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tersuchungen der empirischen Okonomie erforderlich. Und
ebenso schwer ist die Antwort auf die Frage, ob sich aus der
Kombination beider Effekte eine volkswirtschaftlich ins-
gesamt zufriedenstellende Allokation von Ressourcen auf
die kaufgewihrleistungsrechtliche Nacherfiillung ergibt.
Moglicherweise ergibt sich aus der unklaren ckonomischen
Diagnose aber immerhin ein weiteres Argument fiir die Ge-
wihrung von privatautonomer Gestaltungsfreiheit, weil die
Parteien die okonomischen Gegebenheiten des jeweiligen
Einzelfalles besser tiberblicken und damit aussteuern konnen
als ein Gesetzgeber, der sich nicht an klaren 6konomischen
Befunden zu orientieren vermag.

Betrachtet man das Verhiltnis des Verkaufers zu seinem
Lieferanten, so ist die Erweiterung der Rickgriffsmoglich-
keiten aus 6konomischer Perspektive jedenfalls insofern po-
sitiv, als die erhohte Haftungswahrscheinlichkeit einen ver-
stairkten Anreiz zur Mingelvermeidung bei demjenigen Ak-
teur schafft, der die Mingelvermeidung typischerweise (wenn
auch keineswegs zwangslaufig) mit dem geringsten Ressour-
cenaufwand betreiben kann.”® Allerdings erfolgt die Haf-
tungsverlagerung in verhiltnismaflig aufwindiger Weise,
namlich entlang zweier Vertragsverhaltnisse statt durch einen
Direktanspruch, woraus schon fiir sich genommen Reibungs-
verluste resultieren konnen (etwa: doppelte Prozesskosten).
In dieser Erkenntnis begegnet einem zugleich wieder die
schon so oft diskutierte Frage, ob dem Produkthaftungs-
und Kaufgewihrleistungsrecht mit Direktanspriichen gegen
den Hersteller, die nach den Grundsitzen fiir Sonderverbin-
dungen ausgestaltet sind, nicht doch besser gedient wire.80

79 Zur Rickverlagerungsintention der Vorschrift auch BT-Drucks. 18/
8486, S. 41.

80 Zusammenfassend zu verschiedenen Ansitzen, die Rechtsfiguren der
Sonderverbindung nutzbar machen woll(t)en, Schifer, in: Staudinger, BGB,

JZ 17/2017

VII. Fazit

Wo die geplante Gesetzinderung problematische Rechtspre-
chung des E«GH in den Buchstaben des BGB hineinwebt,
kann ihr kaum ein Vorwurf gemacht werden. Besserung ist
hier auf der Ebene des Europiischen Rechts zu suchen, bei-
spielsweise in einer Neufassung der Verbrauchsgtiterkauf-
RiL. Wo das Gesetzesvorhaben die Vorgaben des ExGH
selektiv umsetzt, wie mit dem Beibehalten eines Verweige-
rungsrechts wegen absoluter Unverhiltnismafligkeit der
Nacherfillung auflerhalb des Verbrauchsgiiterkaufs, ist ihm
Beifall zu spenden. Gleiches gilt fiir die neue Riickgriffsmog-
lichkeit des Letztverkiufers, der Aus- und Wiedereinbaukos-
ten zu tragen hatte. Der Einbezug von Aus- und Wieder-
einbau in die Nacherfiillung jenseits des Verbrauchsgiiter-
kaufs wire fiir die Sicherstellung dieses Riickgriffs hingegen
nicht erforderlich gewesen, sie dehnt das verfehlte Nach-
erfilllungskonzept des ExGH unnétig aus. Die im Aus-
schussstadium vorgenommene, generelle Streichung der Op-
tion eines Aus- und Wiedereinbaus in natura durch den Ver-
kaufer kann in ihrer Pauschalitdt nicht iberzeugen. Im Um-
gang mit verschiedenen Detail-Stellschrauben, beispielsweise
der Moglichkeit zu abweichenden Regelungen in AGB, hat
es nun die nationale Rechtsanwendung in der Hand, aus der
neuen Gestalt der kaufrechtlichen Nacherfillung das Best-
mogliche zu machen.

12. Aufl. 1986, § 831 Rn. 172-177; Diederichsen NJW 1978, 1281; Diskus-
sion und Ablehnung durch die Rspr. vor allem in BGHZ 51, 91, 92{f.; BGH
NJW 1989, 1029f. Zur stattdessen etablierten deliktischen Losung Hager,
in: Standinger, BGB, Neubearb. 2010, § 823 Kap. F Rn. 1{,; Krause, in:
Soergel, BGB, 13. Aufl. 2005, Anh. III § 823 Rn.2.
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I. Einleitung
1. Politik und Recht

Seit langem ist bekannt, dass die Trennung von Recht und
Politik auf der Verfassungsebene besonders schwierig sein
kann und dass das BVerfG oft dazu gebraucht — oder gar
missbraucht? — wird, um Politikfragen unter Heranziehung
des Verfassungsrechts zu beantworten. Bereits Hans Kelsen
argumentierte, dass ein Verfassungsgericht durch die ihm
vom Gesetzgeber ubertragene Macht der Entscheidungen
»eminent politische Bedeutung® besitze, was einer unabhin-

satz beigetragen und sind hier alphabetisch geordnet. Die Verfasser danken
Andreas Engert und Marcel Neunhoeffer fir wertvolle Hinweise sowie
Ulrich Sieberer, Susumu Shikano und Philip Leifeld. Die Daten und Skripte
zur Replikation der Analysen sind auf der Homepage der Autoren zuging-
lich gemacht.
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gigen Justiz allerdings nicht entgegenstehe!l. Diese politische
Dimension war jedoch fir Carl Schmitt gerade ein Grund
gegen die Etablierung einer Verfassungsgerichtsbarkeit?. Das
BVerfG weist zwar strikt von sich, dass es Politik entlang
von Parteilinien betreibe3, dennoch herrscht verbreitet die
Ansicht, dass eine wie auch immer geartete Wechselbezie-
hung bestehe*. Deutlich wird dies, wenn zum Beispiel die
Rede ist vom ,roten“ und ,schwarzen Senat>. Uber die
Zustindigkeitsregelungen werde seitens der Verfahrensbetei-
ligten versucht, das Verfahren bei dem vermeintlich geneh-
meren Senat anhingig zu machen®. Als Beleg dienen einzelne
Entscheidungen, in denen Richter?, die von derselben Partei
nominiert wurden, anders als diejenigen Richter gestimmt
haben, die von einer anderen Partei nominiert wurden. Ob
hier wirklich die Parteinihe mitentscheidend war, ist auf-
grund der Anzahl moglicher anderer Griinde jedoch nicht
eindeutig erkennbar. Wegen des Beratungsgeheimnisses (§ 17
BVerfGG 1. V. mit § 193 Abs.1 GVG) ist es zudem fiir Au-
Renstehende schwierig, den Einfluss der Parteinihe auf die
Entscheidung zu bestimmen. Dem vorliegenden Beitrag geht
es nicht um die Deutung einzelner Entscheidungen, sondern
darum, zu ermitteln, welchen Einfluss die Parteinihe auf das
Entscheidungsverhalten hat und wie diese empirischen Er-
kenntnisse Auswirkungen auf die Auslegung des Rechts ha-
ben konnen, wie etwa bei den Vorschriften iiber die Beset-
zung der Richterbank mit Bundesrichtern gemifl Art.94
Abs. 1 Satz 1 GG 1. V. mit § 2 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG. Gelin-
gen kann das nur auf Basis eines interdiszipliniaren For-
schungsansatzes, verfugt doch die Rechtswissenschaft nicht
tber genuine Methoden, um den Fragen des parteipoliti-
schen Einflusses auf das Entscheidungsverhalten der Richter
nachzugehen. Nach einem kurzen Uberblick tiber den Stand
der jeweiligen Wissenschaft werden quantitative Methoden
der Sozialwissenschaften herangezogen und die gewonnenen
Erkenntnisse fir die Auslegung und Anwendung des Rechts
fruchtbar gemacht.

In der Rechtswissenschaft wird seit einiger Zeit verstirkt
iber Fragen der Interdisziplinaritit diskutiert und damit
tiber den Einfluss nicht-juristischer Faktoren. Nachdem be-
reits in den 1970er Jahren die Bedeutung sozialwissenschaft-
licher Ansitze fir die Forschung intensiv diskutiert wurde$,
hat dieses Thema zu Beginn des neuen Jahrtausends wieder
Einzug in den rechtswissenschaftlichen Diskurs gehalten,
wie unter anderem die Debatte in dieser Zeitschrift zum
Gutachten ,Perspektiven der Rechtswissenschaft in
Deutschland“ des Wissenschaftsrats von November 20129

1 Kelsen, in: van Ooyen (Hrsg.), Wer soll Hiiter der Verfassung sein?,
2008 [1931], S. 68.

2 Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 4. Aufl. 1996, S. 1551.

3 Vgl. Wesel, Der Gang nach Karlsruhe, 2004, S. 10f.

4 Dies zeigt sich dann besonders deutlich, wenn eine neue Richterin oder
ein neuer Richter zu wihlen ist; vgl. Braun, Einfihrung in die Rechts-
wissenschaft, 4. Aufl. 2011, S. 96. Interessant ist auch, dass die Politisierung
der Richterwahl beklagt wird, was ein Indiz gegen den apolitischen Cha-
rakter des Gerichts darstellt; vgl. Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht,
3. Aufl. 2012, Rn. 139 m.w. N.

5 Vgl. Lorz ZRP 2003, 36 (39); Wesel (Fn.3), S. 591.

6 Vgl. Wesel (Fn.3), S. 60.

7 Im Interesse einer besseren Lesbarkeit wird nicht ausdriicklich in ge-
schlechtsspezifischen Personenbezeichnungen differenziert. Die gewihlte
miénnliche Form schlieft eine adiquate weibliche Form gleichberechtigt
ein und umgekehrt.

