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Sollen Politiker Verfassungsrichter werden?
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Die Frage wirkt zunéchst provozierend, weil die Antwort auf der Hand zu liegen
scheint: Politiker konnen, eben weil sie Politiker sind — und solange sie dies
sind — selbstverstindlich keine Verfassungsrichter sein. Das Grundgesetz be-
antwortet diese Frage in Art. 94 eindeutig: ,,Die Mitglieder des Bundesverfas-
sungsgerichtes (...) diirfen weder dem Bundestage, dem Bundesrate, der Bun-
desregierung noch entsprechenden Organen eines Landes angehoren.” Aber die
Frage, ob Politiker Verfassungsrichter werden konnen sollen, zielt auf ein ande-
res Problem. Es geht darum, ob Politiker aufgrund ihrer vorangegangenen poli-
tischen Karriere noch geeignet sind, das Amt eines Bundesverfassungsrichters
zu iibernehmen — ein Amt, das ihnen ein Hochstmal} an politischer Unabhéngig-
keit und Neutralitdt abverlangt. Die Frage wurde nicht zuletzt durch das Ansin-
nen des Noch-Ministerpriasidenten des Saarlands, Peter Miiller, aktuell. Seit ge-
raumer Zeit wird kolportiert, dass Miiller in der Politik keine Ambitionen mehr
habe und nunmehr Richter am Bundesverfassungsgericht werden wolle.

Wechsel von der politischen Biihne an das Gericht in Karlsruhe sind nichts
Neues. Jutta Limbach war Justizsenatorin in Berlin, bevor sie ans Bundesverfas-
sungsgericht wechselte, Roman Herzog Innenminister in Rheinland-Pfalz. Im
Jahre 1958 ist mit Gebhard Miiller sogar ein veritabler (ehemaliger) Minister-
prasident eines Bundeslandes zum Bundesverfassungsrichter gewihlt worden.
Sein Namensvetter aus dem Saarland wire somit der zweite Landesfiirst, der
zukiinftig tiber die urteilen miisste, zu denen er immer noch gehort. Warum
kann man daran Ansto3 nehmen? Zunéchst einmal: Das Problem hat zwei Di-
mensionen, die man — wie wir spétestens seit Kant wissen — streng auseinander-
halten muss. Zum einen handelt es sich um eine rechtlich-formale Frage — wel-
che Voraussetzungen muss ein Kandidat fiir das hochste Richteramt erfiillen
bzw. umgekehrt: welche mit der Person des Kandidaten verbundenen Umstande
konnten seiner/ihrer Ernennung rechtlich im Wege stehen? Zum anderen hat das
Problem natiirlich auch eine moralisch-politische — wenn man so will: sittliche —
Dimension: Sollte jemand Verfassungsrichter werden, der bereits eine expo-
nierte parteipolitische Karriere hinter sich hat?
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Die erste Frage lasst sich eindeutig beantworten: Selbstverstiandlich diirfen
Verfassungsrichter, bevor sie ihr Amt antreten, zuvor an politisch exponierter
Stelle gewirkt haben. Nichts anders ldsst sich § 3 Abs. 3 des Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetzes entnehmen, denn dort heiflt es ausdriicklich, dass die
Richter ,,mit ihrer Ernennung (...) aus solchen Organen® ausscheiden. Indirekt
lasst sich daraus ohne Weiteres schlieBen, dass sie diesen Organen vor ihrer Er-
nennung durchaus angehoren diirfen — formaljuristisch ist es somit kein Pro-
blem, wenn ein ehemaliger Ministerprisident wie jetzt Miiller an das hochste
deutsche Gericht wechseln mochte. Spannender und praxisndher wird es in § 18
des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes. Von der Frage, ob einer ,,aus der Poli-
tik* grundsétzlich Verfassungsrichter werden kann zu unterscheiden ist ndmlich
die Frage, ob er sich als Richter an ,,Sachen* beteiligen darf, in denen er ,,bereits
von Amts oder Berufs wegen titig gewesen ist”“. Wenn letzteres bei Miiller hiu-
figer zutrife, wire er kaum geeignet als Verfassungsrichter, denn Absatz 1 Nr. 2
des Gesetzes stellt hierzu grundsétzlich fest, dass ein ,,Richter des Bundesver-
fassungsgerichts (...) von der Ausiibung seines Richteramtes® in diesem Fall
wegen Befangenheit ,,auszuschliefen® sei. Hier wird es juristisch interessant,
denn es gibt Ausnahmen von der Regel. Geht es etwa um eine der Kernaufgaben
des Gerichts, nimlich um die Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit von Ge-
setzen, miisste man eigentlich annehmen, dass jene Gesetze durchaus eine ,,Sa-
