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Der Spagat zwischen

Legitimation und
Unabhangigkeit

Richter konnen nicht demokratisch gewihlt und zugleich immun gegen
politische Beeinflussung sein. Das Dilemma lisst sich entschéarfen —

mitklaren und transparenten Regeln.

von Andreas Glaser

ie Diskussionen um die Wiederwahl von Bundesrichter Yves
D Donzallaz haben der Offentlichkeit ein von Politik und
Rechtswissenschaft bislang ungeldstes Problem aufgezeigt: Wie
konnen die Mitglieder von Gerichten durch demokratische Wah-
len legitimiert werden und gleichzeitig {iber richterliche Unab-
héngigkeit verfiigen? Solche Debatten sind auch in anderen de-
mokratischen Staaten unter den jeweils spezifischen Gegebenhei-
ten an der Tagesordnung. Dennoch wird in der Schweiz von Seiten
der Medien, der Politik, aber auch der Wissenschaft der Eindruck
erweckt, die richterliche Unabhidngigkeit sei hierzulande in be-
sonderer Weise bedroht. Ist dem wirklich so?

Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt ist das Gebot, dass in
der Demokratie die Ausiibung aller Staatsgewalt auf das Volk zu-
riickgefiihrt werden kann. Um eine hinreichende demokratische
Legitimation der Richterinnen und Richter sicherzustellen, muss
das Volk somit in irgendeiner Weise an der Bestellung der Richter-
schaft mitwirken. Das kann unmittelbar durch eine Volkswahl ge-
schehen, wie dies beispielsweise bei den Bezirksgerichten im Kan-
ton Ziirich und vielen weiteren Gerichten in der Schweiz der Fall
ist. Unter Geltung des Demokratieprinzips ebenso unproblema-
tisch ist eine Wahl der Gerichtsmitglieder durch das vom Volk ge-
wihlte Parlament. Dies ist in der Schweiz auf Bundesebene und in
verschiedenen Kantonen bei den obersten Gerichten der Fall.
Weitet man den Blick auf das Ausland aus, bietet sich ein dusserst
vielfédltiges Bild. Nicht selten werden in europdischen Staaten
Auswahlverfahren angewendet, bei denen Legislative und Exeku-
tive zusammenwirken. Gerade bei Verfassungsgerichten ldsst sich
aber eine Dominanz der Wahl durch das Parlament beziehungs-
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weise von spezifisch hierfiir eingesetzten Gremien aus dem Kreis
der Parlamentarier feststellen.

In der Hand des Parlaments

Samtliche demokratischen Verfahren zur Bestellung von Gerich-
ten geraten in einen strukturellen Konflikt mit dem ebenfalls ver-
fassungsrechtlich verankerten Gebot der richterlichen Unabhin-
gigkeit. Dies gilt jedenfalls, soweit die richterliche Unabhingig-
keit vor Beeinflussungen durch die anderen Staatsgewalten
schiitzt. Jedes demokratische Staatswesen steht daher vor der
Herausforderung, die Anforderungen an die demokratische Legi-
timation der Gerichte in einen Ausgleich mit der richterlichen Un-
abhéngigkeit zu bringen. Die Staaten verfiigen dabei {iber einen
weiten politischen Spielraum, wie auch das Bundesgericht, der
Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte und der Gerichts-
hof der Europdischen Union anerkennen. Dabei kann festgehal-
ten werden, dass das gegenwirtig auf Bundesebene geltende Ver-
fahren zur Wahl der Bundesrichterinnen und Bundesrichter
durch das Parlament auf eine Amtszeit von sechs Jahren in der
Bundesverfassung selbst verankert ist und auch mit den Vorgaben
des internationalen Rechts wie insbesondere der Européischen
Menschenrechtskonvention im Einklang steht. Auch in anderen
europdischen Staaten geht der Trend hin zu einer Bestellung je-
denfalls der obersten Gerichte durch die Parlamente. Vor diesem
Hintergrund besteht kein Anlass, an der Zustdndigkeit des Parla-
ments zu riitteln. Dies gilt auch im Hinblick auf die Justizinitia-
tive. Diese schldgt vor, dass eine vom Bundesrat eingesetzte Kom-
mission eine Auswahl geeigneter Kandidaten trifft, unter denen
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«Es wurde sich lohnen, uber eine
Beschneldung der Zustandigkeiten des
Bundesgerichts in hochpolitischen Fragen
nachzudenken - auch um eine

Instrumentalisierung der Justiz
durch die Politik zu erschweren.»

