C GEORG-AUGUST-UNIVERSITAT
7/ GOTTINGEN

7737

Jann-Heinrich Miiller und Patrick N6lIscher

NPD — Verfassungsfeindlich, aber nicht verfassungswidrig?!
ZOR 72 (2017) 293-316

. Einleitung
II. Bedeutung der Parteien im System freiheitlicher Demokratie der BRD
Il. Parteiverbotsverfahren
A. Allgemeines
B. Zweites Verbotsverfahren gegen die NPD
1. Tatbestand, Art 21 Abs 2 Satz 1 Var 1 und 2 GG
a. ,Freiheitlich-demokratische Grundordnung“
b. , Beseitigen oder Beeintrachtigen”
c. Zurechnungszusammenhang: ,Ziele der Partei und Verhalten ihrer Anhanger”
d. ,,Darauf-Ausgehen”
aa. Urspriingliche Auslegung nach dem KPD-Verbot von 1956
bb. Neue Auslegung: Einflihrung des Begriffs der , Potentialitat”
IV. Kritische Wirdigung der neuen Auslegung
A. Grammatikalische Auslegung
B. Historische Auslegung
1. Okkupiertes Deutschland
2. Vorbildnorm, Art 8 der saarlandischen Verfassung (1947)
3. Herrenchiemseer-Entwiirfe, Art 47 Abs 4 HCh-E
4. Demokratiestaatlicher Wandel?
C. Systematische Auslegung
D. Teleologische Auslegung
1. Allgemeiner Normzweck
2. Kein Gesinnungsverbot
3. Grundlichkeit vor Schnelligkeit
4. Prognoseentscheidung
5. Internationale Einflisse
V. Konsequenz und Rechtsfolge der Verfassungsfeindlichkeit
A. Grammatikalische Bedeutung
B. Konsequenzen
1. Mangelnde Betatigungsfreiheit
2. Parteienfinanzierung
3. Zulassung zu 6ffentlichen Einrichtungen
4. Neues Verfahren
VI. Ausblick/Fazit
Verwendete Literatur

M zOR 72 (2017) 293 1 4 ZOR 72 (2017) 294 |,



Miiller/Nélscher, NPD — Verfassungsfeindlich, aber nicht verfassungswidrig?!

Zusammenfassung

Im Januar 2017 entschied der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts im zweiten
Parteiverbotsverfahren gegen die Nationaldemokratische Partei Deutschlands (NPD)
Uber ihre VerfassungsmaRigkeit. In seiner Begriindung unterstrich der Senat, dass die
NPD zwar verfassungsfeindlich, aber nicht verfassungswidrig sei. Das
Verfassungsgericht erschuf die neue Voraussetzung der , Potentialitdt”, um eine Partei
fir verfassungswidrig zu befinden und sie in Konsequenz zu verbieten. Das Merkmal
erfordert, dass eine Partei zumindest die Maoglichkeit haben muss, ihre
verfassungsfeindlichen Ziele zu erreichen. Diese Voraussetzung erfiille die NPD nicht.
Ob dieses neue Kriterium der ,Potentialitat” ein Gelungenes ist, welches das Verfahren
vereinfacht, ob die Neukreation Gberhaupt notwendig war und welche Konsequenzen
sich aus der festgestellten Verfassungsfeindlichkeit einer Partei ergeben, wird in
diesem Beitrag erortert. Es gibt einige kritische Aspekte, mit welchen sich der Senat in
der Entscheidung nicht auseinandergesetzt hat, die aber durchaus diskutabel
erscheinen. Nichtsdestotrotz erscheint die Entscheidung im Ergebnis richtig, auch
wenn —wenige — Vorbehalte gegeniiber dem neuen Merkmal bestehen bleiben.

Abstract

In January 2017, the German Federal Constitutional Court (Bundesverfassungsgericht)
rejected a proposed ban on the political party Nationaldemokratische Partei
Deutschlands (NPD). In this verdict, as a second attempt to prohibit the party, the
Second Senate of the Court states that the NPD was indeed an anticonstitutional party,
however not an unconstitutional one. The Court created the new element of
“potentiality” as a requirement for considering a party unconstitutional and, as a
consequence of that, for banning it. This criterion requires that a party must at least
have the realistic possibility to achieve its anti-constitutional goals. This principle,
however, is not fulfilled by the NPD. This article examines whether this new criterion
successfully simplifies the party ban procedure and whether its creation was at all
necessary, as well as the consequences of a party’s legally established
anticonstitutionality. There are a few critical aspects the Senate did not consider in
greater detail in its decision but which should be discussed. Even if there are
reservations about the criterion of “potentiality”, the Court made the right decision
concerning the NPD.
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l. Einleitung

Am 17.01.2017 verkiindete das Bundesverfassungsgericht das Urteil im bereits
zweiten! gegen die Nationaldemokratische Partei Deutschlands (NPD) gerichteten
Verbotsverfahren, das sog NPD-Urteil>. Darin erklart das Gericht die NPD expressis
verbis fir verfassungsfeindlich, aber nicht verfassungswidrig.® Liegt in dieser Wertung
nicht bereits ein Widerspruch? Hatte die NPD nach derartiger Argumentation nicht
zwingend entsprechend der in Art 21 Abs 3 GG iVm § 46 Abs 3 Satz 1 BVerfGG
niedergelegten Grundsatze verboten werden missen? Fiir die Verfassungswidrigkeit
einer Partei bedirfe es nach Ansicht des Zweiten Senats neuerdings auch einer sog
,Potentialitat” — also der Mdglichkeit, ihre verfassungsfeindlichen Absichten auch
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erreichen zu kénnen —, welche die NPD derweil nicht aufweise.* Doch steht diese
neukreierte Auspragung wirklich im Einklang mit dem Grundgesetz und den in
friiheren Verfahren entwickelten Leitlinien? Genau an dieser Stelle entbrennt ein
brisanter staatsrechtlicher Streit Gber die Erforderlichkeit dieses Kriteriums.