che* darstellen, an deren Entstehung ein ehemaliger Ministerpréasident ,,bereits
von Amts oder Berufs wegen titig gewesen ist“. Dies gilt gerade bei den meis-
tens auf dem Karlsruher Priifstand stehenden Bundesgesetzen: Hier sind es die
Ministerpréasidenten, die im Bundesrat die vom Grundgesetz geforderte Mitwir-
kung der Lander an der Bundesgesetzgebung sicherstellen. Als ,,Stimmfiihrer*
ihrer Lander stimmen sie den Bundesgesetzen zu oder verweigern ihnen ihre
Zustimmung; sie erheben Einspruch gegen sie oder unterlassen diesen; sie brin-
gen in Form einer Initiative selbst ein Bundesgesetz auf den Weg oder verhan-
deln bei zunéchst fehlender mehrheitlicher Zustimmung im Bundesrat die kon-
kreten Inhalte der zuvor beschlossenen Parlamentsgesetze als Mitglied im pari-
tatisch besetzten Vermittlungsausschuss von Bundestag und Bundesrat, damit
diese Gesetze dann wenigstens in zuweilen stark verdnderter Form doch noch in
Kraft treten konnen. Es ist deshalb keineswegs eine Ubertreibung, dass Minis-
terprésidenten sehr viel starker in die Gesetzgebung des Bundes involviert sind als
die Abgeordneten des Bundestages — selbst die Vorsitzenden der zuvor die Mate-
rie Monate lang beratenden Parlamentsausschiisse konnen von einem solchen Ein-
fluss nur triumen. Zumindest wird man sich eingestehen miissen, dass ehemalige
Ministerprésidenten ,,in derselben Sache bereits von Amts oder Berufs wegen titig
gewesen waren. Miisste man sie daher nicht wegen Befangenheit ,,von der Aus-
iibung des Richteramtes™ ausschlieBen? Doch hier greift das oben angedeutete
»Schlupfloch”, wenn es in Absatz 3 in § 18 unmissverstindlich heilit, dass ,,die
Mitwirkung im Gesetzgebungsverfahren® nicht als ,, Tatigkeit” im Sinne des Ab-
satzes 1 Nr. 2 gilt. Absatz 2 des § 18 geht sogar so weit, dass ein Richter auch
dann nicht ,,von der Ausiibung seines Richteramtes ausgeschlossen* werden kann,
wenn er ,,auf Grund (...) seiner Zugehorigkeit zu einer politischen Partei (...) am
Ausgang des Verfahrens interessiert ist.“ Die rechtliche Frage, ob Politiker Ver-
fassungsrichter werden diirfen, ist damit eindeutig mit ,,Ja“ zu beantworten.
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Warum dann aber die ganze Aufregung? Weil es letztlich eben kein juristi-
sches Problem ist, um das gestritten wird, sondern ein moralisches. Und dieses
Problem ist schwerer zu l6sen als das rechtliche. Kénnte die Autoritdt des Bun-
desverfassungsgerichts nicht ernsthaft Schaden nehmen, wenn ein exponierter
Politiker und Ministerpriasident unvermittelt die Fronten wechselt? Kann der
iiberhaupt entsprechend unbefangen sein und unabhingig richten — notfalls auch
gegen seine eigenen fritheren Kameraden, mit denen er so manche politische
Schlacht geschlagen hat? Oder wird er vielleicht sogar das Amt als Verfas-
sungsrichter missbrauchen, um seine politische Agenda (und die seiner Partei)
von der Richterbank aus zu verfolgen, schlielich kdnne er ja seine politische
Vergangenheit, seine personlichen politischen Netzwerke und Abhéngigkeiten,
nicht ohne Weiteres abstreifen. Der Vorsitzende der FDP-Fraktion im Hessi-
schen Landtag, Florian Rentsch schrieb Miiller einen 6ffentlich gewordenen
Brief, in dem es heif3t, dass die ,,groBe Akzeptanz“ des Bundesverfassungsge-
richts auch der Tatsache entspringe, dass die Richter dort ,,grundsitzlich nicht
aus der ersten Reihe der aktiven Politik stammen®. Werde diese Praxis nun ge-
andert, konne dies dazu fithren, das 6ffentliche Vertrauen in das Gericht ,,als
selbststindigem Verfassungsgericht erheblich zu beschiddigen™. Falk Heune-
mann von der ,,Financial Times Deutschland“ legte noch einen drauf, indem er
von einem ,,schweren Fehler* spricht, sollte der saarldndische Landesvater zum
Verfassungsgericht wechseln. Denn diese Institution sei ,,die letzte Bastion, um
Biirger vor ignoranten Regierungen zu schiitzen“. Das Gericht diirfe keinesfalls
in Verdacht geraten, ,,von Parteien ferngesteuert zu werden“. Am Ende dieses
Artikels wird gefordert, dass man sich nach einem Ersatz fiir Miiller umsehen
miisse, der ,,auch nicht im geringsten den Ruch der Parteipolitik habe, weil
man dies ,,dem Bundesverfassungsgericht schuldig* sei.

