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1. Ausgangslage und Kritik

Die oberinstanzlichen Gerichte werden in
der Schweiz im Bund und in der Mehrzahl
der Kantone durch das Parlament gewahlt.
Dabei wird in der Regel ein freiwilliger Par-
teienproporz eingehalten. Dies fiihrt zu
einem relativ starken Einfluss der politi-
schen Parteien auf die Wahl der Richter.
Zudem erfolgt die Wahl in der Regel nicht
auf Lebenszeit, sondern auf eine Amtsdau-
er. Es besteht kein Anspruch auf Wieder-
wahl. Das birgt die Mdglichkeit, dass ein
Richter allenfalls auch aus politischen
Griinden nach Ablauf der Amtsdauer nicht
mehr gewahlt wird.
All dies wird in der neueren Rechtslehre
teilweise kritisiert. Es fiihre dazu, dass die
Richter nicht nach fachlicher Befdhigung,
sondern nach politischen Kriterien ausge-
wahlt wiirden. Zudem seien die Richter
nicht unabhdngig, weil sie sich jeweils
nach Ablauf der Amtsdauer der Wiederwahl
durch ein politisches Gremium stellen miis-
sen. Teilweise wird sogar die Auffassung
vertreten, die bestehende Praxis der Rich-
terwahlen sei verfassungswidrig?.
Diese Kritik ist insoweit berechtigt, als
eine politische Wahl nicht automatisch
Gewahr dafiir bietet, dass die Gerichtsmit-
glieder die notwendigen fachlichen Voraus-
setzungen erfiillen. Der Justiz ist nicht
gedient, wenn Richter nach politischen
anstatt nach fachlichen Uberlegungen aus-
gewahlt werden.

Die Kritik begeht aber einen Denkfehler,

wenn sie davon ausgeht, politische und

fachliche Kriterien wiirden sich gegenseitig
ausschliessen: Richter konnen fachlich gut
sein, auch wenn sie politisch gewdhlt wer-
den. Umgekehrt ist der Umstand, dass

Richter nicht politisch gewdhlt werden,

noch lange keine Garantie dafiir, das sie

fachlich gut sind. Richtigerweise sind also
zwei Fragestellungen zu trennen:

1. Wie kann gewdhrleistet werden, dass
maoglichst fahige Personen ins Rich-
teramt gelangen?

2. Ist es zuldssig, dass bei der Wahl von
Richtern neben dem fachlichen Aspekt
auch politische Kriterien eine Bedeu-
tung haben?

Art. 30 Abs. 1 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK.
Art. 5, 141, 163, 164 und 191 BV.
So Livschitz, a.a.0., S. 283 ff.
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nicht dasselbe wie der Staat!

Gesetzgebung und Praxis im Bund und in
vielen Kantonen haben Instrumente ent-
wickelt, mit denen auch parlamentarische
Wahlgremien die fachliche Befdahigung der
Gewadhlten iberpriifen kdnnen: Wahlen
werden offentlich ausgeschrieben, so dass
alle Interessierten die Moglichkeit haben,
sich zu bewerben. Kandidierende werden
von fraktionsiibergreifenden Parlaments-
kommissionen oder teilweise auch von
externen Gremien auf ihre fachliche Eig-
nung hin tberpriift?. Mit solchen Instru-
menten kann zwar nicht mit absoluter
Sicherheit, aber doch mit erheblicher
Wahrscheinlichkeit die fachliche Qualitat
gewahrleistet werden. Zugleich wird damit
der Spielraum fiir rein parteipolitisch moti-
vierte Stormandver erheblich verringert.
Auf diese Weise kdnnen ohne weiteres die
Anliegen der demokratischen Legitimation
und der fachlichen Eignung kombiniert
werden.

Die Frage verbleibt, ob es legitim und sinn-
voll ist, dass neben der fachlichen Beur-
teilung auch der politische Aspekt eine
Rolle spielt. Damit ist das Thema der Unab-
hangigkeit der Justiz angesprochen.