Il. Bedeutung der Parteien im System freiheitlicher Demokratie der
BRD

Parteien sind im Rahmen der nach Art 20 Abs 1 und Art 79 Abs 3 GG als
verfassungsidentitar und unumstoRRlich angeordneten freiheitlichen Demokratie der
Bundesrepublik ein zentrales Element. In ihrer Mittlerposition zwischen Gesellschaft
und Staat® wirken sie durch Teilnahme am &ffentlichen Diskurs bei der gesellschaftlich-
politischen Meinungs- und Willensbildung mit und verhelfen zu deren Artikulation.®
Parteien garantieren damit die demokratische Einflussnahme des Souverdns und so
die Selbstbestimmung des Volkes” iSd Art 20 Abs 2 Satz 1 GG — sie sind der ,,Motor*
der Demokratie. Zur Wahrung ihres verfassungsmafigen Auftrages geniel3en sie nach
Art 21 GG eine verfassungsrechtliche Sonderstellung gegeniiber anderen
Vereinigungen.® Sie miissen sich deshalb nach Art 21 Abs 1 Satz 2 GG® frei griinden,
aber denknotwendig auch ihre Tendenzen und Programmatik festlegen und
entsprechend betatigten kénnen.’® Nach dem sog Parteienprivileg diirfen sie in ihrer
verfassungs-
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rechtlich legitimierten Tatigkeit nicht behindert werden, solange sie nicht verboten
sind.™ Auch der aus Art 3 Abs 1 und 3 iVm Art 21 Abs 1 GG abzuleitende Grundsatz der
Parteiengleichheit!? verbietet bis dahin jegliche Diskriminierung. Auf Grund ihrer
herausragenden Bedeutung®? liegt die Verbotsentscheidung beim
Bundesverfassungsgericht (sog Verwerfungsmonopol).'*

lll. Parteiverbotsverfahren

A. Allgemeines

Das Parteiverbot in Art 21 Abs 2 GG stellt eine verfassungsunmittelbare Schranke der
Parteienfreiheit dar. Es ist als Norm praventiven Verfassungsschutzes Ausdruck der
wehrhaften Demokratie.’® Diese stellte eine Reaktion der Verfassungsgeber auf die
Schwachen der Weimarer Republik und die daraus folgende Unterdriickung jeglicher
politischen Freiheit dar.l® Die Méglichkeit, eine Partei zu verbieten, steht nicht im
Widerspruch zum Grundsatz der Parteienfreiheit im System der freiheitlichen
Demokratie. Vielmehr ist sie Auspragung eines notwendigen Schutzes derselben. Denn
die durch eine freiheitliche Ordnung gewahrleistete Freiheit darf nicht so weit gehen,
dass sie die Mdoglichkeit bietet, die freiheitliche Ordnung selbst abzuschaffen.!” Der
Demokratie ist eine zeitliche Begrenzung der Herrschaft der jeweiligen Mehrheit
immanent. Die Minderheit muss jederzeit die Moglichkeit haben, selbst zur Mehrheit
zu werden. Eine voriibergehende Mehrheit darf daher nicht die Gelegenheit haben,
,die offene Tiir, durch die sie eingetreten ist, hinter sich zuzuschlagen”.'® Der Gedanke
der Begrenzung der Freiheit zur Erhaltung von Freiheit ist keine Besonderheit, sondern
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freiheitsrechtliches Grunddogma. Eine grenzenlose Freiheit kann es in einer
freiheitlichen Gesellschaftsordnung nicht geben.

Dennoch geht das Grundgesetz primar von der Kraft des politischen Diskurses als
wirksamste Waffe gegen die Verbreitung von totalitdaren und menschenverachtenden
Ideologien aus.?® Deshalb und wegen der tragenden Bedeutung von Parteien stellt das
Verbot den schwersten Eingriff in die Freiheit politischer Willensbildung dar. Auch
muss das erhebliche (Missbrauchs-)Potential, unliebsame politische Gegner
auszuschalten, berlcksichtigt werden. Art 21 Abs 2 GG ist daher als
,demokratieverkirzende Aus-

M zZOR 72 (2017) 296 1 4 ZOR72(2017) 297 ¢

«20

nahmevorschrift“s® restriktiv anzuwenden. Das Verfassungsgericht hat folglich mit

gebotener Zuriickhaltung zu urteilen.?! Ein Parteiverbot darf nur ultima ratio ergehen.

Allein die verachtenswiirdige Gesinnung reicht hierfiir 1angst nicht aus.?? Es soll aber
verhindert werden, dass sich eine verfassungsfeindliche Gesinnung einzelner mit den
Mitteln verbandsmaRiger Tatigkeit potenzieren kann. Denn die Organisationsform der
Partei ermoglicht eine starkere gesellschaftliche Einflussnahme, als sie dem Einzelnen
moglich ware. Hierin erschopft sich aber auch das Mittel eines Parteiverbots. Die
Anhanger staatsfeindlicher Ideologien werden sich nicht durch ein Verbot von ihr
verabschieden, vielmehr wird man eher von einer Verstarkung dieser Gesinnung
ausgehen dirfen. Nichtsdestotrotz vermag der Staat mit einem Parteiverbot ein
deutliches Zeichen gegen eine verfassungsfeindliche Ideologie zu setzen.?

B. Zweites Verbotsverfahren gegen die NPD

Das Gericht priifte im aktuellen NPD-Verbotsverfahren die Verfassungswidrigkeit der
Partei anhand der Var 1 und 2 des Art 21 Abs 2 Satz 1 GG, also ob die Partei nach ihren
Zielen oder dem Verhalten ihrer Anhdnger darauf ausgeht, die freiheitlich-
demokratische Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen. Es bejahte zwar
die verfassungsfeindliche Haltung der Partei, die es sich zum Ziel gesetzt hat, die
Demokratie abzuschaffen und einen Nationalstaat zu errichten,?* verneinte schlieRlich
aber das Vorliegen des Merkmals des ,Darauf-Ausgehens”. Nach der bisherigen
Rechtsprechung wére es zu bejahen gewesen.?> Zur Erlduterung wird zunichst knapp
der maRgebliche Tatbestand dargestellt.