Andreas Glaser, zvg.
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danach das Los entschiede. Ein solches Verfahren muss unter den
Gesichtspunkten von Transparenz und Pluralitdt als Riickschritt
bezeichnet werden.

Nun konnte es aber sein, dass sich in der Praxis Usanzen oder
gar gewohnheitsrechtliche Regeln herausgebildet haben, die das
verfassungsrechtlich austarierte Gleichgewicht storen. In diesem
Zusammenhang genannt werden die Vergabe der einzelnen Stel-
len an Gerichten nach dem Parteienproporz und die damit ver-
bundene Mitgliedschaft der Richterinnen und Richter in einer
Partei. Die Parteimitgliedschaft zieht eine je nach Partei unter-
schiedlich hohe Mandatsabgabe nach sich. Der Kritik hieran liegt
die Auffassung zugrunde, die Verbindungen der Gerichtsmitglie-
der zu den Parteien mache diese politisch voreingenommen und
beeintrdchtige dadurch deren Unabhéngigkeit.

Letztlich bleibt die Diskussion um die Parteizugehdrigkeit in-
des an der Oberfldche und versucht dem Kernproblem mithilfe ei-
nes rein formalen Kriteriums auszuweichen. Denn wie immer
auch das Verfahren zur Besetzung von Gerichten ausgestaltet ist,
die fiir die Bestellung zustdndigen Organe werden immer versucht
sein, Personen auszuwdahlen, die mutmasslich ihren politischen
Priaferenzen entsprechen. Man denke etwa an die kiirzlich erfolg-
ten Reformen in Polen, die Besetzung der im Jahr 2014 neu ge-
schaffenen Verwaltungsgerichte in Osterreich, die regelmissig
wiederkehrenden Polemiken bei der Besetzung des amerikani-
schen Supreme Court und des deutschen Bundesverfassungsge-
richts sowie jiingst die von der spanischen Regierung geplante
Umgestaltung des Wahlausschusses fiir die obersten Gerichte.
Die Liste von Beispielen aus fast allen demokratischen Staaten
liesse sich beliebig verlingern.

Die Versuchung der bestellenden Behdrden, die Richterinnen
und Richter nach eigenem politischem Gusto auszuwéhlen, wird
umso grosser, je politischer die jeweils von dem Gericht zu tref-
fenden Entscheidungen eingeordnet werden. Bei einem Verfas-
sungsgericht, das iiber die Befugnis verfiigt, Gesetze des Parla-
ments oder im Notstand von der Regierung erlassene Beschliisse
aufzuheben, liegt der Anreiz zur politischen Beeinflussung auf
der Hand. Nicht zuletzt deshalb hat die Politik in Deutschland das
Bundesverfassungsgericht stdarker unter Kontrolle gebracht, in-
dem das Parlament zuletzt vermehrt politische Amtstrédger in das
Gericht wiéhlte.

Auch in der Schweiz iiberrascht die Intensivierung der
Auseinandersetzungen um die Besetzung der Richterstellen am
Bundesgericht nicht. Das Bundesgericht wird in politisch umstrit-
tenen Fragen ein immer wichtigerer Akteur. Es iibt zum einen eine
machtvolle Verfassungsgerichtsbarkeit iiber die Kantone aus.
Dies zeigt sich beispielsweise an den kleinteiligen Vorgaben fiir
das Wahlrecht der Kantone oder die extensive Auslegung von
Grundrechten. Zum anderen erlangte das Bundesgericht durch
die im Jahr 2000 angenommene Justizreform auch auf der Bun-
desebene zusidtzliche Kompetenzen. Die erstmalige Aufhebung
einer eidgendssischen Volksabstimmung vergangenes Jahr ist
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deutlicher Ausdruck davon, dass das Bundesgericht seine hinzu-
gewonnene Macht auch bewusst ausiibt. Die zunehmende Bedeu-
tung des Volkerrechts wie etwa der bilateralen Vertrdge zwischen
der Schweiz und der EU festigt die Stellung des Bundesgerichts
zusdtzlich. Vor diesem Hintergrund wiirde es sich lohnen, iiber
eine Beschneidung der Zustédndigkeiten des Bundesgerichts in
hochpolitischen Fragen nachzudenken — auch um eine Instru-
mentalisierung der Justiz durch die Politik zu erschweren.