2. Die Unabhangigkeit der Justiz
und die Politik

Richter sollen unabhdngig sein. So will es
die Verfassung®. Hingegen beantwortet die
Verfassung nicht ausdriicklich die Frage:
Unabhdngig von wem? Oder von was?

Es gibt Stimmen, welche behaupten, die
Justiz miisse generell von der Politik unab-
hangig sein. Das ist offensichtlich falsch:
Die Gerichte haben die Verfassung und die
Gesetze anzuwenden. Verfassung und
Gesetze werden von der Politik gemacht.
Demzufolge diirfen die Gerichte systemim-
manent gerade nicht unabhdngig von der
Politik sein, sondern sie haben den zu
Recht gewordenen politischen Willen
durchzusetzen. Wiirde man die Unabhédn-
gigkeit der Justiz als Unabhangigkeit von
der Politik verstehen, so ware dies das Ende
des verfassungsrechtlich verankerten*
Legalitatsprinzips und das Ende des demo-
kratischen Rechtsstaates. Es ist deshalb
nicht nachvollziehbar, wenn behauptet

Mark M. Livschitz, Die Richterwahl im Kanton Ziirich, Ziirich 2002, S. 256 ff., 289.
Vgl. im Bund Art. 40a des Parlamentsgesetzes vom 13.12.2002 (SR 171.10) und analoge kantonale Regelungen; naher Stefan Pdder, Richterwahlen, LeGes 2004 1 S. 217 ff., 220 ff.

wird, staatstragende Richter seien eine
rechtsstaatliche Dysfunktion®: Zum demo-
kratischen Rechtsstaat in Widerspruch
stlinde im Gegenteil eine Richterschaft, die
ihre Aufgabe nicht darin erblickt, die
demokratisch erlassenen Gesetze anzuwen-
den®.

Meistens wird denn auch eingeraumt, dass
in einem demokratischen Staat die Recht-
setzung demokratisch-politisch legitimiert
sein miisse. Hingegen wird postuliert, Auf-
gabe der Politik sei ausschliesslich, die
Gesetze zu erlassen; deren Anwendung
miisse dann frei von jeglichen politischen
Einfliissen sein.

Dieses Postulat beruht auf Anschauungen,
die rechtstheoretisch seit langem widerlegt
sind, namlich auf der Vorstellung, die
Rechtsetzung sei von der Rechtsanwen-
dung bzw. Rechtsprechung strikt getrennt.
In Wirklichkeit ist dieser Unterschied
bekanntlich fliessend: Der Prozess der
Rechtsetzung ist nicht abgeschlossen mit
dem Erlass eines Gesetzes. Die Gesetzge-
bung ist vielfach auslegungsbediirftig,
unklar, liickenhaft, konkretisierungsbe-
diirftig. Ein Bonmot aus dem kalten Krieg
sagt, dass ein Amerikaner lieber von einem
amerikanischen Richter nach russischen
Gesetzen als von einem russischen Richter
nach amerikanischen Gesetzen beurteilt
wiirde. Das enthdlt eine sehr wahre
Erkenntnis: Der Geist, mit dem ein Gesetz
angewendet wird, ist hdufig fiir das kon-
krete Ergebnis wichtiger als der von den
gesetzgebenden Organen beschlossene
Gesetzestext.

Die so genannte Rechtsprechung ist viel-
fach in Wirklichkeit Rechtsetzung, namlich
Setzung von Richterrecht. Das trifft insbhe-
sondere zu fiir die Verfassungsrechtspre-
chung. Die Verfassung, namentlich die
Grundrechte und die grundlegenden Verfas-
sungsprinzipien, sind hochgradig unbe-
stimmt und stark konkretisierungsbediirf-
tig. Die Verfassungsrechtsprechung ist
daher in Wirklichkeit in einem weiten
Umfang Verfassungsrechtsetzung. Dies ist
umso bedeutsamer, als das Richter-Verfas-
sungsrecht - anders als das gewdhnliche
Richterrecht - nicht bloss liickenfiillend
und subsididr zum Gesetzgeber ist, sondern
im Gegenteil beansprucht, Recht zu setzen,

Richtig ist, dass die Justiz, namentlich die Verwaltungsjustiz, von der Verwaltung unabhéngig sein muss, da sie zwischen Verwaltung und Biirger zu urteilen hat. Aber die Verwaltung ist
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das dem demokratisch erlassenen einfa-
chen Gesetzesrecht vorgeht.