1. Tatbestand, Art 21 Abs 2 Satz 1 Var 1 und 2 GG
a. ,Freiheitlich-demBkratische Grund@rdnung”

Schutzgut ist die freiheitlich-demokratische = Grundordnung, die das
Bundesverfassungsgericht im Verfahren gegen die Sozialistische Reichspartei
Deutschlands niher definierte.?® Zusammengefasst sind dies die obersten Grundsétze
der Verfassung, mithin ihre Kernsubstanz.”’” Darunter fillt all das ,was zur
Gewadhrleistung eines freiheitlichen und demokratischen Zusammenlebens
schlechthin unverzichtbar ist und daher auRerhalb jedes Streits stehen muss“,?® also
vor allem die Menschenwiirde aus Art 1 GG, sowie das Demokratie- und

Rechtsstaatsprinzip aus Art 20 GG.?°
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b. ,Beseitigen Blder Beeintrichtigen”

Die betreffende Partei®® muss darauf ausgehen, eben diese Grundordnung zu
beeintrachtigen oder zu beseitigen. Ein Beseitigen meint das sofortige Abschaffen
zumindest eines der Wesenselemente der Grundordnung oder das unmittelbare
Ersetzen dieser durch eine andere Staatsordnung.?! Beeintriachtigen3? ist dagegen ein
sukzessives Abschaffen. Fernziel muss dabei aber die Beseitigung der gesamten
Ordnung bleiben.? Ein Beseitigen umfasst das Beeintrachtigen begriffslogisch.3

c. Zurechnungszusammenhang: , Ziele der Partei und Verhalten ihrer Anhdnger”

Die Ziele der Partei und das Verhalten ihrer Anhdanger umfassen die Umstande, aus
denen man schlieRt, dass die Partei auf eine Grundordnungsverletzung ausgeht.3> Um
ein ,,Darauf-Ausgehen” zu bejahen, miissen die Ziele der Partei nachgewiesen werden.
Diese konnen sich aus objektiven Erkenntnisquellen, wie dem Programm, sonstigen
parteiamtlichen Erklarungen, dem Verhalten von Parteiorganen sowie weiteren
Umstdnden ergeben.%®

Mit Blick auf das Verhalten der Anhdnger stellt sich die Frage der Abgrenzung zum
Verhalten Dritter.3” Zurechenbar sind Handlungen nur, wenn sich die Partei durch ihre
Organe nachweisbar — ausdriicklich oder konkludent — zu dem betreffenden Verhalten

t.38

bekennt.*® Entscheidend ist, ob sich aus vorliegenden Erkenntnismitteln im Gesamtbild

eine verfassungsfeindliche Zielrichtung ergibt.®

d. ,Darauf-Ausgehen”

aa. Urspriingliche Auslegung nach dem KPD-VerbBat viZn 1956

Das Verfassungsgericht hatte im KPD-Verbotsverfahren das Tatbestandsmerkmal des
,Darauf-Ausgehens”  determiniert. Da das Parteienverbot gerade kein
Gesinnungsverbot darstellen soll, geniige es nicht, wenn die in Rede stehende Partei
die freiheitlich- demokratiestaatliche Ordnung nicht anerkennt oder sie ablehnt.*
Erforderlich sei
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,vielmehr eine aktiv kdimpferische, aggressive Haltung gegeniiber der bestehenden
Ordnung”. Die Partei misse ,planvoll das Funktionieren dieser Ordnung

beeintrichtigen, im weiteren Verlauf diese Ordnung selbst beseitigen wollen”.*!

Die bloRe Absicht war daher nicht ausreichend. Vielmehr musste sich diese auch in
substantiiertem Parteiverhalten niederschlagen, beispielsweise in programmatischen
Reden verantwortlicher Personlichkeiten. Die Qualitat einer Versuchs- bzw
Vorbereitungshandlung im strafrechtlichen Sinn wurde ausdriicklich aber nicht

t.42

gefordert.*? Dies stieR in der Literatur auf Kritik wie Verstindnis.*?

Bei der Frage, wie hoch die Schwelle fiir das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals
anzusetzen sei, war aber der Zweck des Art 21 Abs 2 GG zu beachten, praventiven
Schutz der Verfassung durch das Verhindern des Aufkommens von Parteien mit
antidemokratischer Zielsetzung* sicherzustellen. Auf die tatsidchliche Moglichkeit und

5



Miiller/Nélscher, NPD — Verfassungsfeindlich, aber nicht verfassungswidrig?!

deren Erfolgsaussichten sollte es daher nicht ankommen. Dem liegt die pragmatische
Erkenntnis zugrunde, ,dass radikale Bestrebungen umso schwerer zu bekampfen sind,
je mehr sie an Boden gewinnen“®. Die freiheitlich-demokratische Grundordnung soll
verteidigt werden, bevor ihr eine tatsachliche Gefahr droht. Deswegen kénne, so das
Bundesverfassungsgericht seinerzeit, ,,eine Partei [...] auch dann verfassungswidrig im
Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG sein, wenn nach menschlichem Ermessen keine Aussicht
darauf besteht, daB sie ihre verfassungswidrige Absicht in absehbarer Zukunft werde
verwirklichen kénnen.“%

bb. Neue Auslegung: Einfiihrung des Begriffs der , Patentialitét”

