Gremien mit Weisungsfreiheit der
Mitglieder,
.... die eine Einflussnahme der Volksvertretungen - gegebenenfalls Uber die zu-
standigen Ressortminister - auf das Abstimmungsverhalten ausschlief3t, ... auch

die sachlich-inhaltliche Legitimation zuriickgenommen (wird)®,

hat unlangst das
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BVerwG im Urteil vom 15.07.2020 — 6 C 6/19 —, BVerwGE 169, 177-192,
Rn. 37,

bestatigt, Ubrigens verbunden mit dem Hinweis, dass es gerade im Falle einer derarti-
gen Reduzierung der sachlich-inhaltlichen Legitimation zu dessen Absicherung im ver-
fassungsrechtlich gebotenen Mindestumfang umso wichtiger ist, das Entscheidungs-
programm durch eine ,strikte Gesetzesbindung“ zu vermitteln, was ebenfalls dafur
spricht, dass es geboten ist, gesetzlich zu konketisieren,
»in welcher Weise und in welchem Umfang der Leistungsgrundsatz*
durch Entscheidungen des Richterwahlausschusses eingeschrankt werden darf. Von
daher stellt es eine schlicht unzutreffende Pramisse dar, wenn in der Begriindung des
Gesetzentwurfs davon ausgegangen wird, dass die Aufwertung des Wahlelements zu-
gleich
,die Legitimation der Auswahlentscheidung starken”

wirde,

Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU, SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN,

FDP und der Abgeordneten des SSW — Drucksache 19/3098, Seite 17.

Vielmehr ist richtig,

» dass sich durch die angestrebte Gesetzesanderung am Niveau der personellen

demokratischen Legitimation nichts &ndern wiirde,

und

» dass das Niveau der sachlich-inhaltlichen Legitimation sogar reduziert werden

wirde,
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SO

» dass der Erlass der erwogenen Anderung per saldo eine Verschlechterung des
Gesamtniveaus der demokratischen Legitimation zur Folge hatte.

Auch unabhangig davon bleiben jedenfalls die Grunde, die fur die Einfihrung einer von
den strikten Grenzen des Art. 33 Abs. 2 GG freigestellten Wahlmoglichkeit angefuhrt
werden, deutlich hinter denjenigen zurtick, welche fir die Relativierung des Grundsat-
zes der Bestenauslese bei der Bundesrichterwahl maR3geblich sind. Daher kénnen sie
auch nur in deutlich geringerem Mal3e eine Einschrankung der strikten Geltung von Art.
33 Abs. 2 GG rechtfertigen, als die dem Bundesrichterwahlrecht zugrundeliegenden
Rechtfertigungsgrinde. Hierdurch erlangt aber die Pflicht des Gesetzgebers, den dies-

bezlglichen Ausgleich vorzunehmen, eine umso grof3ere Bedeutung.

Im Ergebnis halte ich daher die Unterlassung einer gesetzlichen Regelung, welche na-

her abgrenzt,
.in welcher Weise und in welchem Umfang der Leistungsgrundsatz®

bei Wahlentscheidungen des Richterwahlausschusses und Vertretbarkeitsprifungen
des fur Justiz zustandigen Ministeriums zuricktritt, fir bundesverfassungsrechtlich
hochproblematisch. Wenn es das Parlament unterlasst, den allein ihm obliegenden
Ausgleich zwischen einem unbeschrankt und vorbehaltlos geltenden grundrechtsglei-
chen Recht und den mit diesem kollidierenden verfassungsrechtlichen Belangen — hier:
Ermoglichung einer echten Wahl durch Richterwahlausschiisse der Lander — selbst vor-
zunehmen, um diesen stattdessen dem Richterwahlausschuss und dem fur Justiz zu-
standigen Ministerium im Rahmen der Rechtsanwendung zu uberlassen, dirfte eine
solche, lediglich mit dem Postulat des Sich-Leiten-Lassens versehene pauschale Frei-
stellung von den strikten Bindungen des Art. 33 Abs. 2 GG nach meiner Einschatzung

das Modell des Gesetzentwurfs erheblichen Nichtigkeitsrisiken aussetzen.
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Zur Frage der Vereinbarkeit mit Art. 19 Abs. 4 GG