8 Rottleuthner KJ 1970, 283; Lenk K] 1970, 273; ders. KJ 1971, 60; Damm
JZ 1972, 309; Dreier JZ 1975, 540.

9 Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Situation, Ana-
lysen, Empfehlungen, Drs. 255812, abgerufen unter www.wissenschafts-
rat.de am 6.8.2017. Der Wissenschaftsrat empfiehlt u.a. eine Verstirkung
der Interdisziplinaritit der Forschung und eine Offnung fiir und Einbezie-
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und weitere Publikationen!® belegen. So fragt Niels Petersen:
»Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?“
und kommt zu dem Fazit, dass ,normative Aussagen auch
in der Rechtswissenschaft durchaus auf empirischen Pramis-
sen beruhen®, weshalb es fir eine Weiterentwicklung in der
Wissenschaft zwar nicht eines Paradigmenwechsels, wohl
aber eines ,Ineinandergreifen[s] von Normativitit und Em-
pirie“ bediirfe!l. Ebenso plidiert Oliver Lepsius fiir ein ar-
beitsteiliges Verhaltnis zwischen Rechts- und Sozialwissen-
schaften!?. Teilweise ist sogar die Rede davon, dass die
Rechtswissenschaft ,,schon immer eine anlehnungsbediirftige
Disziplin“ war!3. Vor diesem Hintergrund lasst sich die
nachfolgende Untersuchung als arbeitsteiliges Ineinander-
greifen empirischer Methoden der Sozialwissenschaften mit
normativen Fragen der Rechtswissenschaft begreifen.

2. Ausgangspunkt und These

Im Jahr 2008 schrieb die Stiddeutsche Zeitung tiber den
Richter am Bundesverfassungsgericht Herbert Landau:

»Aus seiner personlichen Verbundenheit mit Roland Koch und
dessen Vater machte Landau kein Geheimnis, zumal er 1999 als BGH-
Strafrichter an das Wiesbadener Justizministerium wechselte und
Staatssekretir wurde. Nach seiner Wahl zum Verfassungsrichter 2005
wunderte sich niemand, dass das CDU-Mitglied fast immer auf der
Seite der ebenfalls konservativ-liberalen Richter Di Fabio und Melling-
hoff zu finden war.“14

Die Aussage veranschaulicht den Ausgangspunkt der fol-
genden Analyse, die empirisch untersucht, ob sich das Ver-
halten der Richter tatsichlich systematisch mit der Zugeho-
rigkeit zu den Parteilagern erkliren lisst, ob es Muster gibt
oder ob in Zukunft mogliche andere Einfliisse, wie die so-
ziale Herkunft der Richter, hinzugezogen werden sollten,
um deren Positionierung am Gericht zu verstehen. Zur Ent-
wicklung eines Verstindnisses fiir das Beratungsverhalten
des Zweiten Senats in den rund zehneinhalb Jahren zwischen
2005 und 2016 werden Netzwerke zwischen Richtern des
BVerfG untersucht. In anderen Worten: Wer kooperiert mit
wem, bzw. wer kooperiert nicht mit wem? Wenn tatsichlich,
wie so oft angenommen, politische Priferenzen eine Rolle
bei der Entscheidungsfindung spielen, musste unsere Ana-
lyse zeigen, dass in der Regel Richter gleicher politischer
Couleur miteinander kooperieren. Mit politischer Couleur
soll fur die Zwecke der vorliegenden Analyse angenommen
werden, dass der jeweilige Richter eine Nihe zu der ihn
nominierenden Partei hat, unabhingig davon, ob der Richter
Mitglied dieser Partei ist oder sonst besondere Beziehungen
zu ihr pflegt. Es wird unterstellt, dass die nominierende Par-
tei Personen vorschligt, die den jeweiligen Parteiinhalten

hung von Perspektiven der Nachbardisziplinen, so auf S. 36. Siche zu den
Empfehlungen insgesamt Grundmann JZ 2013, 693; Gutmann JZ 2013, 697;
Hillgruber JZ 2013, 700; Lorenz JZ 2013, 704; Rixen JZ 2013, 708; Stolleis
JZ 2013, 712; WoleRP 2013, 20.

10 Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007;
Grimm, in: ders./Depenhener/Wiederin, Das Offentliche Recht vor der
Frage nach seiner Identitit, 2012, S. 21-28; Hilgendorf JZ 2010, 913; Je-
staedt, Perspektiven der Rechtswissenschaft, in: ders./Lepsius (Hrsg.),
Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S. 186 (190); Rohl und v. Arnaud, Off-
nung der 6ffentlich-rechtlichen Methode durch Internationalitit und Inter-
disziplinaritit: Erscheinungsformen, Chancen, Grenzen, in: VVDStRL 74
(2015), 7 und 39; Steinbach Der Staat 54 (2015), 267 ff.

11 Petersen Der Staat 49 (2010), 435 (454). Kritik bei 1. Augsberg Der
Staat 51 (2012), 117ff.

12 Lepsius JZ 2005, 1 (insbes. S. 121.).

13 Engel/Schin (Fn. 10), Vorwort, S. IX f.

14 Kerscher/Conradi SZ online v. 19.4.2008, http://sz.de/1.204 964, ,Die
Richter im Portrait®, zuletzt abgerufen am 6.8.2017.

Aufsatze



Dies ist urheberrechtlich geschitztes Material. Bereitgestellt von: Universit?t Mannheim, 28.01.2022

Aufsatze

818  Engst/Gschwend/Schaks/Sternberg/Wittig Zum Abstimmungsverhalten der Bundesverfassungsrichter

moglichst nahestehen. Das heiflt, dass sich innerhalb des
Netzwerks der Richter eine klare Trennung zwischen
»schwarzen® und ,roten Richtern ausmachen lassen miiss-
te. Mit Bezug auf Richter Landau bedeutet dies etwa, dass er
— falls er tatsachlich so politisch motiviert entscheidet, wie es
das vorherige Zitat nahelegt — eine Gruppe mit anderen
CDU/CSU-nominierten Richtern bilden sollte. Spielte da-
gegen die nominierende Partei eine untergeordnete Rolle,
misste sich ein gemischteres Netzwerk ohne deutlich er-
kennbare Muster ergeben. Ahnliches gilt fiir tiefergehende
Analysen, die richterliche Ubereinstimmung anhand von
raumlicher Nahe darstellen: Hat die Parteindhe keinen Ein-
fluss, so diirften sich keine ,einfarbigen Gruppen oder an-
dere deutlich parteibezogene Schemata erkennen lassen.

Il. Stand der Diskussion zum Einfluss der
Politiknahe auf richterliches Entscheidungs-
verhalten

1. Rechtswissenschaft

Das analytische Vorgehen kniipft an eine Untersuchung von
Jager an, der mithilfe von Werdegang und Parteinihe der
Richter des BVerfG das richterliche Entscheidungsverhalten
beleuchtet!>. Ein vergleichbarer Ansatz findet sich in Rozt-
leuthners Analyse zur These von der ,halbierten Gesell-
schaft“, die besagt, dass sich Herkunft und Werdegang in
der richterlichen Entscheidungspraxis widerspiegeln. So
kommt er zu der Erkenntnis, dass ,,die ,Dissenter eher sol-
che Richter sind, die eine untypische Karriere hinter sich
haben: keine richterliche oder Verwaltungslaufbahn“16. Da-
durch griffen beide Autoren bereits 20 Jahre zuvor die The-
matik auf, die Schlink 2007 wie folgt beschreibt: ,,Wenn ich
zur Prognose aufgefordert werde, antworte ich inzwischen
weniger und weniger aus meiner Kenntnis dessen, was dog-
matisch passen und stimmen wiirde, und mehr und mehr aus
meiner Kenntnis und Einschitzung der Richter und Richte-
rinnen des jeweiligen Senats“!7. Einen dhnlichen Gedanken-
gang verfolgt Limbach, die, die Zusammensetzungen der Se-
nate betrachtend, rhetorisch fragt: ,Ist nicht die Chance, dass
alle Meinungen und Interessen Gehor finden, und das Erfah-
rungsaufgebot am grofiten, wenn Menschen unterschied-
licher Herkunft, Glaubens und Weltanschauung, nicht zu
vergessen Geschlechts an einem Richtertisch beieinandersit-
zen?“18. Ganz anders argumentiert beispielsweise Ossenbiihl,
der konstatiert, dass Verfassungsrechtsprechung generell
kein politischer Vorgang sei, sondern auf rein rechtlichen
Erwagungen basiere!®. Der Hinweis auf die ausschlieflich
rechtlichen Argumente impliziert somit auch den Ausschluss
sozialer und anderer externer Parameter als (Teil-)Erklirun-
gen fiir richterliches Entscheidungsverhalten. Auch Bryde
verneint eine grundsitzliche Korrelation zwischen Parteina-
he der Richter und deren Entscheidungen, wobei er jedoch
die politische Dimension verfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen anerkennt?. Des Weiteren wird darauf verwiesen,
dass die Wahl der Richter zwar durch politische Organe
erfolge und die Richter Recht gewordene Politik iiberprif-
ten; dies werde aber durch das Zwei-Drittel-Erfordernis bei

15 Jiger ZRP 1987, 360.

16 Rottlenthner, Einfihrung in die Rechtssoziologie, 1987, S. 110.
17 Schlink JZ 2007, 157 (162).

18 Limbach, in: Festschrift fir Blankenburg, 1998, S. 219.

19 Ossenbiihl, in: Festschrift fiir Lerche, 1993, S. 85.

20 Bryde, in: Festschrift fiir Blankenburg, 1998, S. 469.
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der Wahl abgemildert2!. Hierbei handelt es sich jedoch um
normative, nicht empirische Argumente. Solche werden zwar
auch herangezogen, jedoch meist nur hinsichtlich spektaku-
lirer Einzelfille und mit anekdotischem Charakter.