Gut moglich, dass diese kritischen Stellungnahmen aus Politik und Presse
ein weit verbreitetes Unbehagen zum Ausdruck bringen. Und doch verquicken
sich hier Fehlwahrnehmungen und Populismus auf hdchst unappetitliche Weise.
Dies gilt vor allem mit Blick auf das Bundesverfassungsgericht und dessen
Stellung und Funktion im demokratischen Verfassungsstaat. Es wird implizit ei-
ne vollig falsche Frontstellung aufgebaut zwischen diesem ,,sauberen* Bundes-
verfassungsgericht auf der einen und einer tendenziell ,,schmutzigen® (Partei-)
Politik auf der anderen Seite. Der demokratische Verfassungsstaat, als ein sol-
cher versteht sich die Bundesrepublik, braucht jedoch beides. Politische Partei-
en, die miteinander um politische Mehrheiten konkurrieren, sind ebenso not-
wendig wie ein Verfassungsgericht, das (in statistisch {ibrigens sehr seltenen
Fillen) die Gesetze der Regierungsmehrheit , kassiert”, weil sie verfassungswid-
rig sind. Die Kritik an der Absicht Miillers, Verfassungsrichter zu werden, wird
hiufig begleitet von einer idealistischen Verklarung eines vermeintlich politik-
fernen Gerichts, die jedoch ebenso unangebracht ist wie die pauschale Verur-
teilung der vermeintlich ,ignoranten®, biirgerfernen und die MaBstéibe von
Recht und Gerechtigkeit missachtenden Politik. Beide Einschidtzungen halten
einer niichternen empirischen Uberpriifung nicht stand.

Es ist keineswegs evident, dass zu Verfassungsrichtern nur Personen er-
nannt werden sollten, die nicht den ,,Ruch der Parteipolitik haben. Mit der
gleichen Berechtigung konnte man umgekehrt fordern, dass Richter anderer
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Bundesgerichte oder Hochschulprofessuren, die die Politik nur aus Lehrbiichern
der Staatsrechtslehre kennen, niemals Verfassungsrichter werden konnen, weil
sie keine Ahnung von der politischen Praxis haben. Zudem miisste man die
,richterliche Unabhéngigkeit™, die man ehemaligen Politikern nicht zutrauen
will, genauso stark bei Verfassungsrichtern mit Hochschulvergangenheit in Fra-
ge stellen, die in der akademischen Debatte mit exponierten verfassungsrechtli-
chen Stellungnahmen aufgefallen sind — wie neutral und unabhéngig sind denn
jene Richter, wenn sie mit einem aktuellen Fall konfrontiert sind, den sie als
Professoren in der Vergangenheit bereits umfassend analysiert und bewertet ha-
ben? Ubrigens sind Richter, die sich zu Rechtsfragen geduBert haben, die fiir
das Verfahren bedeutsam sein konnen, laut Bundesverfassungsgerichtsgesetz §
18 Abs. 3 Nr. 2 ebenfalls nicht von der Ausiibung ihres Richteramtes ausge-
schlossen. Sowohl beim langjdhrigen Parteipolitiker als auch bei einem Hoch-
schullehrer, der sich und sein bisheriges Leben der akademischen Welt ver-
schrieben hat, sollte man nicht von vornherein unterstellen, dass er oder sie
nicht geeignet ist fiir den Job als Verfassungsrichter.

