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.Staffing the Court” -

Das Verfahren zur Ernennung der obersten Bundesrichter in
den USA

Marcus Héreth

Aufgrund der 6ffentlichen Anhorungen der vom Prisidenten nominierten Kandidaten gilt
das Verfahren zur Ernennung der obersten Bundesrichter in den USA als hochgradig ,,poli-
tisiert”. Schwicht oder stirkt diese Politisierung bei der Rekonstituierung des Gerichts die
Legitimitét von Verfassungsrechtsprechung, deren wichtigste Legitimationsressource nicht
die demokratische Riickkopplung ist, sondern ihre institutionalisierte Unabhéngigkeit?

1. Einleitung

Die Vorschrift in Art. II, Section 2 der US-Verfassung konnte kaum unspekta-  pr. phil Marcus
kulédrer formuliert sein: Der Prisident ,,nominiert auf Anraten und mit Zustim- Héreth, Wissenschaft-
mung des Senats (...) die Richter des Obersten Bundesgerichts*. Doch die poli- licher Mitarbeiter,
tische Brisanz der Richterernennung ist enorm: Am 27. Oktober 2005 entschied seminar flir Politische
. . . « R . . . . . Wissenschaft,
sich die ,,New York Times* auf ihrer ersten Seite mit Ausziigen eines Briefes ). ersitat Bonn
von Harriet Miers an den amerikanischen Prisidenten George Bush aufzumachen,
so wichtig erschien ihr die darin enthaltene Nachricht. Miers teilte hierin ihren
Riicktritt als Kandidatin fiir das Amt der Richterin am Obersten Bundesgericht
mit'. Mit diesem Paukenschlag ist eine lange heftige Kontroverse um ihre Eignung
fiir das Amt beendet worden. Diese Episode wurde in der schnelllebigen amerika-
nischen Offentlichkeit unverziiglich abgehakt, um sich Samuel A. Alito Jr. zuzu-
wenden, dem nichsten Kandidaten, den der Priasident nominiert hat. Dieser ist in-
zwischen trotz heftigen Widerstands der demokratischen Opposition schlieBlich
am 31. Januar 2006 mit einer Mehrheit von 58 zu 42 Stimmen vom Senat besti-
tigt worden.
Die Frage, wer die scheidende Richterin Sandra Day O’Connor ersetzen
wiirde, iiberschattete als Medienereignis in den vergangenen Monaten zuweilen
sogar den Krieg im Irak. Die Kandidatendiskussion beherrschte die Schlagzeilen
der Zeitungen ebenso wie die TV-Talkshows und das Gesprich auf der Stra3e.
Der europiische Beobachter mochte sich angesichts der ,,court politics* ver-

Gesellschaft — Wirtschaft — Politik (GWP) 1/2006, S. 51-62



52 Marcus Horeth

wundert die Augen reiben, ist doch die Ernennung von hochsten Richtern in den
meisten EU-Staaten ein vom {iiblichen parteipolitischen Gezink befreites und
auch von der Offentlichkeit abgeschirmtes Unternehmen, dessen Nachrichten-
wert sich auf einige wenige Zeilen in den hinteren Seiten der Tageszeitungen
beschrinkt.

The Supreme Court of the United States
(Www.supremecourtus.gov/)

Wie so vieles im amerikanischen Regie-
rungssystem ist auch das Verfahren zur Er-
nennung der obersten Bundesrichter ein-
zigartig und fiir viele schwer nachzuvoll-
ziehen. Im Folgenden mochte ich der Frage
nachgehen, welche Bedeutung das Ernen-
nungsverfahren im politischen System der
USA hat und wie dieses demokratietheore-
tisch zu bewerten ist. Hierzu werde ich in
einem ersten Schritt (I) darlegen, welche
Rolle der Supreme Court im ,,American
Government® wahrnimmt. Im Zentrum
steht dabei die Entscheidung ,,Marbury v.
Madison®, die — obwohl schon iiber 200
Jahre alt — noch immer maf3geblich ist fiir
die Bestimmung des Verhiltnisses zwischen
den ,,politischen‘* Gewalten der Exekutive
und Legislative einerseits und der Judikative andererseits. Erst vor diesem Hinter-
grund kann die grundsitzliche Bedeutung des Verfahrens zur Richterernennung
deutlich gemacht werden. Anschlieend (IIT) wird dessen aktuelle Brisanz aufge-
zeigt: Diese resultiert einerseits aus aktuellen Kontroversen in der amerikanischen
Innenpolitik, andererseits aus dem Umstand, dass der Supreme Court seit Rehn-
quists Amtsiibernahme als Associate Justice im Jahre 1971 als ,,a Court divided*
gilt (Tushnet 2005). Abschlieend (IV) wende ich mich dem Verfahren im enge-
ren Sinne zu: Welche Funktion soll es erfiillen und wie geeignet ist es als Instru-
ment, um zum einen die ,,richtigen® Richterinnen und Richter auszuwéhlen und
zum anderen als Legitimationsgrundlage fiir die Institution zu dienen? Dabei gilt
es, Vor- und Nachteile jener "Politisierung” der Richterernennung in den USA zu
erortern: Schwicht oder stérkt diese die Legitimitit von Verfassungsgerichten, de-
ren wichtigste Legitimationsressource nicht die demokratische Riickkopplung ist,
sondern ihre institutionalisierte Unabhingigkeit?
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2. Der Supreme Court als Sturmzentrum amerikanischer
Politik: ,,Marbury v. Madison” und die Folgen