2. Politikwissenschaft

In der Politikwissenschaft wird die Entscheidungsfindung
des BVerfG tiberwiegend als Ergebnis kollektiver Entschei-
dungsprozesse von auflen betrachtet und weniger mit Blick
auf einzelne Richter. Dadurch werden richterliche Hand-
lungsmotive weniger beleuchtet. Stattdessen geht es um Fra-
gen, wie das BVerfG den politischen Diskurs indirekt beein-
flusst, das heifit allein durch seine Existenz auf den Gesetz-
geber wirkt?2, oder direkt durch Entscheidungen in politi-
sierten Themenfeldern etwa mittels Verfahren wie der
abstrakten Normenkontrolle?3. Die Ansitze heben die Reak-
tionen des Gesetzgebers auf prominente Entscheidungen wie
etwa zum Schwangerschaftsabbruch?* oder zur Arbeitneh-
mermitbestimmung?5 hervor und riicken besondere Verfah-
rensarten in den Mittelpunkt?é. Folglich erlauben die Be-
trachtungen Riickschlisse auf das Spannungsfeld zwischen
dem Gesetzgeber und dem BVerfG in diesen besonderen
Bereichen. Honnige zeigt dabei, dass der Erfolg der par-
lamentarischen Opposition bei der Normenkontrolle auch
von der Besetzung der Richterbank abhingt. Die Opposition
kann im richterlichen Auswahlprozess zum Zuge kommen
und ihr nahstehende Kandidaten nominieren?”. Dadurch
wird Parteinihe zu einem relevanten Hintergrundfaktor fiir
die Opposition als Antragsteller. Auch zum individuellen
Verhalten der Richter finden sich zwar einige Erklirungs-
ansitze, die jedoch selten iber anekdotische Evidenz hinaus-
gehen. Dies ist nicht verwunderlich, da das Beratungs-
geheimnis (§ 17 BVerfGG 1. V. mit § 193 Abs.1 GVG) ent-
sprechende Betrachtungen erschwert und das Handeln ein-
zelner Richter kaum zu erfassen ist. So hebt Landfried in
Einzelfallanalysen auf die Bedeutung der nominierenden
Partei fiir das Verhalten der Richter ab, wenn sie beispiels-
weise den Wechsel der Rechtsprechung des BVerfG zur Par-
teienfinanzierung mit der geinderten Besetzung des Senats
erklart: ,Der Personalwechsel in Verbindung mit einer Stir-
kung des linken Lagers im Zweiten Senat hat den Wandel der
Rechtsprechung [...] ermdglicht“28. Kranenpohl nihert sich
tber Interviews mit Richtern dem Beratungsgeheimnis??.
Dadurch konnen ungeschriebene Regeln innerhalb des
BVerfG beleuchtet werden, wie etwa die Rolle des Bericht-
erstatters oder die von Neuankommlingen. Die Ergebnisse
miussen allerdings aufgrund der Anonymisierung der Inter-
views eher mit Blick auf das Gericht und den internen Wil-
lensbildungsprozess in seiner Gesamtheit ausgewertet wer-
den und weniger mit Blick auf einzelne Richter?. Breiter

21 Vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 10. Aufl. 2015,
Rn. 43.

22 Landfried Gov. Oppos. 1985, 522; Kommers Comp. Polit. Stud. 1994,
470; Vanberg ]J. Theo. Polit. 1998, 299.

23 Honnige, Verfassungsgericht, Regierung und Opposition, 2007; Kneip,
in: van Ooyen/Méllers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im
Politischen System, 2. Aufl. 2015, S. 281.

24 BVerfGE 39, 1; 88, 203; Landfried West Eur. Polit. 1992, 50.

25 BVerfGE 50, 209; Stone Sweet, Governing with Judges, 2000, S. 78.
26 Vgl. Honnige (Fn.23); Sternberg/Gschwend/Wittig/Engst PVS 2015,
570.

27 Honnige (Fn.23), S.112.

28 Landfried, in: van Ooyen/Mollers (Fn.23), S. 369 (382) mit weiteren
Beispielen.

29 Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, 2010.

30 Kranenpohl (Fn.29).
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akzeptiert ist inzwischen eine generelle politische Rolle des
BVerfG31, die es weiter zu untersuchen gile32.

3. Zwischenfazit: Erfordernis eines empirischen
Zugriffs

Gemein ist den zuvor beschriebenen Ansitzen — seien es die
rechtswissenschaftlichen oder die politikwissenschaftlichen
—, dass sie ihre Argumentation oft anhand einzelner, nicht
unbedingt systematisch ausgewahlter Beispiele fithren oder
anhand von Rechtsvorschriften und den von diesen verfolg-
ten Zwecken. Ob die Beispiele zwingend oder reprisentativ
sind und ob die Normzwecke sich in der Realitit behaupten,
ist damit jedoch noch nicht geklirt. Dies zeigt, dass es zu
einem systematischen, umfassenden Verstandnis des richter-
lichen Verhaltens uber Einzelfille hinaus neuer Heran-
gehensweisen bedarf.

Dabei kann an die politikwissenschaftliche Literatur zum
US Supreme Court angekniipft werden. Die Tatsache, dass
dort die einzelnen Voten der Richter offentlich sind, fiihrt
bereits seit lingerem zu einer kontinuierlichen Beobachtung
des Entscheidungsverhaltens der Richter33. Hierbei wird die
Vorstellung, Richter wiirden allein durch Interpretation von
Fakten und mittels rechtswissenschaftlicher Methoden Recht
sprechen, als zu kurz gegriffen zurlickgewiesen3. Bereits
1965 befand Schubert, dass Richter eigene Priferenzen in
die Entscheidungsfindung einflieflen lassen35, und in den ver-
gangenen funf Jahrzehnten konnte die Wissenschaft dies im-
mer wieder nachweisen36. Der US-Berufungsrichter Posner
fasste diese Erkenntnisse in der Formulierung zusammen,
dass Richter ,dieselben Interessen wie jeder andere“ verfol-
gen3”. Auch in Europa, Stidamerika oder Australien etabliert
sich entsprechende Forschung mehr und mehr38. Richterli-
che Praferenzen ergeben sich etwa aus Entscheidungsinhal-
ten, der Sicherung der Stellung des Gerichts, eigenen Karrie-
reerwigungen, der Pflege des personlichen Ansehens oder
personlichem Hintergrund?®. Dennoch hindern die Rechts-
bindung der Richter (Art.1 Abs. 3, Art.20 Abs.3 GG) sowie
die Notwendigkeit, dass Legislative und Exekutive gericht-
liche Entscheidungen umsetzen und die Offentlichkeit diese
akzeptiert, Richter an der unmittelbaren Verfolgung eigener
Ziele*0. Folglich beschrinken sie sich strategisch*l. Schlogel
pladiert dafiir, diesen strategischen Ansatz auf das BVerfG zu
ibertragen#2. Da Daten zum individuellen Verhalten der
BVerfG-Richter allerdings nicht annihernd in gleichem Um-
fang verfigbar sind wie zum Abstimmungsverhalten der
Richter am US Supreme Court oder an Gerichten anderer
Staaten, stellt die empirische Uberpriifung eines solchen An-

31 Vgl. Landfried, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber, 1996.

32 Vgl. Hénnige/Gschwend PVS 2010, 507.

33 Vgl. Martin/Quinn Polit. Anal. 2002, 134; Epstein/Martin/Quinn/Se-
gal NULR 2007, 1483.

34 Schlogel, in: van Ooyen/Mollers (Fn.23), S. 889, 890.

35  Schubert, The Judicial Mind, 1965.

36 So u.a. Gibson Am. Polit. Scie. Rev. 1978, 911; Segal/Cover Am. Polit.
Scie. Rev. 1989, 82; Brace/Hall J. of Polit. 1997, 1206; Martin/Quinn Polit.
Anal. 2002, 134; Edelman/Klein/Lindquist J. o. Emp. Leg. Stud. 2012, 129.
37 FEigene Ubersetzung von Posner Supreme Court Economic Review
1993, 1.

38 Bspw. Garoupa/Gomez-Pomar/Grembi ]. o. Law, Econ., and Organ.
2011, 513; Basabe-Serrano ]. o. Politics i. Latin Am. 2014, 83; Smyth
Austr.]. 0. Polit. Scie. 2005, 519.

39 Baum Polit. Sci. Q. 1994, 749.

40 Vgl. Befunde zum Einfluss der 6ffentlichen Meinung auf Entscheidun-
gen des BVerfG von Sternberg/Gschwend/Wittig/Engst PVS 2015, 570.

41 Vgl. Epstein/Knight, The Choices Justices Make, 1998.

42  Schlsgel, in: van Ooyen/Méllers (Fn.23), S. 889.
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satzes eine besondere Herausforderung dar. Ein erster An-
knipfungspunkt kann sich jedoch aus der Analyse von ab-
weichenden Meinungen ergeben. Auch zum Entstehen von
Sondervoten gibt es vielfiltige Forschung im internationalen
Kontext. So werden diverse Faktoren nachgewiesen, die das
Auftreten von Sondervoten bestimmen. Hier sind sozialer
Hintergrund*3, Beruf#, Konfession*5, Dienstalter*6, die Po-
sition als Vorsitzender Richter®’, Thema und Komplexitit
eines Falles*$, strategische Interaktionen innerhalb des Ge-
richts*® und erneut politische Priferenzen zu nennen>°. Letz-
tere stehen im Mittelpunkt der vorliegenden Untersuchung.

lll. Analyse

Zur Analyse des Entscheidungsverhaltens wurden die Ent-
scheidungen aus dem Zeitraum vom 1. Oktober 2005 bis
zum 20. Juli 2016 ausgewertet, die anhand der Unterzeich-
nungen erkennen lassen, wie sich die Richter positioniert
haben. Bei diesen Entscheidungen handelt es sich grofiten-
teils um Sondervoten 1.S. des § 30 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG51,
die im Inhaltsverzeichnis der amtlichen Entscheidungs-
sammlung als ,abweichende Meinungen“ bezeichnet wer-
den. Vereinzelt handelt es sich aber auch um 4:4-Entschei-
dungen, die dort nicht als abweichende Meinungen bezeich-
net wurden. Um alle Arten von Entscheidungen gleicherma-
en begrifflich zu erfassen, sprechen wir von namentlicher
Positionierung und nicht von ,Sondervoten®.

1. Beispielszeitraum: 1.10.2005 — 20.7.2016

Der gewihlte Zeitraum deckt die Amtsperiode des ehemali-
gen Richters des BVerfG Herbert Landau ab, der nach Er-
reichen der Altersgrenze seine Entlassungsurkunde am
20. Juli 2016 ausgehindigt bekam. Dies ist fir uns Anlass,
seine Rolle am Bundesverfassungsgericht genauer zu be-
leuchten. Grund hierfiir ist erstens, dass seine Amtszeit abge-
schlossen ist und damit vollstindig ausgewertet werden
kann. Zweitens liegt eine Bewertung seitens politischer Be-
obachter nach seinen ersten Jahren am BVerfG vor, welche
mit quantitativen Methoden tberpriift werden kann. Die
erste Senatsentscheidung, an der Landau mitwirkte, ist
BVerfGE 114, 357 (Bleiberecht fiir Auslinderkinder), die

43  Smyth Austr. J.o. Polit. Scie. 2005, 519; Ulmer J. o. Politics 1970, 580;
u.a.

44  Garoupa/Gili/Gomez-Pomar J. o. Emp. Leg. Stud. 2012, 295; Kranen-
pohl (Fn.29); Rottleuthner (Fn. 16); Schmidhauser Univ. o. Toronto Law ]J.
1962, 194; u.a.

45 Smyth Austr. J. 0. Polit. Scie. 2005, 519; Ashenfelter/Eisenberg/Schwab
J. o. Leg. Stud. 1995, 257; u.a.

46 Brenner/Hagle Polit. Behav. 1996, 235; Lanier Am. Politics Res. 2011,
682; u.a.

47 Corley/Steigerwalt/Ward, The Puzzle of Unanimity — Consensus on
the United States Supreme Court 2013, S. 83 ff.; Walker/Epstein/Dixon ]. o.
Politics, 1988, 361; u.a.