Der demokratische Rechtsstaat geht davon
aus, dass die Rechtsetzung demokratisch,
d.h. politisch, legitimiert sein muss.
Soweit richterliche Tatigkeit rechtsetzend
ist, muss deshalb auch sie demokratisch,
d.h. politisch, legitimiert sein. Das Postu-
lat einer sterilen Trennung von Politik und
Justiz bedeutet nichts anderes als: Das
Richterrecht darf nicht demokratisch legiti-
miert sein. Dies steht in klarem Wider-
spruch zur Forderung nach demokratischer
Legitimation des Rechts. Um mit dieser
Forderung vereinbar zu sein, muss auch das
Richterrecht, das sich auf der Basis des
erlassenen Rechts entwickelt, vom glei-
chen Sinn und Geist getragen sein wie das
Recht des Gesetzgebers’. Es wire sowohl
unter demokratischen als auch unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten illegi-
tim, wenn angestrebt wiirde, dass die
Gesetze gerade in einem entgegengesetz-
ten Sinn und Geist angewendet werden.
Weil die Gerichte nicht blosse Subsum-
tionsautomaten sind und die Bindung an
den Geist der Gesetze nicht durch Buchsta-
bengehorsam erreicht werden kann, ist
nicht nur die Frage politisch bedeutsam,
wer Recht erldsst, sondern ebenso die
Frage, wer Recht spricht. Darin liegt der
legitime Grund dafiir, dass nach schwei-
zerischer Verfassungstradition die Richter
demokratisch/politisch legitimiert sein
miissen und durch politische Instanzen
(Volk oder Parlament) gewdhlt werden.
Dies dient dem Ziel, dass die Gesetze im
gleichen Sinn und Geist angewendet wer-
den, in dem sie erlassen worden sind.

3. Parteienproporz als Garant der
richterlichen Unabhangigkeit

Das kann nun allerdings nicht bedeuten,
dass Richterrecht nach den gleichen Regeln
erlassen werden miisste wie Gesetzesrecht
und Gerichte gleich wie Parlamente
gewahlt werden miissten. Die Justiz muss
politisch legitimiert sein, aber sie ist nicht
das Gleiche wie die Politik. Sie muss primar
nach anderen Regeln urteilen und funktio-
nieren wie die Politik. Sie muss insheson-
dere die Regelhaftigkeit und Rechtmassig-
keit sicherstellen und darf sich nicht im
Einzelfall von politischen Riicksichten lei-
ten lassen.

Deshalb muss insbesondere die Gefahr
einer politisch einseitigen Instrumentali-
sierung der Justiz vermieden werden. Diese
Gefahr besteht vor allem in Einparteiendik-

7 Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB.

taturen: Wenn die eine und einzige Partei
das eigentliche Machtzentrum des Staates
ist, muss die Justiz von dieser Partei unab-
hangig sein. Dies erklart auch, weshalb in
den ehemaligen Ostblockstaaten als Reak-
tion auf die Vereinnahmung der Justiz
durch die kommunistische Partei verstand-
licherweise eine strikte Entpolitisierung
der Justiz gefordert und auch weitgehend
durchgesetzt wurde.