Obwohl noch immer die meisten Amerikaner davon iiberzeugt sind, dass die Ju-
dikative die ,,least dangerous branch of government* (Bickel 1962) ist, so wis-
sen sie doch auch, wie viel Macht die Verfassungsrichter haben. Eine Macht, die
sie bis zu ihrem Lebensende nicht mehr verlieren werden, denn sie sind auf Le-
benszeit ernannt. In vielerlei Hinsicht stellt der Supreme Court tatséchlich das
Sturmzentrum® (O’ Brian 1986) des politischen Systems dar, hier werden Wei-
chen stellende Entscheidungen getroffen, deren Auswirkungen
auf die einzelnen Biirger kaum iiberschitzt werden konnen. Ein . . .
Urteil — ,,Dred Scott v. Sandford*? — hat z.B. wesentlich zur Im amerlkanlslshen
Auslosung des amerikanischen Biirgerkrieges beigetragen (Sun- " G"ove_rnment SO

stein 2000). In anderen Entscheidungen — beginnend mit ,.Loch- ~ Machtig werden konn-

Dass Verfassungsrichter

ner v. New York® — wurde der nationale Gesetzgeber iiber ten, entsprach keines-
Jahrzehnte hinweg von den neun Richtern daran gehindert, die wegs den Intentionen
fragwiirdigsten Auswirkungen des Laissez-Faire-Kapitalismus der Vater der Verfas-
mit sozialpolitischen MaBnahmen zumindest einzudimmen (Ar- sung

kes 2000). Im obersten Bundesgericht werden, wie 2000 im be-
rithmt-beriichtigten Fall ,,Bush v. Gore*, gegebenenfalls sogar Prisident-
schaftswahlen entschieden. Von der extensiven Auslegung der Meinungsfreiheit
zur Aufhebung der Rassentrennung bis hin zur Formulierung eines Rechts auf
Abtreibung haben die Richter viele Urteile gefillt, die fiir das Zusammenleben
der Menschen von grundlegender Bedeutung gewesen sind.

Und sie sind es noch immer: Die konkrete Ausgestaltung der Biirgerrechte,
die staatliche Regulierung der Abtreibung, die Trennung von Staat und Religi-
on, das Wahlrecht, staatliche Unterstiitzungsmassnahmen fiir ethnische Minder-
heiten, Nichtdiskriminierungspolitiken, Bundesgesetze fiir die bessere Integrati-
on von Behinderten und schlieBlich die (eingeschrinkte) Kompetenz des Bun-
des, Umweltschutzgesetze zu erlassen — viele politisch hoch umstrittene Poli-
tikbereiche sind durchdrungen von verfassungsrechtlichen Bestimmungen und
Begrenzungen, die die Richter am Supreme Court im Laufe der letzten Jahr-
zehnte entwickelt haben. Auch in der nahen Zukunft hat das Gericht viele Ver-
fassungsfragen zu entscheiden, die die amerikanische Gesellschaft so tief spal-
ten. Der Kongress wird sich in diesen Fillen weitgehend mit der Zuschauerrolle
begniigen miissen, da schon die Verfassung gedndert werden miisste, um in die-
sen Politik-Bereichen dem Gesetzgeber wieder mehr Entscheidungsmacht zu-
riickzugeben. Die dafiir notwendige Zwei-Drittel-Mehrheit kann aber keine
Seite im Kongress organisieren. Zusitzlich miisste eine Verfassungsinderung
noch von drei Viertel der Einzelstaaten mitgetragen werden.

Dass Verfassungsrichter im amerikanischen ,,Government* so méchtig wer-
den konnten, entsprach keineswegs den Intentionen der Viter der Verfassung
(Amar 2005: 205ff.), sondern ist vor allem der Leistung und dem politischen
Mut eines einzelnen Richters zu verdanken — Chief Justice John Marshall, der
ob seiner Pionierleistungen treffend als der ,,Louis Armstrong* des obersten Ge-
richts (Provizer 2003) bezeichnet wurde. Sein Urteil in ,,Marbury v. Madison*



54 Marcus Horeth

setzte das Prinzip des richterlichen Priifungsrechtes durch und machte das Ge-
richt von nun an zu einem Schliisselspieler im politischen System der USA (Van
Alstyne 1969; Clinton 1989). Damals — Anfang des 19. Jahrhunderts — war
keineswegs geklirt, ob der Supreme Court sich gegen demokratische legiti-
mierte Entscheidungen der Legislative durchsetzen konnen soll (Brugger
1987: 4). Dem Verfassungstext ist keine ausdriickliche diesbeziigliche verfas-
sungsgerichtliche Kompetenz zu entnehmen. Dass man sie aus der Verfassung
gleichwohl herleiten kann, hat erst John Marshall eindrucksvoll nachgewie-
sen. Thm bot sich 1803 die Gelegenheit, die Kompetenz der richterlichen
Normenkontrolle ausdriicklich und nachhaltig fiir den Supreme Court zu re-
klamieren. Seine Vorgehensweise in diesem Fall war eine der genialsten juristi-
schen Schachziige aller Zeiten — und zugleich ,,despotism in some form*
(Waldron 2000).