48 Songer/Szner/Johnson Canad. J.o. Polit. Scie. 2011, 389; Gerber/Park
Am. Polit. Scie. Rev. 1997, 390; Collins Polit. Sci. Q. 2009, 368; Epstein/
Segal/Spaeth Am. J.o. Polit. Scie. 2001, 362; u.a.

49 Hertinger/ Lindquist/ Martinek Am. J.o. Polit. Scie. 2004, 123; Caldei-
ra/Zorn Am. J.o. Polit. Scie. 1998, 874; u.a.

50 Johnson/Black/Ringsmuth Minnesota Law Rev. 2008, 1560; Wahlbeck,
Spriggs/Maltzman Am. Politics Res. 1999, 488; u. a.

51 Eingefiigt durch Art.1 Nr.11 des Vierten Gesetzes zur Anderung des
Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht v. 21.12.1970, BGBI I, 1765.
,Ein Richter kann seine in der Beratung vertretene abweichende Meinung
zu der Entscheidung oder zu deren Begriindung in einem Sondervotum
niederlegen; das Sondervotum ist der Entscheidung anzuschliefen.“ Die
Vorschrift gilt seit ihrer Einfihrung in unverinderter Fassung.
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letzten acht Senatsentscheidungen sind sieben Beschliisse
vom 20.7.2016, mit denen Wahlpriifungsbeschwerden ver-
worfen wurden (2 BvC 32/14, 33/14, 37/14, 42/14, 63/14, 2
BvC 4/15, 14/15), sowie die Wiederholung einer einstweili-
gen Anordnung (2 BvF 1/15).

2. Methode: Namentliche Positionierung als Indikator

Bereits in seiner Antrittsrede betonte Herbert Landau, er
wolle als Bundesverfassungsrichter hochstens drei Sondervo-
ten schreiben52. Diesem Vorhaben blieb er treu: Das letzte
und tatsichlich dritte Sondervotum schrieb er 2013 zur steu-
erlichen Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Lebenspart-
nerschaften>3. Hier wollte er der Senatsmehrheit nicht fol-
gen, die fiir eine Gleichstellung der eingetragenen Lebens-
partnerschaft mit der Ehe votiert hatte. Zuvor hatte er in den
Verfahren ,Bundeshaushalt 2004“5 und ,,Honeywell“55 an-
ders als die Senatsmehrheit gestimmt. Hinzu kommen als
vergleichbare Fille zwei 4:4-Entscheidungen, in denen Land-
au einmal der Gruppe der die Entscheidung tragenden Rich-
ter angehorte und einmal nicht (Nr. 1 und 4 in Tabelle 1). Im
Folgenden nutzen wir alle Entscheidungen wihrend des Un-
tersuchungszeitraums, aus denen ersichtlich ist, welche Rich-
ter sich wie positioniert haben (namentliche Positionierun-
gen). Solche Entscheidungen mit namentlicher Positionie-
rung stellen die seltene Moglichkeit dar, etwas tber abwei-
chendes Entscheidungsverhalten der Richter zu erfahren.
Nicht erfasst werden konnen hingegen Entscheidungen, bei
denen lediglich bekannt ist, dass sie nicht einstimmig ergan-
gen sind, ohne dass die Namen der fiir oder gegen die Ent-
scheidungen stimmenden Richter genannt werden. Solange
es aber zum Beispiel mindestens ein Sondervotum gibt, wis-
sen wir fir den Verfasser des Votums, dass er zumindest
insoweit nicht mit den Kollegen tbereinstimmt, als dass er
sich genotigt sieht, ein Sondervotum zu verfassen. Nach die-
ser grundlegenden Logik wird das Abstimmungsverhalten
der Richter im Folgenden unterschieden. Die Verfasser je-
weils eines Sondervotums werden als #hnlich angesehen,
ebenso die Richter, die das Sondervotum nicht unterzeich-
nen. Dasselbe gilt im Falle der beiden 4:4-Entscheidungen:
Innerhalb derselben Gruppe werden deren Mitglieder als
dhnlich betrachtet. Dies gilt unabhingig davon, ob die na-
mentliche Positionierung aufgrund des Entscheidungsergeb-
nisses oder (lediglich) der Entscheidungsbegriindung erfolg-
te. Ebenfalls unerheblich ist es, wie ,,brisant“ oder ,bedeut-
sam“ eine Entscheidung war. Allein relevant ist, ob sich
mindestens ein Richter genotigt sah, namentlich Position zu
beziehen und sich von anderen Richtern abzugrenzen.
Diese Identifikationsstrategie hat Grenzen. Wissen wir
von einer Entscheidung beispielsweise nur, dass sie mit 5:3
Stimmen bei einem von nur einem Richter unterzeichneten
Sondervotum ergangen ist, identifiziert unsere Erhebungs-
methode lediglich einen Abweichler, obwohl drei Richter
gegen die Entscheidung gestimmt haben. Im Untersuchungs-
zeitraum besteht eine Diskrepanz zwischen Abstimmungs-
ergebnis und Sondervoten in sechs Fillen% (Nr.2, 6, 10, 11,
15 und 17 in Tabelle 1). Wir gewichten die namentliche Po-

52 Miiller FAZ online v. 6.6.2013, http://www.faz.net/-gpf-79qyk. ,Bo-
denstindig®, zuletzt abgerufen am 6.8.2017.

53 BVerfGE 133, 377.

54 BVerfGE 119, 96.

55 BVerfGE 126, 286.

56 BVerfGE 117,372; 119, 247; 126, 286; 129, 300; 134, 33; 135, 259.
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sitionierung jedoch hoher als das geheime Abstimmungsver-
halten. Dies hat den Vorteil, dass mehr Fille in die Unter-
suchung einbezogen werden konnen als wenn diese Fille von
vornherein als Untersuchungsmaterial ausfielen. Auch in-
haltlich ist dieses Vorgehen gerechtfertigt. Diejenigen Rich-
ter, die ,anonym“ gegen die Entscheidung stimmen, wider-
sprechen dem Inhalt des Urteils nicht offen, obwohl Kolle-
gen (oder zumindest ein Kollege) ein Sondervotum verfas-
sen. Die anonym gegen die Entscheidung stimmenden
Richter treffen somit die Wahl, sich nicht namentlich von
den die Mehrheitsmeinung tragenden Richtern abzusetzen,
es erfolgt also keine namentliche Positionierung gemeinsam
mit den ,offenen“ Dissentern. Den Nachteil der Einbezie-
hung der sechs unklaren Entscheidungen, dass namlich eine
Verzerrung in der Bewertung auftreten kann, haben wir da-
durch auszugleichen versucht, dass wir dieselbe Berechnung
alternativ fur die eindeutigen 14 Fille durchgefithrt haben.
Unsere Ergebnisse auf Grundlage aller 20 Entscheidungen,
die die beschriebenen Informationen beinhalten, fiithren trotz
Einbeziehung der sechs problematischen Entscheidungen zu
belastbaren Aussagen (siehe hierzu unter Ziff. IIL3., IV.1
und IV.2). Im Vergleich der beiden Berechnungen ergeben
sich Unterschiede im Detail beziiglich der noch zu erliutern-
den Ahnlichkeitswerte (dazu sogleich unter Ziff. 3).

Des Weiteren wurde erwogen, die richterliche Zusam-
menarbeit danach zu gewichten, ob gemeinsam ein Sonder-
votum geschrieben oder gemeinsam nicht per Sondervotum
abgewichen wurde. Man konnte die Kooperation von abwei-
chenden Richtern als enger betrachten. Wir sehen aus metho-
dischen Griinden jedoch davon ab. Zum einen gibt es keine
zwingende theoretische Begriindung, etwa andere Punktwer-
te zu vergeben. Dariiber hinaus existiert weder ein iiberzeu-
gendes Mafl fiir eine solche Gewichtung noch ein allgemein
akzeptiertes Maf$, um unterschiedlich starke richterliche Ko-
operation darstellen zu konnen.

Die insgesamt 20 Entscheidungen mit namentlicher Po-
sitionierung sind in Tabelle 1 (nichste Seite) aufgefiihrt. Wur-
den zwei verschiedene Sondervoten von unterschiedlichen
Richtern verfasst, so wurden alle Richter, die demselben Vo-
tum zustimmten, als hnlich angesehen. Dies betraf die Fille
5,9 und 16 in Tabelle 1. Der Richter, der alleine ein Sonder-
votum verfasst hat, wird nicht als dhnlich zur Senatsmehr-
heit, aber auch nicht als dhnlich zu den beiden anderen Ab-
weichlern angesehen. Der Plenarbeschluss zum Luftsicher-
heitsgesetz5” wurde nicht herangezogen, da erstens eine ins-
gesamt abweichende Besetzung gegeben war (Plenum statt
Senat) und zweitens die Richter des Zweiten Senats die
Mehrheitsentscheidung in allen Punkten mitgetragen haben.

Wir bezeichnen Richter, die sich gemeinsam namentlich
positionieren, als dhnlich. Gemeinsame namentliche Positio-
nierung erfolgt etwa durch ein gemeinsam verfasstes Sonder-
votum. Die Verfasser des Sondervotums gelten untereinander
als dhnlich. Allerdings gelten auch alle Mitglieder eines Sena-
tes, die sich diesem Sondervotum nicht anschliefen, als un-
tereinander dhnlich. Gemeinsame namentliche Positionie-
rung erfolgt aber auch durch gemeinsame Zugehorigkeit
zur jeweiligen ,,Senatsmehrheit® bzw. ,,-minderheit in Ent-
scheidungen, fiir die simtliche namentlichen Positionierun-
gen transparent gemacht wurden, etwa bei 4:4-Entscheidun-
gen. Richter, die nicht als zhnlich im zuvor definierten Sinne
gewertet werden konnen, sind undbnlich.