Problematisch wéare es auch, wenn eine
politische Mehrheitsregierung oder eine
politische Partei, welche die absolute
Mehrheit in einem Parlament hat, alle
Richtersitze mit ideologisch gleichgesinn-
ten Personen besetzen wiirde®. In einem
funktionierenden Vielparteiensystem wie
dem schweizerischen wird aber gerade dies
durch den oft geschmahten Parteienpro-
porz verhindert: Dieser garantiert namlich,
dass alle relevanten politischen Stromun-
gen in der Justiz vertreten sind. In einem
solchen System bietet die Wahl der Gerich-
te nach Parteienproporz durch die Parla-
mente Gewahr dafiir, dass in der Justiz die
gleich grosse und reprdsentative Mei-
nungsvielfalt besteht wie im Parlament und
in der gesamten Bevdlkerung, wodurch
eine politische Einseitigkeit vermieden
wird.

Dagegen wird hdufig eingewendet, die
Richterwahl nach Parteienproporz verun-
mogliche eine Reprdsentativitdt der
Gerichte, weil der grosste Teil der Bevolke-
rung keiner Partei angehdre und in den
Gerichten daher nicht vertreten sei. Dieses
Argument wiirde allerdings auch die Repra-
sentativitdt von Parlamenten und Regie-
rungen und der Politik schlechthin in Frage
stellen. Es lberzeugt nicht: Entscheidend
ist nicht, ob man formell einer Partei ange-
hort, sondern ob man sich grosso modo mit
einer der von den Parteien vertretenen
Richtungen einverstanden erkldaren kann.
Zudem ist nicht ausgeschlossen, dass auch
im System der Parteienproporzwahl Perso-
nen auf Vorschlag einer Fraktion gewahlt
werden, die nicht Mitglied der entspre-
chenden Partei sind®.

Die Parteienvielfalt relativiert auch sehr
stark die in der Rechtslehre z.T. vorge-
brachte Befiirchtung, die Unabhdngigkeit
der Gerichte werde durch das System der
Amtsdauer und die dadurch erforderliche
periodische Wiederwahl beeintrachtigt:
Keine Partei kann es sich leisten, aus rein
parteipolitischen Griinden Richter einer
anderen Partei anzugreifen, denn sie muss
damit rechnen, dass als Retourkutsche
auch ihre eigenen Richter angegriffen wer-
den. Ebenso wenig kann faktisch eine Par-

8 Regina Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, Bern 2001, S. 258.

Mitglieder gewdhlt worden.
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tei einen eigenen Richter, welcher ihr nicht
mehr genehm ist, abschiessen: Ein solcher
Versuch wiirde ndmlich von den anderen
Parteien als Versuch einer Gangelung der
Gerichte interpretiert und wiirde mit hoher
Wahrscheinlichkeit dazu fiihren, dass das
betreffende Gerichtsmitglied erst recht
wieder gewdhlt wiirde — mit der Folge eines
Gesichtsverlusts der betreffenden Partei.
Unter Berlicksichtigung des realpolitisch
Moglichen konnen daher in unserem
System Nichtwiederwahlen faktisch nur
vorkommen, wenn ein breiter iiberpartei-
licher Konsens besteht. In solchen Fllen
ist die Wahrscheinlichkeit sehr hoch, dass
das betreffende Gerichtsmitglied tatsach-
lich begriindeten Anlass fiir eine Nicht-
wiederwahl gegeben hat.

Eine politisch gewahlte Justiz entspricht
vielleicht nicht einem theoretischen Ideal.
Wer sich im Einzelfall einem Richter gegen-
tibersieht, welcher der gegnerischen politi-
schen Partei angehort, wird moglicher-
weise in seinem Vertrauen eingeschrankt
sein. Manchmal mag es auch wirklich poli-
tisch gefdarbte Urteile geben. Aber ein
System sollte nie aufgrund von Einzelfdllen
beurteilt werden, welche in keinem System
vollstandig vermieden werden konnen.
Wichtig ist die gesamtheitliche Optik: Man
kann in unserem System jedenfalls nicht
behaupten, die Justiz als gesamtes sei
politisch einseitig, denn die verschiedenen
Einseitigkeiten halten sich die Waage.