Wahl auf Lebenszeit?

Unter dem Gesichtspunkt der richterlichen Unabhéngigkeit muss
es also darum gehen, die Gerichtsbarkeit vor allzu penetranten
Beeinflussungen durch die Politik in Parlament und Regierung ab-
zuschirmen. Verschiedene Staaten versuchen dies dadurch zu er-
reichen, dass bei der Besetzung der Gerichte qualifizierte Mehr-
heiten erforderlich sind. In der Logik parlamentarischer Systeme
zwingt dies die Regierungsmehrheit dazu, die Opposition zu be-
teiligen. Unter der Annahme politischer Wechsel im Rhythmus
der Legislaturperioden fiihrt dies im Ergebnis zu einer proportio-
nalen Verteilung der Stellen an den Gerichten. Der im Konkor-
danzsystem der Schweiz zur Anwendung gelangende Parteien-
schliissel fiihrt zu einem dhnlichen Ergebnis. Nur dass dies prizi-
ser und schneller geschieht. Vor allem neue politische Krifte
kommen viel eher zum Zug, wie sich am Beispiel der Griinlibera-
len Partei deutlich zeigt. Der Parteienproporz ist somit letztlich
auch im internationalen Vergleich ein ausgewogener und flexib-
ler Verteilungsmechanismus.

Noch nicht beantwortet ist damit aber die Frage, wie die Rich-
terinnen und Richter nach erfolgter Wahl vor politischem Ein-
fluss abgeschirmt werden konnen. Ein besonders wirksames In-
strument wire zweifellos die Wahl auf Lebenszeit. Zwischen der
sechsjihrigen Amtsdauer mit Wiederwahlmoglichkeit und der
einmaligen Wahl auf Lebenszeit finden sich in den verschiedenen
Staaten zahlreiche Varianten. Gerade bei Verfassungsgerichten
kommen hdufig einmalige Amtszeiten von um die zehn Jahre vor.
Welche Kombination von Amtszeit und Wiederwahlmoglichkeit
als opportun anzusehen ist, bleibt letztlich eine politische Frage,
die im jeweiligen Kontext des politischen Systems zu beantworten
ist. Eine Evidenz, die sechsjihrige Amtszeit mit Wiederwahl auf
Bundesebene sei funktional ungeeignet, besteht jedenfalls nicht.
Die Forderung einiger Richterinnen und Richter nach einmaliger
Wahl bis zum Pensionsalter ist als standespolitische Forderung
nachvollziehbar. Eine derartige Regelung wiirde aber das Demo-
kratieprinzip schwédchen und miisste jedenfalls mit Blick auf die
Machtfiille des Bundesgerichts im europdischen Vergleich als Sin-
gularitdt erscheinen.

Das gegenwadrtige System ldsst sich somit verfassungspoli-
tisch nach wie vor gut begriinden. Es basiert jedoch massgeblich
auf der politischen Kultur der Konkordanz. Gerade der Parteien-
schliissel ist ein Ausfluss dieser Kultur. Mit ihm verbunden ist die
politische Garantie, Richterinnen und Richter wiederzuwihlen.



Erst wenn eine Parteienkoalition mit einfacher Mehrheit alle
sechs Jahre sdmtliche Richterinnen und Richter der Gerichte des
Bundes auswechseln beziehungsweise mit Personen aus dem ei-
genen politischen Lager besetzen wiirde, miisste dringend iiber
den verfahrensmaissigen Einbezug der Opposition und die stér-
kere Abschirmung der Justiz gegeniiber der Politik nachgedacht
werden. Die Wiederwahl sdmtlicher Bundesrichterinnen und
-richter, Yves Donzallaz eingeschlossen, im Herbst dieses Jahres
zeigte aber, dass eine grosse Mehrheit im Parlament das Bekennt-
nis fiir eine politisch moglichst breit abgestiitzte Richterschaft
nach wie vor mittrédgt. Die Zuriickhaltung der Politik hinsichtlich
der richterlichen Unabhidngigkeit geht so weit, dass eine Partei ei-
nen ihr nicht mehr genehmen Richter nicht aus politischen Griin-
den gleichsam abberufen kann.