Von genau dieser letzten Aussage nimmt der 2. Senat in der aktuellen NPD-
Entscheidung expressis verbis Abstand.*’” Der Gedanke, friithzeitig gegen
verfassungsfeindliche Parteien vorgehen zu miissen, um zu verhindern, dass die Partei
schon so viel Macht erlangt hat, dass ein Verbot nicht mehr durchgesetzt werden kann,
findet zwar weiterhin Beachtung. Das Verfassungsgericht folgert daraus aber nur noch,
dass es nicht erst zu einer konkreten Gefahr fiir die Grundordnung kommen misse.*
Die Moglichkeit des frihzeitigen Einschreitens soll nunmehr durch die Einflihrung des
Erfordernisses der ,Potentialitdt” eingeschrankt werden. Ein ,Darauf-Ausgehen” ist
nur dann erfillt, ,,wenn konkrete Anhaltspunkte von Gewicht vorliegen, die es
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zumindest moglich erscheinen lassen, dass das gegen die Schutzgiter des Art 21 Abs 2
GG gerichtete Handeln einer Partei erfolgreich sein kann (Potentialitat)“*®. Deren
Vorliegen ist im Wege einer wertenden Gesamtbetrachtung zu ermitteln. Zu beachten
sind dabei unter anderem die Situation der Partei hinsichtlich ihres
Organisationsgrades, ihres Mitgliederbestandes, ihrer finanziellen Lage und ihrer
Wirkmacht in der Gesellschaft. Hierfiir ist ein hinreichendes MaR konkreter und
gewichtiger Anhaltspunkte erforderlich, die den Rickschluss auf eine Verletzung der
in Art 21 Abs 2 Satz 1 GG genannten Schutzgiiter zulassen.>®

Das Bundesverfassungsgericht begriindet seine Rechtsprechungsanderung damit, das
Parteiverbot sei als Mittel des praventiven Verfassungsschutzes ,als scharfste und
Uberdies zweischneidige Waffe des demokratischen Rechtsstaates gegen seine

organisierten Feinde!

andernfalls nicht erforderlich.>> Dies entspreche dem
Ausnahmecharakter des Parteiverbots, das ein praventives Organisationsverbot und

gerade kein bloRes Weltanschauungs- oder Gesinnungsverbot darstelle.>®

IV. Kritische Wiirdigung der neuen Auslegung

Es fragt sich nun, ob dieser Rechtssprechungswandel zu liberzeugen vermag. Zur
Klarung ist das Merkmal des ,Darauf-Ausgehens” anhand der verschiedenen
Auslegungsmethoden zu untersuchen, wobei auch auf die Folgen dieses neu
erschaffenen Merkmals einzugehen ist.

A. Grammatikalische Auslegung

Ein Darauf-Ausgehen beschreibt nach einschlagigen Worterbichern die bloR
subjektive Zielsetzung, unabhangig davon, ob dieses Ziel tatsachlich realisiert werden
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kann.>* De constitutione lata konfligiert daher die Interpretation des Senats
unmittelbar mit dem Wortlaut. Die Wortlautgrenze ist allerdings mit Blick auf die
erforderliche Zukunftsoffenheit der Verfassung nicht absoluter Natur. Das
Grundgesetz stellt gerade kein unveranderliches Gebilde dar, vielmehr muss es dem
gesellschaftlichen Wandel offenstehen und mit der Verfassungswirklichkeit Schritt
halten. Seine Fortentwicklung im Wege der Verfassungsinterpretation ist Aufgabe des
Bundesverfassungsgerichts.>
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B. Historische Auslegung

Dennoch kénnte der Wille des historischen Verfassungsgebers gegen eine derartige
Wortsinninterpretation sprechen. Dies ist malRgeblich anhand der bei Entstehung des
Grundgesetzes vorliegenden Umstande zu betrachten.

1. Okkupiertes Deutschland

In dem damals noch von Besatzungsmachten okkupierten Deutschland sollte nach den
Lehren von Weimar jede Moglichkeit des Wirkens nationalsozialistischer Parteien und
ihres Gedankengutes ausgeschlossen werden.*® Dies resultiert maRgeblich aus dem
nachwirkenden Schock der NS-Zeit und der Aushebelung des damaligen
Demokratiestaates mittels entsprechender Verordnungen®” und Gesetze®®. In der
Verbotsmoglichkeit kann auch ein Signal der Einsicht und Besserung an die
Staatengemeinschaft gesehen werden. Insofern liegt nahe, dass der Wortlaut bewusst
extensiv gefasst wurde.

2. Vorbildnorm, Art 8 der saarldndischen Verfassung (1947)

Daruber hinaus gilt Art 8 der saarlandischen Verfassung von 1947 als Vorbildnorm fir
Art 21 GG.*® Diese Verfassung wurde — wie die Praambel ausdriicklich erklarte —in dem
Bestreben des Besatzers Frankreich, das Saarland politisch unabhangig vom Deutschen
Reich werden zu lassen und es wirtschaftlich an Frankreich anzugliedern, in deutscher
und franzosischer Sprache im Amtsblatt veroffentlicht. In der deutschen Fassung
findet sich ebenso wie im heutigen Grundgesetz der Begriff des ,Darauf-Ausgehens”.

In der franz6sischen Sprachvariante hingegen findet sich ein ,,tendant que”, welches
das Gerundium des Verbs ,tendre a faire qc” darstellt. Zu Gbersetzen ist das Verb mit
,die Tendenz besitzen” oder , darauf abzielen etwas zu tun“,®® weshalb die heutige
deutsche Ubersetzung sinngleich ist. Ein Mehr als die Zielsetzung wurde also schon von

der Vorgangernorm nicht gefordert.