Dem Fall lag folgender Sachverhalt zugrunde: William Marbury war von
dem Prisidenten der USA John Adams am letzten Tag seiner Amtszeit zum
Friedensrichter ernannt worden. Mit dieser und weiteren spiten Ernennungen
verfolgte die abgewihlte , foderalistische* Regierung Adams das Ziel, moglichst
viele Richterstellen mit politisch auf der gleichen Linie liegenden, d.h. ,,bundes-
staatlich® orientierten Richtern zu besetzen, um trotz des Regierungswechsels
wenigstens die Judikative fest in den Hianden zu behalten und auf diese Weise
der antifoderalistischen ,,republikanischen* Regierung Jefferson (,,anti-
federalists*) das Geschift des Regierens zu erschweren. Die Urkunde fiir Mar-
bury war bereits gezeichnet und gesiegelt worden, doch wurde es versdumt, sie
rechtzeitig an ihn auszuhindigen. Der am nichsten Tag das Amt iibernehmende
Prisident Jefferson und sein neuer secretary of state, Madison, weigerten sich,
das Zustellungsverfahren fortzusetzen und auf diese Weise die Ernennung zu
bestidtigen. William Marbury rief den Supreme Court an und beantragte eine
Verfiigung gegen den amtierenden Justizminister Madison auf Aushindigung
der Urkunde. Der 1789 vom Kongress erlassene ,,Judiciary Act* sah tatséchlich
die Moglichkeit fiir den Supreme Court vor, erstinstanzlich eine solche Verfii-
gung zu erlassen. Marshall sah sich in einer unbequemen Lage. Nahm er den
Fall an und bestitigte er den Anspruch Marburys auf Aushdndigung der Urkun-
de, hitte er befiirchten miissen, dass die neue Regierung sich weigerte, dem Ur-
teil Folge zu leisten. Dies hitte der damals noch schwachen Autoritit des Su-
preme Courts enorm geschadet und ihm personlich wahrscheinlich eine Rich-
teranklage eingebracht. Offensichtlich wollte Marshall den Fall aber annehmen,
um ein Exempel zu statuieren, und erklirte den Supreme Court daher als erstin-

stanzlich zustindig. Er gab Marbury aber gerade nicht Recht,

Die von Marshall gege- weil die Rechtsgrundlage, auf die dieser sich berief, eben jener
benen Antworten ,Judiciary Act, nach Auffassung Marshalls im Widerspruch mit
machten ihn auch zu  der Verfassung stand.
einem Klassiker der Den offenen Konflikt mit der neuen Regierung hat Marshall
modernen Demokratie- mit dieser Feststellung also sehr geschickt vermieden. Aber er

theorien hatte eh einen anderen Plan — das offenbarte er in seinen Ant-
worten auf folgende Fragen, die er nun beantworten musste: Soll
sich die Verfassung gegen widersprechendes, niederrangiges Recht durchset-
zen? Wer soll im Falle einer Kollision verbindlich entscheiden? Die von Mar-
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shall auf diese Fragen gegebenen Antworten machten ihn nicht nur zum Urva-
ter aller Verfassungsrichter, sondern auch zu einem Klassiker der modernen
Demokratietheorie. Zur Beantwortung der Frage, wie verfassungswidrige
Akte der Legislative durch die Judikative zu behandeln seien, stellt Marshall
zunichst fest, dass die Legislative an die ihr durch die Verfassung gesetzten
Schranken gebunden sei. Seine Begriindung klingt einleuchtend: Wire die
Gewalt der Legislative unbeschrinkt, beséfle sie also das Recht, die Verfas-
sung durch einfaches Gesetz zu dndern, konnte sie die ihr durch die Verfas-
sung gesetzten Schranken verschieben. Dann aber sei der Unterschied zwi-
schen einer absolutistischen und einer an eine Rechtsordnung gebundenen
Regierungsform aufgehoben. Wenn die Verfassung mit den gewohnlichen
Gesetzen gleichrangig und durch die Legislative beliebig veridnderbar ware,
miissten geschriebene Verfassungen als absurde Versuche des Volkes erschei-
nen, einer Gewalt Grenzen zu setzen, die aufgrund ihrer Natur unbegrenzbar sei.
Wenn also in einem Land eine geschriebene Verfassung besteht, so fiihrt Mar-
shall aus, miisse diese gegeniiber allem anderen Recht hoherrangig sein. Folg-
lich seien mit der Verfassung unvereinbare Akte der Legislative nichtig

,void®). Aus all dem folgt, dass es die exklusive und ,,vornehmste Pflicht* der
Richter sei, ein im Widerspruch zur Verfassung stehendes Gesetz zu ignorieren
und das hoherrangige Gesetz, die Verfassung, anzuwenden.