57 BVerfGE 132, 1.
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Tabelle 1: Entscheidungen mit namentlicher Positionierung im Zweiten Senat des BVerfG, Oktober 2005 — Juli 2016
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Nr. Entscheidung Keine namentliche Positionierung Namentliche Positionierung
gegen die Entscheidung gegen die Entscheidung
1. BVerfGE 116, 24 Hassemer, Di Fabio, Mellinghoff, Brof}, Osterloh, Liibbe-Wolff,
erschlichene Einbiirgerung Landau Gerhardt
2. BVerfGE 117, 372 Hassemer, Broff, Di Fabio, Osterloh, Gerhardt
Beamtenpension, Wartefrist BeamtenVG Mellinghoff, Liibbe-Wolff, Landau
3. BVerfGE 118, 124 Hassemer, Broff, Osterloh, Di Fabio, Liibbe-Wolff
Argentinien-Anleihen Mellinghoff, Gerhardt, Landau
4, BVerfGE 118, 277 Brofi, Osterloh, Liibbe-Wolff, Hassemer, Di Fabio,
Nebeneinkiinfte von Abgeordneten Gerhardt Mellinghoff, Landau
5. BVerfGE 119, 96 Hassemer, Broff, Osterloh, 1) Di Fabio, Mellinghoff
Bundeshaushalt 2004 Liibbe-Wolff, Gerhardt, 2) Landau (alleine)
6. BVerfGE 119, 247 Hassemer, Broff, Osterloh, Di Fabio, Gerhardt
Teilzeitbeamter, Zwangsteilzeit Mellinghoff, Liibbe-Wolff, Landau
7. BVerfGE 119, 331 Hassemer, Di Fabio, Mellinghoff, Brof, Osterloh, Gerhardt
ALGII Liibbe-Wolff, Landau
8. BVerfGE 120, 224 Brof}, Osterloh, Di Fabio, Mellinghoff, Hassemer
Inzestverbot Liibbe-Wolff, Gerhardt, Landau
9. BVerfGE 122, 248 Brof, Mellinghoff, 1) Osterloh, Di Fabio, Vof§kuhle
Riigeverkiimmerung Liibbe-Wolff, Landau 2) Gerhardt (alleine)
10. BVerfGE 126, 286 Brof}, Osterloh, Di Fabio, Mellinghoff, Landau
Honeywell Liibbe-Wolff, Gerhardt, Voflkuhle
11. BVerfGE 129, 300 Liibbe-Wolff, Gerhardt, Landau, Di Fabio, Mellinghoff
Fiinf-Prozent-Sperrklausel Voflkuhle, Huber, Hermanns
Europawahlgesetz
12. BVerfGE 130, 263 Di Fabio, Liibbe-Wolff, Landau, Gerhardt
Hessische Professorenbesoldung Voflkuhle, Huber, Hermanns
13. BVerfGE 132, 39 Gerhardt, Landau, Voftkuhle, Liibbe-Wolff
Wahlberechtigung Auslandsdeutsche Huber, Hermanns, Miiller
14. BVerfGE 133,377 Liibbe-Wolff, Gerhardt, Vo3kuhle, Landau, Kessal-Wulf
Lebenspartnerschaft Ehegattensplitting Huber, Hermanns, Miiller
15. BVerfGE 134, 33 Landau, Voffkuhle, Hermanns, Miiller, Huber
Therapieunterbringungsgesetz Kessal-Wulf, Liibbe-Wolff, Gerhardt
16. BVerfGE 134, 366 Landau, Vof8kuhle, Huber, 1) Liibbe-Wolff (alleine)
OMT- Beschluss Hermanns, Miiller, Kessal-Wulf 2) Gerhardt (alleine)
17. BVerfGE 135, 259 Liibbe-Wolff, Gerhardt, Landau, Voffkuhle, Miiller
Drei-Prozent-Sperrklausel Huber, Hermanns, Kessal-Wulf
Europawahlgesetz
18. BVerfGE 139, 321 Landau, Huber, Kessal-Wulf, Voflkuhle, Hermanns, Miiller
Zeugen Jehovas IT Konig, Maidowski
19. BVerfGE 141, 1 Vof§kuhle, Landau, Huber, Hermanns, Konig
Treaty Override Miiller, Kessal-Wulf, Maidowski
20. BVerfGE 142, 234 Landau, Hermanns, Miiller, Kessal-Wulf, Huber

Konvention des Europarats
iiber Computerkriminalitit

Kénig, Maidowski

3. AhnlichkeitsmaB

Auf diese Weise erstellen wir anhand gemeinsamer namentli-
cher Positionierungen ein sogenanntes Ahnlichkeitsmaf}. Fiir
jeden Richter in der Amtsperiode des Richters Landau wird
fir jede Entscheidung mit namentlicher Positionierung ko-
diert, welche Richter einander ahnlich sind. Fiir jede dieser
Ahnlichkeiten bei zwei Richtern wird fiir jeden Teil des
Richterpaars eine 1 vergeben. Bei 20 Entscheidungen mit
namentlicher Positionierung in der Amtszeit des Richters
Landau38 ist 20 somit der theoretisch maximale Ahnlich-
keitswert. Waren zwei Richter in keiner dieser Entscheidun-
gen einander ihnlich, bekommt dieses Richterpaar einen
Ahnlichkeitswert von 0. Abschliefend wird der so ermittelte
Ahnlichkeitswert durch die Anzahl an Entscheidungen divi-
diert, in denen beide Richter mitgewirkt haben: Wenn Rich-

58 Siche Tabelle 1.

ter A und Richter B bei lediglich 2 von 10 moglichen Ent-
scheidungen sich gemeinsam namentlich positionieren, wird
ihr daraus entstehender Ahnlichkeitswert von 2 durch 10
geteilt. Dadurch tragen wir den verschiedenen Amtszeiten
der einzelnen Richter innerhalb des Senats und den daraus
resultierenden unterschiedlich hohen Kooperationsmoglich-
keiten Rechnung. Zur Kontrolle haben wir die Ahnlichkeits-
werte ohne die sechs problematischen Entscheidungen
(Nr.2, 6, 10, 11, 15 und 17 in Tabelle 1, bei denen nicht alle
gegen das Mehrheitsvotum stimmenden Richter auch das
Sondervotum unterzeichnet haben) berechnet. Die Werte
bleiben jedoch im Wesentlichen dieselben.

4, Netzwerkanalyse und Skalierung
Die auf die soeben dargestellte Weise gewonnenen Daten

dienen nun als Grundlage fiir die weiteren Analysen. Zum
einen werden Techniken der Netzwerkanalyse herangezo-
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gen®?. Sie erlauben es, die Beziehungen zwischen Akteuren
innerhalb einer Organisation fiir einen bestimmten Zeitraum
zu untersuchen und zu veranschaulichen (siche sogleich Ab-
bildungen 1a und 1b sowie IV.1.). Zum anderen werden Me-
thoden der sogenannten multidimensionalen Skalierung ge-
nutzt, um die Ahnlichkeitswerte der Richter auf einer hypo-
thetischen Landkarte anzuordnen (IV.2.)0. Beide Verfahren
ermoglichen es, die Positionen der Richter innerhalb des
Senats zu analysieren.

Abbildung 1: ,Community“-Analyse fiir den Zweiten Senat des
BVerfG von 2008 bis 2011 und von 2011 bis 2016 auf Basis aller Ent-
scheidungen mit namentlicher Positionierung.

a) Zweiter Senat des BVerfG, 2008-2011

Mellinghoff

Landau

b) Zweiter Senat des BVerfG, 20112016

Miiller

59 Vgl. Schneider/Jannin/Leifeld/Malang
2009.

60 Wir sind nicht die ersten, die multidimensionale Skalierungsmethoden
auf namentliche Positionierungen anwenden; vgl. Rottleuthner (Fn.16),
S.106-110. Allgemein zur Methode vgl. Borg/Groenen, Modern Multi-
dimensional Scaling, 2005.

(Hrsg.),

Politiknetzwerke,
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IV. Ergebnisse

1. Ein Netzwerk der Verfassungsrichter

Auf der Grundlage des ausgewerteten offentlichen Abstim-
mungsverhaltens ergeben sich nach der Erstellung der Ahn-
lichkeitswerte sogenannte ,,Community“-Analysen, zusam-
mengefasst in Abbildung 1. Sie zeigen die Netzwerke zwi-
schen den Richtern des Zweiten Senats in der Amtszeit von
Richter Landau. Dabei werden zwei moglichst lange Zeitrau-
me mit moglichst vielen Entscheidungen betrachtet. Dies
tragt den Wechseln in der Senatsbesetzung Rechnung. Um
sicherzustellen, dass es im Untersuchungszeitraum zwar Ver-
anderungen auf der Richterbank gibt, jedoch nicht die Mehr-
heit der Richter fluktuiert, beginnt die Analyse mit dem Ein-
tritt von Richter Voffkuhle. Dadurch sind vier Mitglieder des
Senats in beiden Analysezeitriumen vertreten (Liibbe-Wolff,
Gerhardt, Landau, Voflkuhle). Abbildung 1a) fasst die Se-
natszusammensetzung von Mai 2008 bis Ende Oktober 2011
zusammen — unter Beteiligung der Richter Brof, Osterloh,
Di Fabio, Mellinghoff, Liibbe-Wolff, Gerhardt, Landau und
Vofkuhle — und Abbildung 1b) die Senatszusammensetzung
von November 2011 bis Juni 2016 — unter Beteiligung der
Richter Kessal-Wulf, Hermanns, Huber, Miiller, Liibbe-
Wolff, Gerhardt, Landau und Voflkuhle.6!

In die Erstellung der Abbildungen flossen dabei lediglich
die Ahnlichkeitswerte der Richter ein, basierend auf den
namentlichen Positionierungen. Informationen iber die ei-
nen Richter nominierende Partei sind nicht Teil der Analyse.
Erst in einem zweiten Schritt wurden in Abbildung 1 die von
der SPD nominierten Richter hell hervorgehoben und die
von der Union nominierten Richter dunkel hervorgehoben.

In Abbildung 1a) zeigen sich zwei ,,Communities®, also
Gruppen von Richtern. Diese Analyse bestimmt die Grup-
pen der Richter so, dass Richter innerhalb einer Gruppe sich
so ahnlich wie moglich und im Vergleich zu Richtern inner-
halb der anderen Gruppe so unterschiedlich wie moglich
sind. Die Position, an der die Richter innerhalb ihrer Gruppe
verortet sind, hat keinen Informationsgehalt. Wenn polit-
sche Faktoren der nominierenden Partei fiir Richter eine
Rolle spielen, sollten sich Richter, die von derselben Partei
nominiert wurden, in einer Gruppe wiederfinden, die von
der anderen Partei Nominierten in einer zweiten Gruppe.