3. Herrenchiemseer-Entwiirfe, Art 47 Abs 4 HCh-E

Als sodann der Parlamentarische Rat zum Herrenchiemseer Konvent zusammentrat
und Uber die Aufnahme eines Parteienverbots in das Grundgesetz beriet, legte er die
bereits beschriebenen Befunde noch einmal ausdriicklich fest: Parteien mit
antidemokratischer Zielsetzung zu unterbinden. Art 47 Abs 4 HCh-E verlangte daher
wort-
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lich auch nur ein ,,zum Ziel gesetzt haben”.®! Erst der Allgemeine Redaktionsausschuss
des Parlamentarischen Rates substituierte diesen Begriff durch das ,Darauf-
Ausgehen”. Er wollte dabei jedoch den urspriinglichen Sinn und Zweck nicht
verandern.5? Verfassungsfeindliche Tendenzen sollten als Ausdruck einer wehrhaften
Demokratie konsequenterweise im Keim erstickt werden.5?

Nach rein historischer Auslegung war das Verbot einer verfassungsfeindlichen Partei
gerade gewollt. Die NPD hatte nach dieser MaRgabe verboten werden miissen.

4. Demokratiestaatlicher Wandel?

Es fragt sich jedoch, ob das demokratische System der Bundesrepublik nicht seither
einem Wandel unterlag, welcher ein solch extensives Verstandnis nicht mehr
erforderlich macht und die historische Auslegung in der Folge einzuschranken ist. Es
koénnte als derart solide und entwickelt aufgefasst werden, so dass in der Folge auch
Verfassungsfeinde, die keine ausreichende ,Potentialitdit” aufweisen, bedenkenlos
ausgehalten werden konnten. Die grundsatzliche Flexibilitdit wahrende
Entwicklungsoffenheit des Grundgesetzes® spricht genau hierfiir. Zu Zeiten des KPD-
Verbots, und damit etwa sieben Jahre nach Inkrafttreten des Grundgesetzes, war die
Verfassung noch nicht derart auf die Probe und somit ihre Vertrauenswiirdigkeit noch
nicht vollumfanglich unter Beweis gestellt worden. Dies konnte fiir eine entsprechend
extensivere Auslegung gesprochen haben. Dennoch muss auch heute noch der
Grundsatz gelten, dass weniger entwickelte radikale Strukturen — welche der NPD
bescheinigt werden® — leichter zu bekdmpfen sind, als bereits vollstindig
entwickelte.®® Dieser Gedanke bewegt den Senat nur dazu, keine konkrete Gefahr zu
fordern, um ein Verbot auszusprechen. Gerade mit Blick auf die einer
Prognoseentscheidung immanenten Unsicherheiten erscheint ein frilhestmogliches
Vorgehen gegen Verfassungsfeinde aber gerechtfertigt.

C. Systematische Auslegung

Auch ein systematisches Argument spricht gegen das Erfordernis einer ,Potentialitat”
in der gepriften Tatbestandsvariante. Denn nur Art 21 Abs 2 Satz 1 Var 3 GG enthalt
wortlich einen Gefahrdungstatbestand, namentlich ein ,Darauf-Ausgehen”, den
Bestand der Bundesrepublik zu gefahrden. Mit der angewandten Auslegung stellt man
ein ahnliches Kriterium auch fiir Var 1 und 2 auf, obwohl fir diese nur das ,,Darauf-
Ausgehen” im Sinne einer Zielvorstellung gefordert wurde. Hatte der
Verfassungsgeber eine derartige potentielle Gefahr auch fiir die ersten beiden
Varianten gewollt —
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was bereits anhand der Entstehungsgeschichte der Norm ausgeschlossen werden kann
—, so hatte er den Wortlaut von vornherein anders gefasst. Mit anderen Worten wiirde
Var 3 in dieser Deutung eine ,doppelte” Gefahr verlangen. Das Hineinlesen einer
,Potentialitat” in das Merkmal des ,Darauf-Ausgehens” zu deren Beschrinkung
erschiene mithin systemwidrig.
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Dieses Argument vermag jedoch nicht vollkommen zu tGberzeugen. Semantisch hangt
das Satzgeflige zentral von dem ,,Darauf-Ausgehen” ab. Da Var 3 paraphrasiert nur die
Zielsetzung der Gefdahrdung des Bestands der Bundesrepublik umfasst, erscheint es
nicht vollig unsystematisch, dass auch hier eine potentielle Gefahr vorliegen muss. Im
Ubrigen lage der systematische Bruch in der Natur der Sache. Denn wenn von der
Vorstellung des historischen Verfassungsgebers abgewichen wird, liegt auch ein
Abweichen von der urspriinglich vorgesehenen Systematik nahe.

D. Teleologische Auslegung

Auch bei der Auslegung nach dem Sinn und Zweck des , Darauf-Ausgehens” ist der
herausragenden Bedeutung der Parteien in einer Demokratie ein entsprechender
Wert beizumessen. Unter diesem Gesichtspunkt sollen im Folgenden verschiedene
Komponenten diskutiert werden:

1. Allgemeiner Normzweck

Allgemeiner Zweck hinter den hohen Voraussetzungen fiir ein Parteiverbot ist es, den
Eingriff in die Parteifreiheit und die immanenten Missbrauchsgefahren so gering wie
moglich zu halten.

2. Kein Gesinnungsverbot

Ein Verbot darf deshalb nicht allein auf Grund einer bloR verfassungswidrigen
Anschauung ausgesprochen werden.®” Parteien miissen nicht jedes grundgesetzlich
festgeschriebene Prinzip befiirworten,®® denn auch dies ist Ausdruck des éffentlichen
Diskurses und damit fiir die politische Meinungsbildung von Relevanz. Um das
Merkmal des , Darauf-Ausgehen” zu bejahen, muss — wie es der Senat im KPD-Urteil
ausdricklich erklart — vielmehr eine aktiv kampferische Haltung, also eine tatsachliche
Betitigung zur Beseitigung freiheitlich-demokratischer Grundpfeiler hinzutreten.®