Eigentlich ein Paukenschlag von ungeheurer Bedeutung — doch erstaunli-
cherweise haben gerade diese zentralen Aussagen im Urteil relativ wenig zeit-
genossische Kritik erfahren (Newmyer 2001: 170). Bis heute haben Marshall’s
Gedankengénge, mit denen er das wesentlichste Prinzip des amerikanischen
Verfassungsrechts, das ,,judicial review* herleitet und den Primat der Judikative
begriindet, nichts von ihrer Giiltigkeit verloren. Dabei ist Marshall’s Herleitung
des richterlichen Priifungsrechts gegentiber Akten der Legislative logisch kei-
neswegs zwingend. Sie ist es vor allem deshalb nicht, weil das Priifungsrecht
der Judikative in der Verfassung nicht ausdriicklich geregelt ist. Auf Basis eben
dieser Verfassung hitte sich ohne weiteres auch begriinden lassen, dass die —
immerhin demokratisch legitimierte — Legislative diese Priifung fiir sich und fiir
die anderen Gewalten verbindlich vornimmt. Marshall bezeichnet diesen Ge-
danken jedoch als eine ,,absurde‘ Einladung der Legislative fiir permanenten
Missbrauch. Im Prinzip hat er nicht ganz Unrecht, doch diesem Problem kann
kaum entgangen werden, denn die Begrenzung staatlicher Gewalten ist ein Prin-
zip, das grundsitzlich auch fiir die Judikative gilt (Bickel 1962: 3f.). Die An-
nahme, das die Judikative fiir die im Rahmen des ,,limited go-
vernment*“ unverzichtbare Aufgabe der Grenzzichung geeigneter ~ Marshall ist es gelun-

sei als die Legislative, ist also keineswegs zwingend. Ohne die gen, die rechtliche
Existenz einer richterlichen Priifungsinstanz wiirde fiir die Le- Grundlage fir eine um-
gislative ein deutlicher Anreiz geschaffen werden, sehr viel um- fassende Kontroll- und
sichtiger, verantwortungsbewusster und gewissenhafter selbst die  zyweilen sogar Recht-
VerfassungsmiBigkeit ihrer Akte bei der Gesetzgebung zu be- setzungsgewalt der Ju-

achten, was sich im iibrigen positiv auf die Gesetzesqualitit aus-  djkative zu begriinden
wirken konnte. Mit der Entscheidung ,,Marbury v. Madison‘ hat

das amerikanische Regierungssystem jedoch einen anderen Pfad eingeschlagen,

den es seitdem nicht mehr verlassen sollte — und dem fast alle westlichen und
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die meisten neueren osteuropdischen Demokratien gefolgt sind (Landfried 1988;
Tate/Vallinder 1995).

Marshall ist es in ,,Marbury v. Madison* gelungen, die rechtliche Grundlage
fiir eine umfassende Kontroll- und zuweilen sogar Rechtsetzungsgewalt der Ju-
dikative zu begriinden, gerade weil er den konkreten Fall zugunsten der Exeku-
tive entschied. In strategisch geschickter Weise hat er jedoch ldngerfristig wir-
kende Implikationen in das Urteil eingeflochten, die auf Dauer die Macht zwi-
schen den Gewalten zugunsten der Judikative verschieben sollten (Newmyer
2001: 146ff.). Dass Marshall den offenen Konflikt mit dem damaligen Prisi-
denten Jefferson gemieden hat, weist ihn nicht nur als genialen Richter, sondern
auch als strategisch geschickten ,,policy-maker* aus. Zugleich hat er der Regie-
rung Jefferson und dem von den ,,Anti-Federalists* dominierten Kongress je-
doch signalisiert, dass kiinftig alle prisidentiellen und legislativen Akte der
strengsten Uberwachung durch die Judikative unterliegen (Provizer 2003: 30).
Mit der Erfindung des richterlichen Priifungsrechts wurde den Richtern die Le-
gitimationsgrundlage dafiir gegeben, die Verfassung gerade in wesentlichen
Fragen auch gegen den Willen der parlamentarischen Mehrheiten auf einzel-
staatlicher sowie nationaler Ebene auszulegen. Seither bedurfte der Supreme
Court offensichtlich keiner ausdriicklichen Erméchtigung mehr zur Ausweitung
seiner Jurisdiktion, denn die weiten und ,,unvollstindigen* Formulierungen der
US-Verfassung bieten dem Supreme Court bis heute ein weites Feld der Rechts-
schopfung durch Verfassungsauslegung. Einerseits ist die Macht des Supreme
Court eine wesentliche Voraussetzung fiir die insgesamt doch erstaunliche Sta-
bilitidt der dltesten Demokratie der Welt. Andererseits ist es geradezu paradox,
dass sich diese Erfolgsgeschichte einer an sich undemokratischen Institution
verdankt (Hall 1983: 295). Mit der seit ,,Marbury v. Madison* etablierten Macht
des Supreme Courts ist aber auch der Legitimationsbedarf fiir die Richter ge-
stiegen. Aus diesem Grund riickte das Verfahren der Richterernennung immer
stiarker ins Zentrum der 6ffentlichen Aufmerksamkeit und des parteipolitischen
Wettbewerbs.