Die eine Gruppe in der Abbildung 1a) umfasst die vier
von der SPD nominierten Richtern Gerhardt, Liibbe-Wolff,
Osterloh und Voflkuhle sowie den von CDU/CSU nomi-
nierten Richter Brof§. Die von der Union nominierten Rich-
ter Di Fabio, Landau und Mellinghoff bilden die zweite
Gruppe. Dies bedeutet, dass die nominierende Partei offen-
bar als Hintergrundfaktor durchaus Einfluss auf das Ent-
scheidungsverhalten der Richter hat. Betrachtet man die bei-
den Gruppen jeweils separat, so ergeben sich im Durch-
schnitt hohe Ahnlichkeitswerte: 0,85 fiir die Gruppe Landau,
Di Fabio, Mellinghoff, das heifit im Durchschnitt haben die-
se drei Richter untereinander ber alle von uns betrachteten
Entscheidungen einen Ahnlichkeitswert von 0,85; fiir die

Gruppe Broff, Liibbe-Wolff, Osterloh, Gerhardt, Voffkuhle

61 Zwar ist in den letzten beiden Entscheidungen die Senatsbesetzung
bereits verindert (Konig und Maidowski fiir Liibbe-Wolff und Gerhardt),
jedoch beinhalten auch diese Entscheidungen einen Informationswert, da sie
Aufschluss iiber das Verhalten der ibrigen sechs Richter geben. Kénig und
Maidowski selbst konnten aufgrund der geringen (drei von 20) Fallzahl
nicht analysiert werden.
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ist der vergleichbare Wert immerhin noch 0,77. Innerhalb
ithrer Gruppe sind sich die Richter also sehr dhnlich. Der
durchschnittliche Ahnlichkeitswert von Richterpaaren aus
verschiedenen Gruppen (zum Beispiel Voffkuhle — Landau,
Voflkuhle — Di Fabio, Voffkuhle — Mellinghoff) liegt hin-
gegen bei nur 0,46. Das bedeutet, dass beide identifizierten
Gruppen aus jeweils untereinander dhnlichen Richtern be-
stehen, allerdings die Richter zwischen beiden Gruppen sich
gegenseitig eher unihnlich sind. Uber alle Richterpaare hin-
weg, das heiffit unabhingig von ihrer Gruppenzugehorigkeit,
haben die Richter im Durchschnitt einen Ahnlichkeitswert
von 0,64. Relativ zu diesem typischen Ahnlichkeitswert wei-
sen die gemessenen Ahnlichkeitswerte innerhalb (0,85 bzw.
0,77) und zwischen (0,46) diesen Gruppen einen betricht-
lichen Unterschied auf. Es sei nochmals angemerkt, dass die
nominierende Partei freilich nicht in die Analyse eingearbei-
tet wurde. Fiir die Berechnungen wurden allein die nament-
lichen Positionierungen berticksichtigt. Umso interessanter
ist es, dass sich gleichwohl eine Gruppenbildung zumindest
teilweise entlang der nominierenden Parteien fir den Zeit-
raum von 2008 bis 2011 ergibt.

Rechnet man die sechs problematischen Entscheidungen
(Nr.2, 6,10, 11, 15 und 17 in Tabelle 1) heraus, so verindern
sich die Ergebnisse der Netzwerkanalyse. Das ist nicht iiber-
raschend, weil solche Analysen dazu dienen, verschiedene,
aber in sich méglichst homogene Gruppen von Richtern zu
identifizieren. Die reduzierte Anzahl an Entscheidungen mit
namentlicher Positionierung veriandert die gemessene Struk-
tur des Netzwerkes stirker als die Ahnlichkeitswerte selbst,
so kommen etwa einzelne Kombinationen von Richtern gar
nicht mehr im Netzwerk vor. Selbst in diesem Falle sind
jedoch Di Fabio, Mellinghoff und Landau in einer Gruppe,
diesmal jedoch gemeinsam mit Vof8kuhle als viertem Richter.

Allerdings lassen sich in Abbildung 1b), also zwischen
2011 und 2016, innerhalb des Zweiten Senats keine Gruppen
mehr erkennen. Der Wechsel der unionsnominierten Richter
mit Ausnahme von Landau resultiert in einem durchschnitt-
lichen, das heifit typischen Ahnlichkeitswert von 0,64. Es
scheint, dass die Richterwechsel dazu gefithrt haben, dass
sich die Ahnlichkeitswerte insgesamt annihern. Seitens der
SPD-nominierten Richter wurde nur Richterin Osterloh
durch Richterin Hermanns ersetzt. Die nominierenden Par-
teien blieben zwar dieselben, so dass die Politiknihe weiter-
hin ein Faktor war, aber andere Hintergrundfaktoren wie
zum Beispiel der vorherige Beruf waren bei den neuen Rich-
tern anders als bei den ausgeschiedenen. So wird die Pro-
fessorin Osterloh durch die Bundesrichterin Hermanns er-
setzt und der Professor Di Fabio durch den ehemaligen Mi-
nisterprasidenten des Saarlands Miiller.

Insgesamt zeigt die Abbildung, dass sich die Ahnlich-
keitswerte dergestalt verschieben, dass die Parteindhe nur in
der ersten Zeit als Erklirungsansatz fir eine Gruppenbil-
dung im Senat dienen kann. Denn spiter in der Amtszeit
von Landau lisst sich eine solche Gruppenbildung durch
die Netzwerkanalyse nicht mehr feststellen.

Welche Stellung hatte Richter Landau selbst? Die Zahlen
zeigen, dass er iiber alle Richter hinweg einen durchschnitt-
lichen Ahnlichkeitswert von 0,68 hatte. Trotz der ithm nach-
gesagten parteipolitischen Prigung liegt der Ahnlichkeits-
wert mit seinen SPD-nominierten Kollegen jedoch immer
noch bei 0,63. Beit CDU/CSU-nominierten Richtern steigt
dieser Wert auf 0,75. Als Zwischenfazit lisst sich damit fest-
halten, dass der Faktor Parteinihe im Untersuchungszeit-
raum zwar sichtbar ist, jedoch andere Parameter ebenso ei-
nen Einfluss zu haben scheinen. Der Richter Landau stimmte
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im ersten Zeitraum — entsprechend der in den Medien ver-
lautbarten Annahme — stark mit zwei der drei anderen eben-
falls CDU/CSU-nominierten Kollegen. Dieses Muster bleibt
jedoch im zweiten Zeitraum nicht bestehen, da es keine
Gruppenbildung zu konstatieren gibt.

2. Eine Landkarte der Verfassungsrichter

Wihrend wir mittels der Netzwerkanalyse Gruppen von
dhnlichen Verfassungsrichtern bilden konnten, wollen wir
im folgenden Schritt die einzelnen Verfassungsrichter — wie
auf einer Landkarte — riumlich anordnen62. Unsere Ahnlich-
keitswerte konnen auch dazu genutzt werden, um mittels
eines computergestiitzten Analyseverfahrens (sog. multi-
dimensionale Skalierungsmethode) derartige Landkarten zu
erstellen: Je niher die einzelnen Richter am BVerfG in einem
hypothetischen zweidimensionalen Raum, dargestellt in
Form eines Koordinatensystems, beieinander liegen, desto
dhnlicher sind sie sich in ihrem Abstimmungsverhalten. Um-
gekehrt gilt: Je weiter sie voneinander entfernt sind, desto
undhnlicher sind sie sich. Fiir diese Analyse werden wieder
die zwei Zeitraume aus den vorherigen Betrachtungen ge-
wihlt, und erneut wird die Information zur nominierenden
Partei erst zur Markierung der Richter im Anschluss an die
quantitative Analyse hinzugefugt. Fiir Abbildung 2 ist dies
die Zusammensetzung des Senats unter Beteiligung der Rich-
ter Broff, Osterloh, Di Fabio, Mellinghoff, Liibbe-Wolff,
Gerhardt, Landau und Vofikuhle (2008-2011). Auffallig ist
an dieser Darstellung, dass die Richter Osterloh und Vof3-
kuhle offenbar ein sehr dhnliches Abstimmungsverhalten ha-
ben. Beide sind in der Grafik an dhnlichen Positionen zu
finden. Unsere Analyse zeigt auch, dass Gerhardt und Land-
au hinsichtlich ihres Kooperationsverhaltens sehr unihnlich
zu sein scheinen.

O VoRkuhle ® Di Fabio
O Osterloh
® Mellinghoff
B O Gerhardt
® B0} @ | andau
Liibbe-Wolff O

Abbildung 2: Zweidimensionale Analyse der Entscheidungen von Brof,
Osterloh, Di Fabio, Mellinghoff, Liibbe-Wolff, Gerhardt, Landau,
Vofkuhle. Die betreffenden Richter des BVerfG, die auf Vorschlag der
SPD gewihlt wurden sind grau markiert und die auf Vorschlag der
Union vorgeschlagenen sind schwarz markiert.

62 Borg/Groenen (Fn. 60).
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Landau und Di Fabio sind tatsichlich in Nachbarschaft
zu ithrem Kollegen Mellinghoff verortet, was die Annahme,
sie stlinden einander nahe$3, stiitzt. Unsere Analyse ergibt,
dass Di Fabio und Landau in etwa den gleichen Abstand zu
Mellinghoff haben. Interessant ist, dass das Abstimmungs-
verhalten von Brof§ am ahnlichsten dem der von der SPD
nominierten Richterin Liibbe-Wolff zu sein scheint. Da
diese Analyseverfahren ebenfalls explorativ sind, ist es nicht
moglich festzustellen, welcher Faktor auf den Achsen abge-
bildet ist. Man kann den Achsen also keine Einheiten oder
Namen zuweisen. Der Schluss, die x-Achse stelle das poli-
tische Spektrum von links nach rechts dar, kann somit nicht
eindeutig gezogen werden. Auffallend ist jedoch, dass es
groflere Unterschiede auf der horizontalen x-Achse von
Abbildung 2 gibt als auf der vertikalen y-Achse. Die be-
treffenden Richter des BVerfG, die auf Vorschlag der SPD
gewihlt wurden, sind wieder grau markiert und die von der
Union vorgeschlagenen wieder schwarz. Zumindest die x-
Achse scheint eine ,politische® links-rechts Dimension zu
reflektieren. Hierfiir spricht, dass sdmtliche von der Union
nominierten Richter mit Ausnahme von Brof rechts neben
den von der SPD nominierten Richtern platziert sind. Es sei
hierbei wieder darauf hingewiesen, dass die Verortung der
Richter auf einer Landkarte nur auf Basis von Ahnlichkeits-
werten der Richterpaare aus dem Zeitraum 2008 bis 2011
erstellt wurde. Einzig die Daten, wer mit wem im oben dar-
gestellten Sinne kooperiert hat, sind somit ausschlaggebend.
Die Markierung der nominierenden Partei wurde wiederum
erst anschliefend vorgenommen. Eine derartige Positionie-
rung, die zumindest auf einer der Achsen ein ,politisches”
Links-Rechts abzubilden scheint, ist nicht abhingig vom ge-
wihlten Zeitraum, was ein Vergleich von Abbildung 2 und
Abbildung 3 zeigt.