4. Alternativen zur Parlaments-
wahl?

Weitaus gefdhrlicher als eine politisch pro-
portionale Justiz ware jedenfalls eine poli-
tisch einseitige Justiz. Und in dieser
Hinsicht vermdgen nun die denkbaren
Alternativen zur Parlamentswahl - nament-
lich die bisweilen vorgeschlagenen sog.
Fachgremien - in keiner Weise zu {iberzeu-
gen: In der Theorie tont es zwar schon,
dass die Richter nach rein fachlichen Krite-
rien durch fachlich zusammengesetzte,
unpolitische Richterwahlgremien gewahlt
werden sollen. Aber in der Praxis bietet
dies keine Gewdhr dafiir, dass nicht politi-
sche Gesichtspunkte hineinspielen. Als
Beispiel konnen manche Universitaten her-
angezogen werden: Theoretisch werden an
den Universitdten die Professoren allein
nach fachlichen Kriterien, vollig unbeein-
flusst von politischen Uberlegungen
gewahlt werden: In der Praxis sind Profes-
sorenwahlen oft alles andere als unpoli-
tisch: Es gibt ganze Fakultdten, an denen

Das ist etwa bei den Wahlen ins Bundesstrafgericht vorgekommen. Auch ins bernische Verwaltungsgericht, in dem der Schreibende tétig ist, sind in den letzten Jahren mehrere parteilose
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ein ganz bestimmter weltanschaulich/poli-
tischer Geist herrscht. Gruppendruck und
die wohlige Gewissheit, im Besitz der
Wahrheit zu sein, schliessen aus, dass
Andersdenkende in solche Gremien aufge-
nommen werden. In den meisten so
genannten Fachgremien ist der Gruppen-
druck grdosser und die Meinungsvielfalt
geringer als in Parlamenten.

Das Postulat, die Wahl der Richter solle von
den politischen Behorden getrennt werden,
ist mit der Gefahr verbunden, dass auf eine
intransparente und demokratisch nicht
legitimierte Weise die Gerichte politisch
einseitig werden. Denn politische Einsei-
tigkeit fallt viel leichter, wenn man sie hin-
ter einer angeblich rein fachlichen Haltung
verstecken kann. Daher ist von zentraler
Bedeutung, dass in unserem System die
Parteizugehorigkeit der Richter transparent
ist. Gerade deshalb, weil man weiss, wel-
cher Partei ein Richter angehort, kann die-
ser es sich kaum leisten, einseitig nach
Parteistandpunkt zu urteilen.

Der Parteienproporz hat schliesslich einen
weiteren erheblichen Vorteil: Er schliesst
namlich eine parteipolitische Instrumenta-
lisierung der Richterwahlen im Einzelfall
gerade aus: Weil man weiss, welcher Partei
ein Sitz "gehort", besteht kein Platz mehr
fiir parteipolitische Schiebereien; man
kann sich auf die Personen konzentrieren.
Dies gilt natiirlich nur unter der Vorausset-
zung, dass der Parteienproporz eingehalten
wird: Wenn das Wahlgremium im Einzelfall
aus politischen Griinden vom Proporz
abweicht, dann verliert das System seine
innere Legitimitat.

5. Folgerungen

Aus all diesen Griinden ist das schweizeri-
sche System der Richterwahl durch Parla-
mente nach Parteienproporz unter all den
denkbaren unvollkommenen Systemen
wohl immer noch das am wenigsten unvoll-
kommene, sofern die eingangs genannten
Instrumente eingesetzt werden, um neben
den politischen Kriterien die fachliche Eig-
nung der Kandidierenden sicherzustellen.
Unter der Voraussetzung, dass der Partei-
enproporz tatsachlich eingehalten wird, ist
dieses System wohl das beste Mittel, um
die staats- und rechtstheoretisch unab-
dingbare demokratische Legitimation der
Gerichte herzustellen und zugleich den
Meinungspluralismus zu gewdhrleisten und
eine politisch einseitige Instrumentalisie-
rung der Justiz zu verhindern.

Parlament, Parlement, Parlamento 1/05 - 8. Jahrgang, 8&me année, ottavo anno - Mérz/Mars/Marzo - 15