Das Gericht hat das Erfordernis der ,Potentialitat” eingefihrt, um dem
»Ausnahmecharakter des Parteiverbotes als praventives Organisations- und nicht als
bloBes Weltanschauungs- und Gesinnungsverbot” Rechnung zu tragen.’® Dies wére
nach der bisherigen Rechtsprechung aber nicht ndtig gewesen, da bereits eine
Betdtigung als ein Mehr zur bloBen Gesinnung gefordert wurde. Eine &dhnliche
Abgrenzungs-

™ zOR 72 (2017) 303 J ZOR 72 (2017) 304 {,

problematik stellt sich im Rahmen des strafrechtlichen Versuchs. Dort soll ein blofRes
Gesinnungsunrecht ohne tatsdchliches Handlungsunrecht nicht bestraft werden. Die
Abgrenzung zum grundsatzlich straflosen Vorverhalten erfolgt liber das Kriterium des
Lunmittelbaren Ansetzens”.”* Hierfir muss der Tater subjektiv die Schwelle zum , Jetzt-
geht-es-los” iberschritten haben; objektiv ist ein Verhalten erforderlich, das ohne
weitere wesentliche Zwischenschritte in die Tathandlung miindet.”? Ein solches
Uberschreiten der Grenze wird der NPD attestiert.”

Unbestritten ist hierbei, dass ein Parteiverbot eine PraventionsmaRnahme ist und
damit grundsatzlich eher dem Ordnungsrecht zugeordnet werden muss.

Ordnungsrechtliche Mallnahmen fordern zwingend eine Gefahr. Eine solche fordert
9
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der Senat nicht. Das Merkmal der ,Potentialitat” steht auf einer Stufe unterhalb einer
konkreten Gefahr im ordnungsrechtlichen Sinne. Die Eingriffsschwelle des
Parteiverbots liegt im Vergleich zum Ordnungsrecht also bereits niedriger. Es bedarf
nur der Moglichkeit eines Schadenseintritts flir das geschiitzte Gut, nicht aber einer
konkreten Wahrscheinlichkeit. Aber selbst diese blofRe Mdglichkeit weise die NPD
derzeit nicht auf. Der mit Blick auf den Zweck des Verfahrens naheliegende Vergleich
mit dem Ordnungsrecht stiitzt also die Argumentation des Senats.

Dennoch ist die Frage, wann nicht mehr von bloRer Gesinnung gesprochen werden
kann, im Strafrecht grundsatzlich dieselbe. Zumindest isoliert betrachtet erscheint der
Vergleich nicht abwegig. Strafrechtlich ist jedoch ein untauglicher Versuch gem § 23
Abs 3 StGB ebenso strafbar wie ein tauglicher.”* Die tatsichliche Méglichkeit eines
Erreichens der Ziele ist fir die Abgrenzung im Strafrecht also irrelevant, wahrend es
fir die , Potentialitat” nun der tatsachlichen Moglichkeit bedarf. Der Vergleich mit der
Losung der Problematik im Strafrecht spricht mithin dafiir, dass es fiir die Vermeidung
eines Gesinnungsverbots ausgereicht hatte, lediglich eine aktiv kimpferische Haltung
zu fordern.

3. Grlundlichkeit vor Schnelligkeit

Das Verbot einer Partei als Schlisselfigur bei der Willensbildung des Volkes muss
griindlich Giberdacht werden, ist mithin zeitintensiv. Im hiesigen Verfahren vergingen
nach dem Erdffnungsantrag des Bundesrates’” knapp vier Jahre, bis es zu einer
Entscheidung kam. Rechnet man die Verfahrensvorbereitungen hinzu, sind es sogar ca
sieben Jahre, folglich knapp zwei Legislaturperioden. Allerdings war auch ein Wechsel
des Berichterstatters als Verzégerung hinzunehmen.”®

M zZOR 72 (2017) 304 1 4 ZOR 72(2017) 305

Diese groRe zeitliche Verzogerung spricht aber gerade dafiir, eine Partei, deren
Verfassungsfeindlichkeit feststeht, so friih wie moglich zu verbieten — also auch in
einem Stadium, in dem sie keine , Potentialitdt” aufweist. Ohne ein derartig friihes
Verbot setzt man sich der Gefahr aus, im Ernstfall nicht schnell genug auf eine Partei
reagieren zu kénnen, die plotzlich ,Potentialitat” entwickelt.

Zudem hat ein Urteil anhand der jeweiligen Umstande des Einzelfalles zu ergehen. Auf
ein ehemaliges Urteil, wie das hiesige, kann nicht einfach zuriickgegriffen werden. Dies
gebietet schon die hohe Bedeutung von Parteien. Oder kann dieser Grundsatz damit
durchbrochen werden, dass die Partei als nunmehr verfassungsfeindlich eingestuft
wurde? Dies vermag nicht zu Uberzeugen, denn es liefe im Ergebnis darauf hinaus, dass
die Partei im Folgeverfahren ihre mangelnde Verfassungsfeindlichkeit beweisen
miusste, obwohl es sich um ein neues, eigenstandiges Verfahren handelt. Es bedarf
daher einer neuen, unvoreingenommenen Beurteilung. Man kann dem genannten
Zeitargument also nicht schon damit begegnen, dass im Ernstfall ein schnelleres Urteil
ergehen koénne. Ein Verbot im Eilantragsverfahren verbietet sich bei dieser
folgenschweren Angelegenheit von selbst, da ein voribergehendes Verbot einer
Vorwegnahme der Hauptsache gleichkdme.”” Ein erneutes Verfahren liefe damit
jedenfalls Gefahr, dhnlich viel Zeit in Anspruch zu nehmen.
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4. Prognoseentscheidung

Zudem ergibt sich aus dem Kriterium der ,,Potentialitdt” eine weitere Problematik, die
jedoch erst auf den zweiten Blick ersichtlich ist. Diesem liegt eine
Prognoseentscheidung zugrunde. Es sei unterstellt, dass man diesen unbestimmten
Rechtsbegriff mittels Entwicklung normativer Voraussetzungen und einer ,Je-desto”-
Betrachtung entsprechend auslegen kann.