Auch bei einer anderen Zusammensetzung des Zweiten
Senats wahrend der Amtszeit von Richter Landau ist eine
solche links-rechts Verortung zu beobachten. In dieser Peri-
ode (2011-2016) sind unter der Beteiligung der Richter Kes-
sal-Wulf, Hermanns, Huber, Miiller, Landau, Voflkuhle,
Liibbe-Wolff und Gerhardté* ebenfalls Entscheidungen mit
namentlicher Positionierung ergangen. Wieder ergibt sich
eine Landkarte. Diese ist jedoch nicht notwendigerweise
nach genau denselben Himmelsrichtungen wie in Abbil-
dung 2 ausgerichtet. Daher ist es nicht verwunderlich, dass
etwa Voflkuhle in den Abbildungen 2 und 3 unterschiedlich
platziert ist, selbst wenn er sein Verhalten nicht verindert
hat, etwa aufgrund seiner neuen Rolle als Senatsvorsitzender.
Nichtsdestotrotz ist wiederum sichtbar, dass simtliche von
der Union nominierte Richter rechts neben den von der SPD
nominierten Richtern platziert sind, wie Abbildung 3 zeigt.
Wieder wurden nur die Ahnlichkeitswerte der Richterpaare
auf Basis der Entscheidungen, fiir die wir Ahnlichkeitswerte
konstruieren konnen, benutzt, um jeden einzelnen Richter
auf der Landkarte zu verorten.

Im Vergleich zu Abbildung 2 zeigt sich erneut, dass
Landaus Verhalten dem eines CDU/CSU-nominierten Se-
natsmitglieds, nimlich Kessal-Wulf, am dhnlichsten ist:

63 Kerscher/Conradi (Fn. 14).

64 Informationen iiber das Kooperationsverhalten der Richter Kessal-
Wulf, Hermanns, Huber, Miiller, Landau und Voflkuhle wurde auch aus
Entscheidungen gezogen, die nach dem Ausscheiden der Richter Liibbe-
Wolff und Gerhardt ergangen sind.
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® Miiller

Gerhardt©
Hermanns
VoRkuhle ©©
i @ Kessal-Wulf
@® Landau

@ Huber
Liibbe-Wolff O

Abbildung 3: Zweidimensionale Analyse der Entscheidungen von Kes-
sal-Wulf, Hermanns, Huber, Miiller, Liibbe-Wolff, Gerhardt, Landau,
Voflkuhle. Die betreffenden Richter des BVerfG, die auf Vorschlag der
SPD gewihlt wurden, sind grau markiert und die auf Vorschlag der
Union vorgeschlagenen sind schwarz markiert.

Jede Analyse lebt von der Giite der analysierten Daten.
Die insgesamt betrachtete Anzahl der Entscheidungen [n =
20] ist zwar gering, jedoch zeigt sich, dass selbst unterschied-
liche Senatszusammensetzungen zu verschiedenen Zeitpunk-
ten innerhalb des Untersuchungszeitraums zu dhnlichen Er-
gebnissen fihren. Insofern deuten die Ergebnisse dieser
Analysen auf mehr als nur eine Momentaufnahme hin. Dies
gilt auch dann, wenn man die problematischen sechs Ent-
scheidungen (Nr. 2, 6, 10, 11, 15 und 17 in Tabelle 1) heraus-
rechnet. Im Vergleich der beiden Berechnungen ergeben sich
Unterschiede lediglich im Detail beziiglich der Ahnlichkeits-
werte, was aber die Resultate der multidimensionalen Skalie-
rung nicht entscheidend verindert.

Offenbar ist also das Entscheidungsverhalten des Zwei-
ten Senats in der Zeit von Richter Landau nicht ginzlich
unabhingig von Parteilinien. Dass sich in der Gruppenana-
lyse jedoch nur teilweise klare Lager herausbilden, zeigt, dass
die Parteinihe wohl nur einer unter mehreren anderen Fak-
toren ist, die das Entscheidungsverhalten der BVerfG-Rich-
ter bestimmen. Vielmehr lassen die Ergebnisse auch weitere
Einflisse vermuten, wie beispielsweise das Dienstalter oder
eine vorherige Titigkeit als Bundesrichter. Diesbeziiglich
wurden jedoch keine weiteren Untersuchungen angestellt.

V. Mégliche Auswirkungen auf das Recht
der Richterwahlen

Dass parteipolitische Nihe als einer von mehreren Faktoren
richterlichen Entscheidungsverhaltens identifiziert werden
kann, deckt sich mit den Erwartungen bzw. Befirchtungen
aus der Weimarer Republik. Schliefllich wurde die Politisie-
rung der Justiz im Falle eines Verfassungsgerichts doch be-
reits vor der Etablierung des BVerfG in der Rechtswissen-
schaft diskutiert®5. Die vorgenommene Analyse ermoglicht
es jedoch, die ratio legis von §6 Abs.2 Satz1 und §7
BVerfGG empirisch abzusichern. In der Literatur zu diesen
Vorschriften heifdt es, dass das Erfordernis einer Zwei-Drit-

65 Siche die Nachw. in Fn. 1 und 2.
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tel-Mehrheit bei der Richterwahl die Legitimitit und Auto-
ritit des Gerichts stirkest. Und:

,Mit dem Erfordernis der Zwei-Drittel-Mehrheit soll die politische
Neutralitit der Richter des BVerfG ein Stiick weit gewahrleistet wer-
den: Der jeweiligen Parlamentsmehrheit wird es, solange sie nicht die
qualifizierte Mehrheit hat, verwehrt, ausschliefllich ihre eigenen Leute
oder Leute ihrer Richtung in das BVerfG zu bringen. Zugleich sorgt
dieses Erfordernis dafiir, dass Kandidaten mit ,extremen Uberzeugun-
gen‘ bei der Wahl praktisch keine Chance haben.“¢”

Dieser Regelungszweck wird wohl erreicht, denn auch
wenn mogliche politische Priferenzen erkennbar sind, so
sind doch die Richter tiber die Parteigrenzen hinweg in ih-
rem Entscheidungsverhalten in hohem Mafle ahnlich. Hier
lasst sich also der Telos der Norm mit den Methoden der
Sozialwissenschaften empirisch absichern. Davon profitiert
auch die rechtswissenschaftliche Dogmatik, die — etwa im
Rahmen der teleologischen Auslegung und damit bei der
Anwendung ihrer klassischen Methoden — auf den Norm-
zweck abstellt. Es besteht ein konstruktives Zusammenwir-
ken zweier Disziplinen, wie es teils im Sinne einer Integrati-
on in die Methodik der juristischen Forschung befiirwortet
wird®8, ohne dass der disziplinentiberschreitende Ansatz ei-
nen ertraglosen Selbstzweck darstellte®.

Eine solche empirische Evaluation einer gesetzgeberi-
schen Regelungsabsicht liefe sich auch bei anderen Vor-
schriften, die die Zusammensetzung der Richterbank betref-
fen, vornehmen. So schreiben Art.94 Abs.1 Satz 1 GG i. V.
mit § 2 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG vor, dass pro Senat drei Rich-
ter Bundesrichter und zwei Richter andere Richter sein miis-
sen. Vergleichbare Vorschriften finden sich im Landesrecht?°.
So bestimmt Art. 68 Abs. 3 Satz 1 der Verfassung des Landes
Baden-Wiirttemberg (BWVerf), dass von den neun Richtern
des baden-wiirttembergischen Verfassungsgerichtshofs drei
Berufsrichter sein und drei Mitglieder die Befahigung zum
Richteramt haben miissen, wihrend die iibrigen drei Mitglie-
der diese Voraussetzungen nicht erfiillen diirfen. Ahnliches
gilt fir das Verfassungsgericht des Landes Brandenburg
(Art. 112 Abs.2 BbgVerf). In Bayern ist die Zusammenset-
zung der Richterbank — je nach Verfahrensart — unterschied-
lich. Aber auch hier legt Art. 68 Abs.2 der Verfassung des
Freistaates Bayern (BayVerf) fest, wie viele Berufsrichter
(und von welchem Gericht) jeweils zur Entscheidung beru-
fen sind. Die Verfassung von Berlin (VvB) bestimmt in ithrem
Art. 84 Abs. 1 Satz 1, dass mindestens drei Berufsrichter dem
Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin angehoren mis-
sen. Nach Art. 76 Abs. 1 der Verfassung fur das Land Nord-
rhein-Westfalen (NRWVerf) setzt sich der dortige Verfas-
sungsgerichtshof zusammen aus dem Prisidenten des Ober-
verwaltungsgerichts, den beiden lebensiltesten Oberlandes-
gerichtsprasidenten des Landes und vier vom Landtag auf die
Dauer von sechs Jahren gewihlten Mitgliedern, von denen
die Hilfte die Befihigung zum Richteramt oder zum hohe-
ren Verwaltungsdienst haben muss.

66 Klein, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), BVerfGG,
§ 6 Rn. 14 (Stand Dezember 1993); Schlaich/Korioth (Fn.21), Rn. 43.

67 Schlaich/Korioth (Fn.21), Rn.43. Ahnlich auch Benda/Klein (Fn.4),
Rn. 128; Lechner/Zuck, BVerfGG, 7. Aufl. 2015, § 6 Rn. 3, § 7; Ruppert, in:
Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2015, § 6 Rn. 2.

68 Grundmann JZ 2013, 693 (696).

69 Siehe hierzu Hillgruber JZ 2013, 700 (7021.).

70 Eine Untersuchung mittels der hier verwendeten Methode setzt voraus,
dass Sondervoten zulissig sind und diese den einzelnen Richtern namentlich
zugeordnet werden konnen. Dies ist z. B. in Bayern nicht der Fall; vgl. § 25
Abs.5 BayVIGHG. In anderen Lindern ist dies hingegen moglich; so z.B.
in Berlin (§29 Abs.2 BerlVerfGHG) und Bremen (§17 Abs.3
BremStGHG).
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Weiterhin bestehen teilweise Regelungen, wie viele Min-
ner und Frauen Mitglied des Verfassungsgerichts sein
missen. So ergibt sich aus Art.84 Abs.3 VvB i. V. mit § 1
BerlVerf GHG, dass die Richterbank mit jeweils mindestens
drei Frauen und drei Mannern besetzt sein muss. Eine ent-
sprechende Regelung enthilt auch §1 Abs.2 Satz3
NdsStGHG fiir den Staatsgerichtshof des Landes Nieder-
sachsen. Auch wird oftmals ein Mindestalter als Wihlbar-
keitsvoraussetzung statuiert (40 Jahre gemif §3 Abs.1
BVerfGG). Nach §3 Abs.1 VGHG NRW etwa miussen die
Wahlmitglieder des nordrhein-westfilischen Verfassungs-
gerichtshofs das 35. Lebensjahr vollendet haben.