3. Zur aktuellen Brisanz der Richterernennungen

Neben diesen grundsitzlich ansetzenden Uberlegungen zur Bedeutung der
Richterernennung, die sich aus der generell gestiegenen Bedeutung der Verfas-
sungsrechtsprechung seit der Erringung der ,,judicial suprem-

Es geht um nicht weni- acy“ (Jackson 1949) ergibt, ist dem gerade abgelaufenen Verfah-
ger als um die kulturell-  ren zur Bestitigung von Samuel Alito eine besondere politische
politische Hegemonie  Brisanz deshalb zugekommen, weil die bisher noch recht mode-
der amerikanischen rate und zwischen liberalen und konservativen Ideen ausbalan-
Konservativen cierte Rechtsprechung des Supreme Court in den letzten Jahren

vor allem Sandra Day O’Connor zu verdanken war, die bereits
vor Monaten ihren geplanten Riicktritt von ihrem Amt verkiindet hatte. Im
neunkopfigen Richterkollegium ist sie als ,,swing vote* hiufig in knappen 5:4-
Entscheidungen das Ziinglein an der Waage zugunsten einer moderat-liberalen
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Verfassungsinterpretation gewesen, die mit der Nachfolge durch den konserva-
tiven Alito gefihrdet ist. Nach seiner Amtsiibernahme haben die Konservativen
nunmehr eine Mehrheit im Gericht, mit der sie die innenpolitische Landkarte der
USA fundamental verdndern konnten.

Es geht nach Auffassung mancher Verfassungsexperten um nicht weniger als
um die kulturell-politische Hegemonie der amerikanischen Konservativen, die
jetzt alle drei Staatsgewalten in ihrem Griff haben. Die in der Defensive stehen-
den Liberalen befiirchten vor allem eine riickwértsgewandte Rechtsprechung zur
Abtreibung durch ein iiberwiegend konservativ besetztes Gericht. In der viel-
leicht umstrittensten Entscheidung des Gerichts aller Zeiten, ,,Roe v. Wade“6,
stellte das Gericht 1973 fest, dass das Personlichkeitsrecht der Frau ihr Recht
auf Abtreibung mit einschlie3t. Seitdem hat das Gericht in 38 weiteren Fillen
dieses Urteil bestitigt, obwohl das ,,right to privacy* nirgendwo in der Verfas-
sung explizit niedergelegt ist und es dariiber hinaus juristisch durchaus gewagt
ist, aus diesem Grundrecht auch ein fundamentales Recht auf Schwanger-
schaftsabbruch abzuleiten. Dennoch wurde diese Rechtsprechung beibehalten,
sogar von den als eher moderat-konservativ angesehenen Richtern — zuletzt je-
doch mit der denkbar knappen Mehrheit von 5:4. Nachdem nun nach Roberts
als Nachfolger des verstorbenen Rehnquist die in diesen Fragen moderat-
liberale Richterin O’Connor durch den ausgewiesenen Konservativen Alito er-
setzt worden ist, hat sich das Blatt endgiiltig zugunsten der Konservativen ge-
wendet. Auf abtreibungswillige Frauen konnten schwere Zeiten zukommen.

Was die einen am meisten befiirchten (,,pro choice*), erhoffen sich die ande-
ren aus tiefster innerer Uberzeugung (,.pro life*). Wie das Gericht in dieser Fra-
ge entscheidet, wird Aufschluss geben iiber den generellen Kurs in der Innen-
politik — die Zukunft von ,,Roe v. Wade* ist der Lackmustest fiir die amerikani-
sche Zivilgesellschaft. Daher werden liberale Politikwissenschaftler und Verfas-
sungsrechtler wie Cass R. Sunstein nicht miide zu betonen, dass in Amerika die
Grundfeste der freiheitlichen Demokratie auf dem Spiel stehen (Sunstein 2005).
Zukiinftig wiirden nach seinem Szenario nicht nur abtreibungswillige Frauen
wieder kriminalisiert und Geschlechterdiskriminierung wieder verfassungsge-
mif sein, sondern auch den Staaten wieder das Recht gegeben, Gesetze zu er-
lassen, die die vor 52 Jahren in der beriihmten Entscheidung “Brown v. Board
of Education’ verbotene Rassensegregation wieder einfiihren. Damit nicht ge-
nug: Die Ausiibung des Wahlrechts konnte von den Einzelstaaten wieder be-
steuert werden, um einkommensschwache Schichten vom Gang an die Wahlur-
ne abzuhalten, die strikte Trennung von Staat und Kirche aufgehoben werden,
um einzelnen Staaten die Einfithrung einer offiziellen Religion zu ermoglichen
und schlieBlich konnte sogar das Kernstiick der freiheitlichen amerikanischen
Demokratie geschliffen werden — die Meinungsfreiheit als vornehmstes Grund-
recht der ,,bill of rights®, geschiitzt im ersten Verfassungszusatz.