Setzt man gesunden Menschenverstand ein, wird man sogar annehmen miis-
sen, dass gerade alt gediente ,,Parteisoldaten” nach ihrem Wechsel zum Bundes-
verfassungsgericht im wohl verstanden Eigeninteresse jeden Anschein von Par-
teilichkeit zu vermeiden trachten. Rolf Lamprecht, langjahriger Beobachter und
einer der profundesten Kennern des Verfassungsgerichts, meinte hierzu treffend:
,Der Richter mit dem Parteibuch in der Tasche (...) gehort vermutlich zu den
ungefihrlichsten Figuren der Justiz: Er weill um seine Parteimitgliedschaft, die
anderen wissen es — und er weil}, dass es die anderen wissen. Darauf muss er
sich einstellen und danach trachten, jedwede BloBe zu vermeiden. Welcher an-
dere Richter muss sich um mehr Objektivitit bemiihen?* Der durchaus positiv
zu bewertende Unterschied zwischen einem Richter mit und einem ohne Partei-
buch ist doch, dass die Offentlichkeit bei letzterem die zweifellos bei diesem
wie bei jedem anderen normalen Biirger auch vorhandenen politischen Vorpré-
gungen — und mdoglicherweise auch Voreingenommenheiten und Vorurteile —
nicht kennt. Dass dies bei Miiller anders ist, kann kaum etwas Schlechtes sein.
An dieser Stelle sei auf die USA verwiesen, wo sich jeder Kandidat fiir das
Oberste Gericht einem 6ffentlichen Hearing beim US-Senat unterziechen muss,
in dem er auch seine politischen Vorpriagungen und Meinungen darlegen soll.
Der New Yorker Senator Charles E. Schumer hat zur Begriindung dieses Ver-
fahrens einmal betont, dass jeder Amerikaner von zukiinftigen Supreme Court-
Richtern vor ihrer Ernennung das Recht hétten zu erfahren, wofiir deren ,,Herz
schligt”. Die amerikanische Offentlichkeit soll also zumindest ansatzweise er-
fahren, welche politischen Préiferenzen der Kandidat hat, gerade weil es spiter
keine politischen Sanktionsmoglichkeiten mehr gibt, einen unliebsamen obers-
ten Bundesrichter wieder los zu werden. Beim Kandidaten Miiller weiB die Of-
fentlichkeit mehr {iber dessen politischen Prdmissen und Vorlieben als bei je-
dem anderen Verfassungsrichter vor dessen Ernennung. Fiir die ihn nominieren-
de CDU etwas beunruhigend, fiir alle anderen Parteien eher beruhigend ist al-
lerdings die empirisch immer wieder bestitigte Tatsache, dass sich Richter,
wenn sie erst einmal im Amt sind, hdufig anders verhalten als man von ihnen
erwartet. Der wichtigste Grund hierfiir diirfte der starke Sozialisierungseffekt
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durch den ,,esprit de corps™ im Gericht sein, der auch beim Bundesverfassungs-
gericht vorherrscht. Das Amt prigt die Person moglicherweise starker als umge-
kehrt — auch Miiller konnte als Verfassungsrichter durchaus fiir Uberraschungen
gut sein. Dies galt und gilt ja auch schon fiir den Ministerprésidenten Miiller,
der sich in der Vergangenheit mit seinen politischen Bekenntnissen haufig der
CDU-Parteiraison entzogen und seine insofern bestehende relative intellektuelle
Unabhiéngigkeit bereits unter Beweis gestellt hat. Seine bekannte Priaferenz fiir
schwarz-griine Koalitionen und einen schnellstmdglichen Ausstieg aus der
Atomenergie sind ja nicht unbedingt originire CDU-Positionen.