Ein Verstol3 gegen die Garantie effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG ist
nicht gegeben. Zwar liegt es auf der Hand, dass mit der Einfuhrung der erwogenen
Regelung die Rechtsschutzméglichkeiten tbergangener Mitbewerberinnen oder Mitbe-
werber spirbar verschlechtert werden wirden; hierauf wird noch im Folgenden unter

D. eingegangen werden.

Diese Verschlechterung der Rechtsschutzmdglichkeiten beruht aber nicht darauf, dass
der Gesetzentwurf die Moglichkeit zur prozessualen Geltendmachung des subjektiven
offentlichen Rechts aus Art. 33 Abs. 2 GG beeintrachtigt, sondern hat seine Ursache
darin, dass er dieses materielle Recht selbst weitgehend beschrankt, indem der An-
spruch auf Einhaltung des Gebots der Bestenauslese auf einen solchen auf Einhaltung
der Grenzen des erweiterten Beurteilungsspielraums, bei dem sich der Richterwahlaus-
schuss durch Art. 33 Abs. 2 GG leiten zu lassen hat, reduziert wird. Da sich aber aus
Art. 19 Abs. 4 GG kein Anspruch auf eine bestimmte klagefahige materielle Rechtspo-
sition ergibt, sondern deren Bestehen vielmehr von der Verfassungsbestimmung vo-

rausgesetzt wird,

Beschlusse des Ersten Senats des BVerfG vom 17.04.1991 — 1 BvR 419/81
und 213/83 —, BVerfGE 84, S. 34, 49, vom 31.05.1988 — 1 BvR 520/83 -,
BVerfGE 78, S. 214, 226, und vom 09.01.1991 — 1 BvR 207/87 —, BVerfGE
83, S. 182, 194 f.

und sich die Frage, wie weit die gerichtliche Uberpriufung zu gehen hat, somit nach dem
zugrundeliegenden materiellen Recht bestimmt, schlief3t Art. 19 Abs. 4 GG in wirksa-
mer Weise normativ eréffnete Ermessens- und Beurteilungsspielraume des betreffen-

den Hoheitstragers nicht von vornherein aus,
Beschlisse des Ersten Senats des BVerfG vom 08.07.1982 — 2 BVR

1187/80 —, BVerfGE 61, S. 82, 111, und vom 17.04.1991 — 1 BvR 419/81
sowie 213/83 —, BVerfGE 84, S. 34, 50.
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Rechtspolitische Anmerkungen

AbschlieRend sei auf Folgendes hingewiesen: Eine Abkehr von der strikten Geltung des
Grundsatzes der Bestenauslese birgt im Bereich der Richterwahl zugleich eben jene
Risiken, welche Art. 33 Abs. 2 GG gerade verhindern soll,

vgl. bereits Bockenforde, Verfassungsfragen der Richterwahl, Berlin 1975,
S. 102.

Zwar mag das doppelte Zwei-Drittel-Erfordernis (2/3-Mehrheit sowohl bei der Wahl der
Mitglieder des Richterwahlausschusses als auch der Bewerberinnen oder Bewerber fur
Richteramter durch den Richterwahlausschuss) in den meisten Féllen eine gewisse in-
stitutionelle Sicherung bewirken. Dies gilt indessen nur dann, wenn es nicht zu einem
,Pakete-Packen“ kommt. Sollten hingegen in Einzelfallen entsprechende Absprachen
erfolgen, so wirde es durch die mit dem Gesetzentwurf beabsichtigte Novellierung hier-
von betroffenen Bewerberinnen und Bewerbern sehr viel schwieriger gemacht werden,
einen Bewerbungsverfahrensanspruch gerichtlich durchzusetzen, da dieser erst dann
Erfolg haben konnte, wenn die Anspruchstellerin oder der Anspruchsteller glaubhaft

machen kann, dass ein derart gravierender Verstol3 gegen Art. 33 Abs. 2 GG vorliegt,

» dass nicht mehr davon ausgegangen werden kann, dass sich der Richterwahl-
ausschuss bei seiner Wahlentscheidung von dieser Verfassungsbestimmung lei-

ten lassen hat,
und/oder

» dass die gleichwonhl erfolgte Zustimmung des fiir Justiz zustandigen Ministeriums
im Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG nicht mehr vertretbar war.