Vielleicht ist der Pessimismus der Liberalen tiberzeichnet. M6gen um das Ge-
richt herum immer wieder heftige politische Stiirme wehen und der ideologische
Grabenkrieg zwischen sozialen Konservativen und Liberalen gerade bei der Er-
nennung von neuen Supreme Court-Richtern grof} sein, im Gericht als Sturm-
zentrum selbst herrscht traditionell eher Gelassenheit. Wer sich hier durchsetzen
will, muss auf parteipolitische Rhetorik verzichten, denn es zihlt allein die
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Uberzeugungskraft des juristischen Arguments. Manch erzkonservativer Richter
hat sich in eine moderat-liberale Richtung gewandelt, nachdem er ins neunkop-
fige Richtergremium berufen wurde. Der ehemalige Richter Robert H. Jackson
hat diesen sozialisierenden und moderierenden Effekt der Institution auf den
Punkt gebracht, als er feststellte, dass das Gericht einen neu bestellten Richter in
der Regel mehr prige als umgekehrt (Jackson 1949: 9). Dennoch: Dass der Se-
nat und die amerikanische Offentlichkeit immer sehr genau hinschauen, wer in
den Supreme Court entsendet wird, kann angesichts der Machtfiille des Gerichts
und der in den néchsten Jahren anstehenden Grundsatzentscheidungen zu Fra-
gen, die die Gesellschaft so tief entzweien, kaum iiberraschen.

4. Zur Funktion des US-amerikanischen
Ernennungsverfahrens

Mag die Judikative noch immer als die ungefihrlichste Gewalt im amerikanischen
Regierungssystem angesehen werden, so ist sie doch aufgrund ihrer Entschei-
dungsmacht auch legitimatorischen Anforderungen unterworfen. Die wichtigste
Legitimationsressource eines Verfassungsgerichts ist unzweifelhaft die Objektivi-
tit seiner Entscheidungen, die alleine auf objektiv-rechtlichen Mafstiben — auf der
Verfassung — beruhen sollte und nicht auf politisch-subjektiven Interessen im
Kriftefeld des antagonistischen Parteienwettbewerbs. Aus diesem Grund wurde
auch in den USA das oberste Gericht vor allem durch die Einfiihrung der lebens-
langen Amtsdauer seiner Richter mit einer sehr starken institutionellen Unabhén-
gigkeit ausgestattet, die es gegentiber dem politischen Prozess abschottet und im-
munisiert. Daher kann durchaus die Frage gestellt werden, ob die mit der Richte-
rernennung in den USA verbundene ,,Politisierung* insofern einen Systembruch
darstellt, als sie die Richterkandidaten gerade nicht dem politischen Wettbewerb
entzieht, sondern sie im Gegenteil zum zentralen Gegenstand desselben macht.

Nach den Intentionen der Verfassungsviter war diese Politisierung gar nicht
vorgesehen, denn die Rollenzuweisung an den Senat als nicht nur bestitigende,
sondern auch beratende Institution legt es nahe, dass sich der Prisident tatsach-
lich mit dem Senat konsultieren und seinem Rat folgen sollte, bevor er seinen
Kandidaten in das Rennen um Bestitigung wirft. In dem MaBe, wie sich der
Prisident tatsdchlich mit dem Senat im Vorfeld beraten wiirde, sollte der ganze
Prozess eine ,,deliberative* Qualitidt bekommen und letztlich die Zustimmung
des Senats erleichtern (Strauss/Sunstein 1992: 1494). Die Verfassungsviter sa-
hen — letztlich angeleitet durch das Gewaltenteilungsprinzip — bei der Richterer-
nennung eine gleichberechtigte Rolle fiir Senat und Prisident vor. In der Verfas-
sungsgeschichte der USA hat sich das Ernennungsverfahren jedoch anders ent-
wickelt, als es urspriinglich vorgesehen war (Monaghan 1988: 1206). Letztlich
besitzt der Prisident in der Verfassungspraxis der Richterernennung ein hoheres
Gewicht als der Senat. Dies liegt vor allem daran, dass er bei Ablehnung eines
Kandidaten weitere Moglichkeiten besitzt, Kandidaten seiner Wahl vorzuschla-
gen, die der Senat nicht dauernd ablehnen sollte, wollte er sich nicht den Vor-
wurf der Obstruktion einhandeln.
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Die heute zu beobachtenden Ausmalfle der Politisierung der Richterernen-
nung, das manche Rechtswissenschaftler als ,,the confirmation mess* (Carter
1988) bezeichnen, verdankt sich jedoch vor allem drei Entscheidungen des Se-
nats von 1929, 1939 und 1981, die die Verfassungspraxis des Ernennungsver-
fahrens, so wie wir es heute kennen, mehr als alles andere maf3geblich geprigt
haben: Zunichst seine Entscheidung von 1929, die Senatsberatungen iiber die
Bundesrichterkandidaten 6ffentlich zu machen, dann die 1939 mit der Ernen-
nung von Felix Frankfurter eingeleitete Praxis, die Kandidaten von nun an zu
einem Offentlichen Hearing des Justizausschusses einzuladen (Freund 1994: 65)
und schlieBlich 1981 die Genehmigung, die Hearings von Rundfunk und Fern-
sehen aufzeichnen und iibertragen zu lassen (Totenberg 1988: 1213). Mehr als
je zuvor, bot das 6ffentliche Forum seitdem nicht nur dem Kandidaten die Mog-
lichkeit zur Selbstdarstellung, sondern auch den Senatoren, die, unter dem
Druck ihrer Konstituenten stehend, bei den Hearings zuweilen zu unsachlichen
und politisch einseitigen Polemiken gegen einen nicht ihrer Partei anhingenden
Kandidaten neigen. Dass so etwas vorkommt, ist nicht iiberraschend — iiber-
raschend ist vielmehr, wie selten es vorkommt. Studiert man die Berichte der
Hearings in den letzten Jahrzehnten, gewinnt man insgesamt den Eindruck, als
lese man Protokolle wissenschaftlicher Konferenzen zu jeweils aktuellen Pro-
blemen des amerikanischen Verfassungsrechts — gelegentlich
durchbrochen freilich durch politische Spitzen und Provokatio-  \Was bleibt, ist die Fest-