Verfassungsrichter sind keine Politiker. Doch Verfassungsrecht ist ,,politi-
sches® Recht (Carl Schmitt). Der ehemalige Bundesverfassungsrichter Ernst-
Wolfgang Bockenforde hat darauf hingewiesen, dass ,,Verfassungsrecht nach
seinem Gegenstand und in seinem Telos (...) zentral auf den Bereich des Politi-
schen bezogen (ist) und von daher bestimmt (wird). Es ist vom Gravitationsfeld
der Auseinandersetzung um Gewinnung, Ausiibung und Erhalt politischer
Macht nicht abgeldst oder abgeschichtet, wird vielmehr von dem Spannungsge-
halt, der diesem Feld eigen ist, mit ergriffen.“ Wenn aber die Verfassungsge-
richtsbarkeit nicht vom politischen Prozess ,,abzuschichten* ist, der Verfas-
sungsrichter also dem ,,Politischen* kaum entrinnen kann, schadet es sicherlich
nicht, wenn auch im hochsten deutschen Gericht politischer Sachverstand und
Praxiswissen vorherrschen. Wie wollen Verfassungsrichter z.B. die politischen
Umsténde und Motivlagen, die hinter einer moglicherweise fingierten Vertrau-
ensfrage stehen, verfassungsrechtlich bewerten, wenn sie keine Ahnung von den
Handlungszwéngen und -optionen einer Koalitionsregierung im bundesdeut-
schen Exekutivfoderalismus haben? Ohne diesbeziigliche Kenntnisse wéren sie
doch auBlerstande zu beurteilen, ob ohne die (negativ beantwortete) Vertrauens-
frage (und die mit ihr verbundenen Parlamentsauflosung und Ansetzung von
Neuwabhlen) ein relativ problemloses Weiterregieren noch moglich gewesen wé-
re. Dieses an sich politische Problem der ,,Regierbarkeit muss aber abschlie-
Bend beurteilt werden, bevor zwischen ,.echten” und ,,unechten” (verfassungs-
widrigen) Vertrauensfragen unterschieden werden kann. Wie sollen Verfas-
sungsrichter einen Fall beurteilen, in dem die Regierungsmehrheit moglicher-
weise den Bundesrat in seinem verfassungsrechtlichen Rechten beschnitten hat,
indem sie ein Bundesgesetz in einen zustimmungsbediirftigen und einen zu-
stimmungsfreien Teil aufsplittete, wenn sie nicht gut informiert sind {iber die
besonderen Bedingungen des Regierens unter gegenldufigen Mehrheiten zwi-
schen Bundestag und Bundesrat? Wie sollen die Karlsruher Richter generell
politisches Entscheidungshandeln im parlamentarischen Regierungssystem ver-
stehen (und im Anschluss verfassungsrechtlich wiirdigen), wenn sie in Un-
kenntnis der iiblichen politischen Praxis etwa iibersehen, welche enorme Be-
deutung dem Grundgesetz unbekannte Institutionen wie der Koalitionsausschuss
haben? Bevor aber ein bestimmtes Tun oder Unterlassen der politischen Akteure
verfassungsrechtlich beurteilt werden kann, miissen die Verfassungsrichter ein
moglichst genaues Bild davon haben, wie die Verfassungspraxis im parlamenta-
rischen Regierungssystem aussieht. Manches, ja sogar das meiste davon steht
zwar in wissenschaftlichen Abhandlungen, und ist den Richtern natiirlich be-
stens bekannt. Einige Besonderheiten des Politikbetriebs sind jedoch nur echten
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»HInsidern® geldufig. Mit Miiller wiirde ein weiterer Insider ans Gericht wech-
seln. Den politischen Akteuren hierzulande wiirde dies ihr Tagesgeschéft kei-
neswegs erleichtern, im Gegenteil. Miiller kennt doch nur allzu gut aus eigener
Erfahrung, wie fahrldssig, trickreich und zuweilen sogar vorsétzlich politische
Akteure zuweilen mit der und gegen die Verfassung verfahren. Erinnert sei an
dieser Stelle an eine Aussage vom chemaligen Bundesinnenminister Hocherl,
der nach der von ihm spéter eingerdumten grundgesetzwidrigen Verhaftung des
Spiegelredakteurs Konrad Ahlers wéhrend der Spiegelaffire 1962 einrdumte,
sich ,,etwas aullerhalb der Legalitit“ bewegt zu haben, schlieBlich konne er
,hicht den ganzen Tag mit dem Grundgesetz unter dem Arm rumlaufen®. Mog-
licherweise schafft es daher gerade der ehemalige Ministerpriasident Miiller
nach seinem Wechsel nach Karlsruhe besser als seine politisch unbedarfteren
und unerfahrenen neuen Kollegen, seinen alten Kollegen auf die Schliche zu
kommen und diese daher von vorneherein dazu zu animieren, etwas behutsamer
mit dem Grundgesetz umzugehen, um fiir sie unangenehme Karlsruher Urteile
moglichst zu vermeiden. Unter dem Arm tragen werden es die Politiker sicher-
lich auch weiterhin nicht — aber wenn Politiker wenigstens etwas héufiger in das
Grundgesetz hineinschauen wiirden, wére ja auch schon viel gewonnen. Das
Problem, dass (ehemalige) Politiker Verfassungsrichter werden kdnnen, kann
also durchaus auch als Chance begriffen werden.