Dennoch stellt sich auf zweiter Ebene die Frage, wann sie vorliegen muss. Muss die
Partei zum Zeitpunkt der letzten Tatsachenentscheidung — und damit in der
miindlichen Verhandlung des Parteiverfahrens — bereits ,Potentialitat” aufweisen
oder reicht es aus, wenn sie sich noch in der Entwicklung befindet? Letzteres miisste
sich bereits aus den Urteilsgriinden verbieten, da danach eine noch nicht vollstandig
entwickelte ,Potentialitdt” eben noch keine hinreichende Grundlage fiir ein Verbot
darstellt. Nur geht mit dieser Schlussfolgerung die Gefahr einher, dass die Partei im
Falle des spateren Erreichens einer hinreichenden ,Potentialitdat” die freiheitlich-
demokratische Grundordnung bereits beeintrachtigt hat.

Die Gefahr einer moglichen Kooperation mit anderen politischen Gruppierungen darf
sich nicht auf die zu prifende Partei auswirken, da dies Missbrauchsgefahren birgt. Es
besteht damit augenscheinlich eine Grauzone zwischen notwendiger, aber nach
diesen Grundsatzen generell unzulassiger Pravention und einer moglicherweise zu
spat kommenden Reaktion, die auch den Antragssteller vor enorme Probleme stellt.
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Fir ihn ist unklar, zu welchem Zeitpunkt er das Verfahren lberhaupt erfolgreich
anstrengen kann.

5. Internationale EinflUsse

Zu beachten sind auch vélkerrechtliche Einflisse — insbesondere die Rechtsprechung
des EGMR. Der EGMR stellt hohe Anforderungen an die Rechtfertigung eines Verdikts.
8 Nur durch zwingende, legitime Griinde des Allgemeinwohls, wie beispielsweise , die
Aufrechterhaltung der Ordnung“”®, kann ein solches ergehen.?’ Dies ist im Rahmen
einer VerhaltnismaRigkeitsprifung zu wirdigen. Nur wenn es der Gruppierung
moglich ist, ihre verfassungswidrigen Ziele zu erreichen, kann ein Verbot , erforderlich”
sein®! — rein geistige Verfassungsopposition reicht hierfiir nicht.®2 Erst sobald dieses
Kriterium im Rahmen der Abwagung hinreichend nachgewiesen ist, darf der Staat
praventiv titig werden.® Mithin ldsst sich aus dieser Bewertung ein abgestuftes
Verbotsprinzip nach der jeweiligen Bedeutung der Partei ableiten: Je bedeutender die
Partei ist, desto eher kann sie verboten werden.%

Diese = Rechtsprechung  konfligiert mit den im KPD-Verbot  vom
Bundesverfassungsgericht festgelegten Grundsatzen, nach der es eine derartig als
konkret prognostizierbare Gefahr nicht brauchte.®

Fraglich ist jedoch, ob der EGMR ein Verbot der NPD dennoch als legitim eingestuft
hatte. Selbst wenn allen Parteien die Menschenrechte rein formal wie allen anderen
berechtigten Subjekten zustehen, erscheint eine derartige Konstellation ohnehin
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paradox, da sich dann eine menschenrechtsverachtende Partei an den Europdischen
Menschenrechtsgerichtshof wenden wiirde. Hierzu kdnnte dem Beschwerdefiihrer
bereits der Rechtsschutz mittels Art 17 EMRK versagt werden.® Dennoch kann aus
aktuellen Entscheidungen abgeleitet werden, dass der EGMR zwar gelegentlich auf Art
17 EMRK Bezug nimmt, sich schlielich jedoch auf materielle Rechtfertigungsgriinde
stiitzt, in deren Rahmen das Missbrauchsverbot nach Art 17 EMRK von Bedeutung ist.®’

M zZOR 72 (2017) 306 4 ZOR 72 (2017) 307 ¢

Ungeachtet dessen soll auf Grund der in der Leitentscheidung zwischen der Refah
Partisi und der Tiirkei aufgestellten Anforderungen an das zwingende Erfordernis einer
drohenden Gefahr fiir die demokratische Grundordnung® an dieser Stelle davon
ausgegangen werden, dass auch der EGMR ein Verbot der NPD nach Art 11 Abs 2 Satz
1 EMRK nicht als gerechtfertigt angesehen hatte. Ein solches Urteil ware fir
Deutschland vertragsrechtlich verbindlich.®® Bei dessen Nichtbefolgung setzt sich die
Bundesrepublik nach Art 46 Abs 5 EMRK vélkerrechtlichen Sanktionen aus. Auch wenn
im Mehrebenensystem zwingend die volkerrechtliche Verpflichtung, fir die die
innerstaatliche Rechtsordnung irrelevant ist, und deshalb von letzterer zu trennen
ist,?° will sich Deutschland auch vor dem Hintergrund der Vélkerrechtsfreundlichkeit
des Grundgesetzes sowohl vertragsrechtlich als auch verfassungsrechtlich an
vélkerrechtliche Pflichten,®! insbesondere aber wegen Art 1 Abs 2 GG an die
unverduRerlichen Menschenrechte der EMRK halten.®? Ein Abweichen von der
Rechtsprechung des EGMR, welche normative Orientierungs- und Leitfunktion auch
flir das Bundesverfassungsgericht darstellt, ist daher nur ausnahmsweise unter
hinreichender ,,Beriicksichtigung” dieser méglich.”® Auch ist zu beachten, dass der
Gesetzgeber Menschenrechtsvertrage nicht ohne weiteres unter Berufung auf den lex
posterior-Grundsatz tiberzeichnen darf.%