nen, mit denen manch einer der Senatoren den verhorten Kan- stellung, dass die
didaten herausfordern will. Was bleibt, ist aber die Feststellung, Hearings auf héchstem
dass die Hearings auf hochstem intellektuellen Niveau stattfin-  jntellektuellen Niveau

den und sie durchaus dazu beitragen, dass sich die interessierte  ctattfinden
amerikanische Offentlichkeit ein Bild tiber den zukiinftigen

obersten Bundesrichter machen kann. Manchmal konnen die Hearings aber auch
das Schlimmste verhindern, indem sie die Nichteignung einzelner Kandidaten
offentlich bloBstellen und damit seine Amtseinfithrung unmoglich machen.

Eine andere Frage ist jedoch, ob die mit den Anhorungen im Senat verbunde-
ne Politisierung der Richterernennung dennoch als problematisch angesehen
werden muss, weil sie die Unabhédngigkeit des Kandidaten gefihrden konnte.
Dem kann zweierlei entgegnet werden:

Zum einen rdumen auch die meisten amerikanischen Verfassungsjuristen ein,
dass die Entscheidungen des Supreme Court nicht nur massive politische Folge-
wirkungen haben, sondern auch selbst ihrer Natur nach oft politisch sind, d.h.
letztlich auf personlichen politischen Wertentscheidungen basieren, auf die die
Richter zuweilen zuriickgreifen miissen, da die Verfassung selbst ,,als dunkles
schwarzes Loch* unvollstindig ist und auch die vorangegangenen ,,precedents*
dem Richter nicht immer als verbindliche Richtschnur dienen konnen, wie er einen
vor ihm liegenden Fall zu entscheiden hat (Halper 1994: 78). Aus diesem Grund
hat die amerikanische Offentlichkeit nicht nur ein Interesse daran, sondern ein
Recht darauf, bei den Anhorungen zumindest ansatzweise zu erfahren, welche An-
sichten der Kandidat hat, zumal es spiter keine politischen Sanktionsmoglichkei-
ten mehr gibt, einen unliebsamen Bundesrichter wieder los zu werden (Totenberg
1988: 1229). Eine Depolitisierung des Verfahrens erscheint vor diesem Hinter-
grund den meisten Experten wenig angebracht (Halper 1994: 79).
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Zum anderen kann der Einwand, dass die Kandidaten ihre Unabhéngigkeit
verloren, wenn sie 6ffentlich zu wichtigen verfassungsrechtlichen Fragen Stel-
lung beziehen miissen, schon deshalb nicht tiberzeugen, weil sie bereits auf eine
Vergangenheit als Richter, Rechtswissenschaftler und manchmal gar als Politi-
ker zuriickblicken. Besitzen sie eine solche Vergangenheit nicht, sind sie fiir das
Amt von vornherein disqualifiziert, wie die gescheiterte Kandidatin Harriet
Miers erfahren musste. Aus diesem Grund kann es kaum schaden, wenn der
Kandidat zu einigen brennenden Fragen Stellung bezieht und sei es auch nur,
um bereits bekannte Positionen zu bekraftigen oder auch zu korrigieren. Auf3er-
dem konnen offentliche Hearings die Unabhingigkeit des Kandidaten kaum ge-
fahrden, weil dieser jederzeit die Moglichkeit hat, Fragen nach seiner Auffas-
sung zu aktuellen verfassungsrechtlichen Problemen auszuweichen, denn — so
lautet das im Grunde auch von allen akzeptierte Standardargument — ,,they
might soon come before the Court*.

Gerade die Hearings des im Oktober 2005 ins Amt berufenen Chief Justice
John Roberts geben hierfiir reichliches Anschauungsmaterial. Roberts hat
wihrend der Senatsanhdrungen tatsdchlich geschickt den Eindruck vermieden,
er wiirde als Chefrichter am obersten Gericht eine politische Agenda verfol-
gen. Roberts verwies stets auf seine Unabhingigkeit, die er als zukiinftiger
Supreme Court-Richter verlére, wenn er schon vor Amtsantritt en detail offen
lege, wie er tiber die konfliktgeladenen Themen amerikanischer Verfassungs-
politik denke. Dies mag zwar manche Demokraten im Senat zur Verzweiflung
getrieben haben, weil sie gerne wissen wollten, ,,wofiir sein Herz schlagt®,
wie es der New Yorker Senator Charles E. Schumer von den Demokraten
formuliert hat. Doch trotz — vielleicht aber gerade wegen — seiner Verschwie-