Befragungen 6ffentlich machen

Dies heisst aber nicht, dass nicht verfahrensrechtliche Verbesse-
rungen im Interesse der richterlichen Unabhidngigkeit angezeigt
wiren. Solche wurden auf Bundesebene im Jahr 2003 mit der —
vom Parlament selbst initiierten — Institutionalisierung der Ge-
richtskommission zur Vorbereitung der Wahlen der Richterinnen
und Richter an den Gerichten des Bundes auch bereits vorgenom-
men. Mit der 6ffentlichen Ausschreibung der Stellen wurde die
Transparenz erhoht und die Sichtung der Bewerbungen durch die
Kommission fiihrt zu einer stdrkeren Gewichtung fachlicher Kom-
petenzen. So kam es in der Praxis durchaus vor, dass fachlich als
hervorragend erachtete Bewerberinnen und Bewerber in Abwei-
chung vom Parteienschliissel gewdhlt wurden und dieser erst bei
einer spdteren Vakanz erfiillt wurde. Auch hat die Gerichtskom-
mission durch ihre Wiederwahlempfehlung massgeblich dazu
beigetragen, den auf genau bezeichnete «Fehlurteile» gestiitzten
Forderungen nach der Nichtwiederwahl von Yves Donzallaz argu-
mentativ den Boden zu entziehen.

An diesen Punkten sollten behutsame Reformen zur Starkung
der richterlichen Unabhéngigkeit ansetzen. Unter Beibehaltung
des Parteienschliissels, der aus Transparenzgriinden in groben
Zigen im Gesetz zu verankern wdre, sollten weitere Auswahlkri-
terien hinzugefiigt werden, die auf die fachliche und soziale Kom-
petenz der Bewerberinnen und Bewerber abstellen. In der Umset-
zung miissten Instrumente zur Priifung des individuellen Leis-
tungsausweises etabliert werden, indem beispielsweise Fachpu-
blikationen einem Review unterzogen oder die Ausiibung bisheri-
ger Fithrungsfunktionen evaluiert wiirde. Dies bedingt zum einen,
dass die Mitglieder der Kommission selbst {iber Fachkenntnisse
verfiigen oder sich diese zumindest mithilfe externer Expertise
zugdnglich machen konnen. Zum anderen sollten auch die sozia-
len Kompetenzen einer systematischen Priifung unterzogen wer-
den. Mit Blick auf die Vorgidnge an verschiedenen Gerichten des
Bundes in jiingerer Zeit, etwa am Bundesstrafgericht, scheint dies
besonders wichtig. Externe Assessments waren hier eine Option.
Und warum soll die Befragung der Kandidatinnen und Kandidaten
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in der engeren Auswahl nicht 6ffentlich erfolgen? Die in einem
derart anspruchsvollen Verfahren ausgewidhlten Richterinnen
und Richter boten dann aufgrund ihrer fachlichen und sozialen
Kompetenzen beste Gewihr, um Einflussnahmen von Seiten der
Politik zu widerstehen. Flankiert durch eine seridse Begleitung
seitens der Gerichtskommission und eine Kontrolle durch kriti-
sche Medien sollten dann jedenfalls durchsichtige, auf einzelne
Urteilsspriiche Bezug nehmende Mandver ins Leere laufen. Zu-
gleich konnte dies durchaus dazu fiihren, dass auch einmal eine
hervorragend qualifizierte Person ohne Parteizugehdrigkeit ge-
wihlt wird. In ausdifferenzierte und transparente Verfahrensvor-
schriften gegossen, bestehen gute Aussichten, dass sich die rich-
terliche Unabhidngigkeit auf dem Fundament solider demokrati-
scher Legitimation der Gerichte mittelfristig weiter festigen ldsst.

Der anspruchsvolle Spagat zwischen demokratischer Legiti-
mation und richterlicher Unabhdngigkeit gelingt in der Schweiz
bei genauerem Hinsehen nach wie vor gut — gerade auch im inter-
nationalen Vergleich. Die zunehmende Komplexitédt und Speziali-
sierung im Rechtswesen spricht aber fiir eine Professionalisie-
rung der Auswahlverfahren, um die fachliche und soziale Kompe-
tenz der Aspirantinnen und Aspiranten noch starker auf den Priif-
stand zu stellen. Auf Bundesebene konnte der Einbezug externen
Sachverstands durch die Gerichtskommission eine zielfithrende
Massnahme sein. €

Andreas Glaser

ist Professor fiir Staats-, Verwaltungs- und Europarecht an der
Universitét Zlirich sowie Direktor des Zentrums fiir Demokratie Aarau.
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