Soweit im Rahmen der parlamentarischen Diskussion zu dem Entwurf der Anderung
des Landesrichtergesetzes daher darauf verwiesen wird, einer Anderung des Landes-
richtergesetzes stehe politische Einflussnahme nicht entgegen, da eine solche nicht zu

beflirchten sei,
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vgl. Schleswig-Holsteinischer Landtag, Plenarprotokoll 19/123, Stellung-
nahme Tobias Koch MdL, S. 9316, 9343; ebda., Stellungnahme Dr. Ralf
Stegner MdL, S. 9316, 9345,

mag dies im Regelfall zutreffen. Nicht zweifelhaft kann aber sein, dass die Neuregelung
wegen der Einraumung eines erheblich weiterreichenden Beurteilungsspielraums des
Richterwahlausschusses die gerichtliche Kontrolldichte deutlich reduzieren und damit
die Mdglichkeit zu einer prozessual nicht abwehrbaren politischen Einflussnahme ob-

jektiv durchaus erhéhen wirde,

zur Reduzierung der gerichtlichen Kontrolle aufgrund der erweiterten Beur-
teilungsspielrdume von auf Art. 98 Abs 4 GG beruhenden Richterwahlaus-
schissen siehe Hillgruber, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar,
Werkstand: 94. EL Januar 2021, Art. 98 Rn. 67, sowie Detterbeck, in: Sachs,
Grundgesetz-Kommentar, 9. Auflage, Minchen 2021, Art. 98, Rn. 29.

In diesem Kontext sei darauf hingewiesen, dass auch in der rechtswissenschaftlichen
Literatur angemerkt wird, dass die Gefahr einer politischen Beeinflussung bei der Rich-

terwahl nicht vollig fernliegend erscheine,

Garditz, Reformbedarf bei der Bundesrichterwahl?, ZBR 2015, S. 325, 329;
Wesselmann, Die Politik der Bundesrichterberufung, JOR 2019, S. 301,
326 ff.; Bowitz, Zur Bedeutung des Votums des Prasidialrates bei der Bun-
desrichterwahl, DOV 2016, S. 638, 639.

Die somit mit dem vorgesehenen Modell einhergehende Erschwerung der Durchsetz-
barkeit des grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 33 Abs. 2 GG muss daher ebenfalls
mit dem ihr zukommenden verfassungsrechtlichen Stellenwert in die legislative Abwa-

gung eingestellt werden.

Lassen Sie mich in diesem Kontext aus Uber 30-jahriger anwaltlicher Erfahrung anmer-
ken, dass dem Bestehen wirksamer subjektiver Rechtschutzmdglichkeiten elementare
Bedeutung fur die Sicherstellung des objektiven Rechts zukommt. Insoweit mdchte ich

nur exemplarisch darauf hinweisen, dass etwa die Einfihrung zunachst der

S. 27 von 29



WEISSLEDER . EWER

Rechtsanwélte m Partnerschaft mbB

naturschutzrechtlichen Verbandsklage auf Landesebene, dann deren spatere Normie-
rung im Bundesrecht und schlie3lich die Etablierung der weitergehenden Klagemog-
lichkeiten nach dem Umweltrechtsbehelfsgesetz ganz erhebliche Auswirkungen auf die
Rechtskonformitat des Verwaltungsvollzugs im jeweiligen Bereich gehabt hat. Hatte
man auf Behordenseite zuvor bei der Anwendung der naturschutzrechtlichen und sons-
tigen Umweltvorschriften nicht selten ,5 gerade sein® lassen, so fuhrte erst die — mali3-
geblich durch das europaische Unionsrecht erzwungene — Einfuhrung effektiver
Rechtsschutzmoglichkeiten in diesem Bereich dazu, dass das materielle Recht auch
dann ernstgenommen und angewandt wurde, wenn man eigentlich ein anderes Vorge-

hen bevorzugt hatte.