Alter, Berufsrichtertum, Befihigung zum Richteramt
(positiv wie auch negativ) und Geschlecht sind somit mogli-
che gesetzliche Kriterien fur die Titigkeit als Verfassungs-
richter. Diese Anforderungen werden mit unterschiedlichen
Argumenten begriindet, jedoch fast ausschlieflich normativ
und ohne empirische Grundlage, allein aufgrund mutmafi-
licher Plausibilitit. So heiflt es im Hinblick auf das Erforder-
nis nach § 2 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG, wonach drei’! der acht?2
Bundesverfassungsrichter jedes Senats aus dem Kreis der
Richter an den obersten Bundesgerichtshofen zu wihlen
sind: ,Das Gebot der Berufung von Bundesrichtern in das
Bundesverfassungsgericht hat den Sinn, daf diese den ihnen
eigenen besonderen Erfahrungsschatz und die damit verbun-
denen Kenntnisse und Fihigkeiten in die Senate einbringen
sollen.“73 Teilweise wird ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass dieser Regelung kein weiterer Zweck zugrunde liege”*.

Die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung geben
jedoch Hinweise darauf, dass die Berufsrichter woméglich
konsensualer entscheiden als die tibrigen Richter. Das durch-
schnittliche Ahnlichkeitsmafl eines Berufsrichters liegt bei
0,65, bei den tibrigen Richtern im Durchschnitt bei 0,6275.
Diese Tendenzen konnten in weiteren Analysen mit linge-
rem Untersuchungszeitraum niher untersucht werden. Un-
terstellt, dass die These zutrifft, liefle sich iiber die Zusam-
mensetzung der Senate womdglich in begrenztem Umfang
das Kooperationsverhalten steuern. Solche Erkenntnisse
konnten dann bei etwaigen Neuregelungen berticksichtigt
werden. Uberdies liefle sich auf diese Weise empirisch abge-
stiitztes Wissen bei der Ermittlung des Gesetzeszwecks he-
ranziehen und bei der Interpretation der Vorschriften mog-
licherweise berticksichtigen (siche hierzu auch sogleich unter
Ziff. VI.). Auch hier erméglichen die Kooperation mit Nach-
bardisziplinen und die Heranziehung ihrer Methoden der
Rechtswissenschaft eine vertiefte Auseinandersetzung mit
dem eigenen Forschungsgegenstand.

Auch andere Gruppen, wie die der Hochschullehrer?s,
konnten in eine Untersuchung einbezogen werden””. Frither

71 Frither nach § 4 Abs. 1 BVerfGG a.F. vier.

72 Friher zwolf und iibergangsweise zehn.

73 BVerfGE 65, 152 (157). So auch Heinrichsmeier, in: Burkiczak/Dollin-
ger/Schorkopf (Fn.67), § 2 Rn. 18; Homig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtren/
Klein/Bethge (Fn.66), §2 Rn.15 (Stand September 2011); Lechner/Zuck
(Fn.67), §2 Rn.7.

74 BVerfGE 65, 152 (257); Heinrichsmeier, in: Burkiczak/Dollinger/
Schorkopf (Fn.67), §2 Rn.18; Homig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtren/
Klein/Bethge (Fn.66), §2 Rn.15 (Stand September 2011); Lechner/Zuck
(Fn.67), §2 Rn.7.

75 Dies deckt sich auch mit den Ergebnissen der Richterforschung, siehe
den Nachw. in Fn. 16.

76 Siche hierzu Oppermann, in: Festschrift 50 Jahre BVerfG, Bd. I, 2001,
S. 421 (4281f.); Lechner/Zuck (Fn.67), § 2 Rn. 11 m.w.N.

77 Jedoch besteht die Moglichkeit, dass ein Richter seine berufliche Lauf-
bahn in unterschiedlichen Stationen verbracht hat (Gericht, Hochschule,
Politik), so dass eine eindeutige oder ausschliefliche Zuordnung von Rich-
tern zu den verschiedenen Gruppen nicht stets moglich sein wird.

Aufsatze
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intensiver diskutiert, mittlerweile aber weniger thematisiert,
ist die Befdhigung zum Richteramt als Wahlbarkeitsvoraus-
setzung. Gerade zu Beginn der Beratungen tiber das
BVerfGG wurde erwogen, auch Laienrichter einzusetzen’s,
wie es in der Landesverfassungsgerichtsbarkeit heute der Fall
ist”%. Auch hier lieffen sich Unterschiede im Abstimmungs-
verhalten erkunden, sofern die relevanten Daten verfligbar
sind$9, und es wire feststellbar, ob und wenn ja, wie sich
diese Unterscheidung auf das Entscheidungsverhalten aus-
wirkt. Ahnliche Untersuchungen lassen sich womdglich
auch bei anderen Wahlbarkeitsvoraussetzungen wie Ge-
schlecht und Alter anstellen.

VI. Schlussfolgerungen und Ausblick

Bewahrheiten sich die Erwartungen und Vorhersagen politi-
scher und medialer Beobachter tiber den Einfluss der Partei-
nahe auf die richterliche Meinungsbildung? Die Analyse be-
weist, dass richterliches Verhalten nicht pauschal auf politi-
sche Pragung zurtckgefihrt —, diese jedoch auch nicht auf§er
Acht gelassen werden kann. Zwar zeigen die Ergebnisse, dass
sich eine generelle Links-rechts-Orientierung im Zweiten
Senat findet, allerdings verdeutlicht die Gruppenanalyse
auch, dass die Richter zwischen 2011 und 2016 trotz (ver-
meintlich) zweier politischer Lager nach auflen hin geschlos-
sen auftreten. Dies zeigt sich am Beispiel von Herbert Land-
au. Unsere Ergebnisse belegen, dass sein Entscheidungsver-
halten nicht in dem Mafle pauschalisiert werden kann, wie es
die mediale Berichterstattung teilweise zu seiner Amtszeit
getan hat. Es gibt Faktoren, die ihn niher an unionsnomi-
nierte Richterkollegen riicken, und dennoch tritt das Gericht
nach auflen einheitlich und geschlossen auf, unabhingig von
parteipolitischer Nihe. Die Richter kooperieren untereinan-
der; teilweise sogar stirker mit Kollegen, die von einer ande-
ren Partei nominiert wurden als sie selber.

Dieser Befund unterstreicht, wie komplex einzelne Kri-
terien auf die richterliche Entscheidungsfindung wirken. In-
terdisziplinire Ansitze wie der hier aufgezeigte konnen da-
bei als Instrument dienen, Positionen und Entwicklungen
sichtbar zu machen und zu verstehen. Wo Rechts- und Sozi-
alwissenschaft ineinandergreifen, wird es ermogliche, die

78 Vgl. BT-Drs. 1/328,S.1 (§2 Abs. 1, § 3 Abs. 2).

79 So etwa Art. 68 Abs.3 Satz 1 BWVerf, Art. 112 Abs.2 BbgVerf. Vgl.
auch §2 Abs.2 Satz 1 1. V. mit § 3 Abs. 1 Satz 3 HessStGHG, wonach sechs
der elf Mitglieder des hessischen Staatsgerichtshofs nicht die Befihigung
zum Richteramt haben miissen.

80 Siche die Nachweise in Fn. 70.
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Steuerungswirkungen des Rechts zu messen und auf dieser
empirischen Grundlage zu bewerten3!. Gesetzgeberische Er-
wigungen konnen tberpriift werden und zum Beispiel bei
der Verhiltnismafigkeitsprifung einflieflen: Ist das Gesetz
tatsachlich so geeignet, wie zunichst angenommen? Handelt
es sich um einen Eingriff von der angenommenen Intensitit
oder muss bei der Angemessenheitspriifung von einer hohe-
ren oder niedrigeren Intensitdt ausgegangen werden? Auch
die Auslegung kann — je nach Konstellation — auf einer stir-
keren Tatsachengrundlage erfolgen. Dies ist ein Mehrwert,
der so nur mittels empirischer Methoden erschlossen werden
kann. Hier liegt kein Gegensatz zwischen den genuin juris-
tischen Methoden und den Zugingen anderer Disziplinen
vor, sondern vielmehr ein zusitzlicher Ansatz, der in be-
stimmten (nicht allen) Fragestellungen zur juristischen Me-
thodik hinzutreten kann32. Neben der Beherrschung der em-
pirischen Methoden bleibt die Kenntnis und Systematisie-
rung des Rechtsstoffs unverzichtbar®?. Doch nur wo — neben
der Dogmatik — der einzelne Richter und externe Faktoren
hinzugezogen werden, entsteht ein umfassendes Bild und
Verstiandnis des Rechtsprechungsprozesses.

Fur das vorliegende Thema wurde ein erster explorativer
Ansatz vorgestellt. Um weitere Aussagen zu treffen, bedarf
es einer Ausweitung der Forschung. Im konkreten Fall ist
hier an eine Erweiterung des Analysezeitraums und der Me-
thoden zu denken. Ferner wiirde die Einbeziehung zusitzli-
cher Faktoren$* wie soziale Prigung, Geschlecht, personli-
che Motive wie Karriereiberlegungen, Bildungsweg und
evtl. Ausbildungen weiteren Aufschluss geben. Dies erlaubt
es, neue Fragestellungen zu formulieren: Haben neue Alters-
kriterien und eine gewandelte Geschlechterverteilung wie
etwa bei den Verfassungsgerichten in Berlin und Niedersach-
sen zu einer veranderten Rechtsprechung gefiihrt? Antwor-
ten auf solche Fragen sind hilfreich, um das Verhaltnis zwi-
schen juristischer Entscheidungsfindung und personlichen
Faktoren zu verstehen, und diese Erkenntnisse etwa bei der
Richterwahl und dem Verstindnis der zugrundeliegenden
Regelungen zu berticksichtigen.

81 Siche zur Bedeutung der empirischen Erarbeitung der Sachlage auch
Hilgendorf JZ 2010, 913 (920) und bereits zuvor Blankenburg, Rechts-
soziologie und Rechtswirksamkeitsforschung, in: Plett/Ziegert (Hrsg.),
Empirische Rechtsforschung zwischen Wissenschaft und Politik, 1984,
S. 45.

82 Siche hierzu auch Grundmann JZ 2013, 693 (695 ff.); sowie Hillgruber
JZ 2013, 700 (701, 702£.).

83 Vgl Wissenschaftsrat, Perspektiven der
Deutschland (Fn.9); und Wolf ZRP 2013, 20 (20f.).
84 Jager ZRP 1987, 360 (361 ff.).
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