genheit an einigen spannenden Stellen, bekam der Konservative

Als oberster Bundes- Roberts nach den Anhorungen viel Lob fiir seine Performance
richter bendtigt man auch von liberalen Kommentatoren. Die fiir ihn erfolgreichen
jene Fahigkeit, gegebe- Hearings sind ein Beweis dafiir, dass das Stahlbad der Anho-
nenfalls (lber den Tel- rungen die Reputation und Autoritit des zukiinftigen Supreme
lerrand rein juristischen Court-Richters und damit letztlich auch seine richterliche Un-
Raisonierens hinaus- 2abhingigkeit enorm stéirken kann — wenn er denn seine argu-

schauen zu kénnen

mentatorische Gewandtheit, seine Verortung im politisch-
juristischen ,,mainstream‘ (Monaghan 1988: 1207), seine juri-
stische Kompetenz und schlieBlich auch sein ,,politisches Gespiir* (Simon
1994: 1659) offentlich unter Beweis stellt. Wenn ihm dies hingegen nicht ge-
lingt, ist er eben nicht geeignet, einer von den neun wichtigsten Bundesrich-
tern zu werden — wie etwa der Fall des von Ronald Reagan nominierten und
vom Senat nicht bestitigten Robert Bork eindrucksvoll demonstriert (Viei-
ra/Gross 1998). Bork fehlte vor allem jede politische Sensibilitit dafiir, dass
einige seiner bei den Anhorungen vertretenen Auffassungen politisch fiir eine
Mehrheit im Senat — und wohl auch fiir eine groe Mehrheit in der amerikani-
schen Offentlichkeit — nicht akzeptabel waren (Totenberg 1988: 1222). Als
oberster Bundesrichter benétigt man jedoch jene Fihigkeit, gegebenenfalls
iiber den Tellerrand rein juristischen Raisonierens hinausschauen zu konnen,
da dieses Amt aufgrund der mit ihm verbundenen Gestaltungsmacht selbst
eben auch ein politisches ist.
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Insgesamt stellt das Verfahren in seiner jetzigen Form sicher, dass das Prinzip
der Gewaltenteilung ungebrochen zur Geltung kommt. Alle drei Stringe des
Regierungssystems kommen ihren jeweiligen Funktionen adéquat nach und be-
legen in ihrem Zusammenwirken eindrucksvoll, worauf ihre jeweilige Autoritit
und Macht beruht: Der Prisident nominiert kraft seines Amtes als Chef der
Exekutive den Kandidaten, der Senat berit, kontrolliert und bestétigt kraft seines
Amtes als ,,vornehmerer* Teil der Legislative die Personalentscheidung des Pri-
sidenten, wihrend der Nominierte bei den 6ffentlichen Hearings demonstriert,
wie er als spiterer Verfassungsrichter sein hohes Amt — in Ermangelung von
,,power and sword** — mit juristischer Argumentationskunst und Uberzeugungs-
kraft fithren wird.

Bleibt abschlieBend noch die Frage zu kliren, ob eine Ubernahme dieses Ver-
fahrens oder einzelner seiner Elemente auch fiir die Ernennung der Bundesverfas-
sungsrichter in Deutschland Vorteile bringen konnte, konkret: Zugewinne an de-
mokratischer Legitimation, ohne die institutionelle Unabhingigkeit des Bundes-
verfassungsgerichts zu gefihrden. Eine komplette Ubernahme des Verfahrens wii-
re sicher abwegig, da sich das politische System der USA als prisidentielle De-
mokratie zu stark von der parlamentarischen Demokratie der Bundesrepublik un-
terscheidet. Die Vorstellung, der Bundeskanzler konnte Kandidaten nominieren,
die lediglich der Bundesrat bestitigt, erscheint geradezu absurd. Das komplizierte,
wenig transparente, auf Parteienproporz und Kompromiss zwischen den Parteien
angelegte und den beiden Organen Bundestag und Bundesrat zu gleichen Teilen
anvertraute Verfahren der Ernennung der Bundesverfassungsrichter in Deutsch-
land (§§ 5-7 BVerfGG) miisste jedoch keinesfalls substantiell ge@ndert werden,
konnte aber — in mit Art. 94 I GG durchaus konformer Weise — die Ergiinzung um
ein wichtiges Element durchaus verkraften: Warum sollte man den Kandidaten
nicht zumuten konnen, sich einer intensiven 6ffentlichen Anhorung vor einem
gemeinsamen Ausschuss von Bundestag und Bundesrat zu unterziehen? Die Ar-
gumente, die im amerikanischen Fall fiir 6ffentliche Hearings sprechen, verlieren
ihre Uberzeugungskraft in Deutschland auch unter den Bedingungen einer parla-
mentarischen (Parteien-)Demokratie keineswegs.

Anmerkungen

1  New York Times vom 28. Oktober 2005, S. 1.

2 Dread Scott v. Sandford, 60 U.S. 293 (1857).

3 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).

4 Bush v. Gore”, 531 US 98 (2000).

5 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).
6  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

7  Brown v. Board of Education 357 U.S. 483 (1954).
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