Allgemein kann man feststellen, dass eine Verschlechterung der Rechtsschutzmdglich-
keiten regelméaRig die Gefahr mit sich bringt, wegen der hierdurch bewirkten weitgehen-
den Sanktionslosigkeit Entscheidungstrager verstarkt der Versuchung auszusetzen,
primar auf das Ergebnis zu schauen und gewollte Entscheidungen ohne die gebotene
Vertiefung der Frage ihrer objektiven Rechtmafigkeit oder Rechtswidrigkeit zu treffen.
Dies wiederum kann zu erheblichen Vertrauensverlusten gegeniber Staat und Politik
fuhren. Und im Falle der Richterwahl zugleich zu einem Misstrauen gegentber den
ohne eine effektive Kontrollméglichkeit des Auswahlvorgangs und Auswahlergebnisses
ins Amt Berufenen. Dies ware aber umso problematischer, als dem Vertrauen in die
dritte Gewalt gerade in der gegenwartigen Phase unserer Gesellschaft eine fundamen-
tale Bedeutung fur die friedensstiftende Rolle des Rechts und die Stabilitdt unseres
Rechtsstaats zukommt. Jedenfalls ware es fir die Akzeptanz gerichtlicher Entscheidun-
gen gewiss nicht forderlich, wenn wir kiinftig nicht mehr stolz vermelden kénnten, dass
nur die besten Kopfe den Weg in die schleswig-holsteinische Justiz finden, sondern uns
vorhalten lassen missten, dass auch andere Kriterien als die der Bestenauslese dar-
Uber entscheiden, wer in richterliche Eingangs- und vor allem Beférderungsamter be-

rufen wird. Respice finem - die Wirkung eines solchen Signals ware fatal.

Auch vor diesem Hintergrund sollte noch einmal tberdacht werden, ob an dem Gesetz-
entwurf festgehalten werden soll. Bejahendenfalls sollte zumindest erwogen werden,
das dem Gesetzentwurf zugrundeliegende Modell tGber die unter C. I. 2. angesproche-
nen zusatzlichen materiellrechtlichen Regelungen hinaus auch durch erganzende insti-

tutionelle Sicherungsmechanismen zu flankieren. Eine zusatzliche prozedurale
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Sicherung konnte — um nur ein Beispiel von verschiedenen in Betracht kommenden zu
nennen — darin bestehen, die Protokollierungspflicht des § 21 Abs. 3 LRIiG auf neue
Gesichtspunkte zu erstrecken, die von Mitgliedern des Richterwahlausschusses in des-
sen Sitzungen angefihrt werden, ohne dass diese zuvor Gegenstand der in § 20 Abs. 2
LRIG genannten Unterlagen waren und ohne dass der Prasidialrat auch insoweit Gele-
genheit zur Stellungnahme hatte. Hierdurch konnte der Gefahr entgegengewirkt wer-
den, dass fir die Meinungsbildung im Richterwahlausschuss Informationen maRgeblich
werden, die auf subjektiven Eindrticken einzelner Mitglieder beruhen und nicht objekti-

vierbar und aktenkundig sind,

zur Bedeutung entsprechender prozeduraler Sicherungsmechanismen bei
Wabhlentscheidungen von auf Art. 98 Abs 4 GG beruhenden Richterwahl-
ausschussen siehe Hillgruber, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar,
Werkstand: 94. EL Januar 2021, Art. 98 Rn. 67.

In dem Mal3e, in dem die zuvor unter C. I. 2. dargestellten materiellrechtlichen Defizite
behoben und zudem zusatzliche verfahrensmaliiige Sicherungen installiert werden,
durfte zugleich das Risiko abnehmen, dass das Bundesverfassungsgericht im Falle ei-
ner Uberprifung des Modells des Gesetzentwurfs die Abwagung und den Ausgleich
zwischen der durch Art. 33 Abs. 2 GG geforderten Bestenauslese einerseits und dem
diesen einschrankenden Belang der Ermdéglichung einer echten Wahl durch einen nach
Art. 98 Abs. 4 GG errichteten Richterwahlausschuss andererseits als unzureichend ge-
regelt und als im Ergebnis disproportional zu Lasten des ersteren Verfassungsgutes

bewerten konnte.

Bei Ruckfragen oder fur erganzende Ausfihrungen stehe ich Ihnen gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen Grif3en

gez. Wolfgang Ewer

Prof. Dr. Wolfgang Ewer

Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
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