An diesen Grundsatzen orientiert hat sich das Bundesverfassungsgericht nun mit der

t%> und das Kriterium der

vom EGMR entwickelten Rechtsprechung auseinandergesetz
,Potentialitat” als Aquivalent des Gefahrerfordernisses in das Merkmal des , Darauf-
Ausgehens” — und somit bereits in den Tatbestand — hineingelesen. Es hat sich damit
der EGMR-Rechtsprechung angendhert, aber dieses Merkmal bekanntlich verneint. Es
kommt deshalb konsequent schon gar nicht mehr zur Prifung angemessener
Rechtsfolgensetzung, da die Entscheidung nach Art 21 Abs 2 GG ohnehin eine
gebundene ist.°® Hiermit hat man ein klares Zeichen fiir einen einheitlichen Standard
von Parteiverboten und die Bedeutung der Demokratie in den Mitgliedsstaaten

gesetzt.
N z0R 72 (2017) 307 J Z0R 72 (2017) 308 |

Dieses ist mit Blick auf eine mogliche Revision des Verbots der NPD durch den EGMR
und das bestehende Kooperationsverhaltnis durchaus begriiBenswert. Denn wiirde
das Bundesverfassungsgericht in diesem Fall auf seiner Rechtsprechung beharren,
wirde ein verheerendes Signal an die Staatengemeinschaft ausgehen. Renitente
Staaten wie die Tirkei oder Russland, die Urteile des EGMR h3ufiger ignorieren,®’
wirden in diesem Tun bestarkt. Dadurch konnte auch bei sich regelmaRig
konventionskonform verhaltenden Vertragsstaaten ein Umdenken einsetzen. Das Ziel
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eines einheitlichen Menschenrechtsstandards innerhalb der Vertragsstaaten ware
mithin gefahrdet.

Der Senat hatte aber Art 21 Abs 2 GG auch — wie im KPD-Urteil — strikt wortlautgetreu
anwenden und den EGMR mit der Richtigkeit dieser Entscheidung zu Uberzeugen
suchen koénnen. Denn das vielbeschriebene Kooperationsverhaltnis ist keine
»EinbahnstraRe”, sondern setzt Zugestandnisse aller beteiligten Akteure voraus.

V. Konsequenz und Rechtsfolge der Verfassungsfeindlichkeit

Der Senat erklarte die NPD entgegen des Wortlautes von Art 21 Abs 2 GG ausdriicklich
fir verfassungsfeindlich. Jedoch geht von dieser Feststellung derweil keine
tatsachliche rechtliche Wirkung aus, da Parteien nur im Falle der Feststellung ihrer
Verfassungswidrigkeit verboten werden.®® Aber ist diese Verfassungsfeindlichkeit
nicht bereits seiner grammatikalischen Bedeutung nach ein ,Mehr” zur
Verfassungswidrigkeit? Hatte das Verfassungsgericht nicht notwendigerweise bei
Ausspruch einer solchen Wertung einen Schritt weiter gehen und die NPD fir
verfassungswidrig erkldaren missen, oder kam dem Senat trotz dieser deutlichen
Aussage noch ein solcher Entscheidungsspielraum zu?

A. Grammatikalische Bedeutung

Nach heutigem Wortverstandnis und allgemeinem Sprachgebrauch ist ein feindseliges
mehr als ein bloR normwidriges Verhalten. Diese Begriffsauslegung tauscht jedoch. In
friheren Verfahren deutete das Verfassungsgericht eine Definition der
Verfassungsfeindlichkeit an. Verfassungsfeindlichkeit bestehe bereits, wenn sich Ziele
oder Ideen gegen grundlegende Verfassungswerte richten, die Verfassungswidrigkeit
kann nur durch eine dariiber hinausgehende, aktiv kdmpferische Haltung gegeniber
der bestehenden Ordnung begriindet werden.*®
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B. Konsequenzen

Die unmittelbare Folge der Attestierung der Verfassungsfeindlichkeit kann in einer
eingeschrdnkten Betédtigungsfreiheit gesehen werden (1.). Bald kbnnten aber weitere
Wirkungen von dieser Einstufung ausgehen, wiirde man ein zweites, , milderes”
Parteienprifungsverfahren erschaffen (2.-4.).

1. Mangelnde Betatigungsfreiheit

Durch den Ausspruch der Verfassungsfeindlichkeit ist die NPD nun gehemmt, weiter
zu agitieren. Sie ist de facto handlungsunfahig. Hat sie im weiteren Verlauf tatsachlich
politischen Erfolg, nimmt auch ihre ,Potentialitat” zu und sie wird verboten. Insofern
erfolgte eine Einschrankung der Betatigungsfreiheit der Partei und somit gleichsam die
Aushebung ihres verfassungsrechtlichen Funktionsauftrages. Damit besteht nur noch
eine wertlose Hille der Partei ohne materiellen Kern. Dies gleicht faktisch einem
Verbot. Die Herabwiirdigung zu einer Partei, 2. Klasse” ist im Grundgesetz aber gerade
nicht vorgesehen. Vielmehr ist Art 21 Abs 2 GG ein ,Alles-oder-nichts”“- Prinzip zu
entnehmen: Ist eine Partei verfassungswidrig, wird sie verboten. Ist sie dies nicht, hat
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jedwede Ungleichbehandlung gegeniiber anderen Parteien zu unterbleiben. Damit ist
auch eine solch mittelbare Schlechterstellung unzuldssig.’® De facto wird der
Ausspruch der Verfassungswidrigkeit mit der Feststellung der Verfassungsfeindlichkeit
umgangen. Die Wirkung ist aber zumindest dhnlich. Die ,,salomonische Entscheidung”
fihrt mithin ebenfalls zu einem starken Eingriff in die Parteienfreiheit, der ja gerade
vermieden werden sollte.

2. Parteienfinanzierung

Bei Verkiindung des Urteils wurde dem Gesetzgeber eine Art ,Ratschlag” erteilt,
welcher sich indirekt auch in Passagen des Urteils!®® wiederfindet:
Verfassungsfeindliche Parteien sollten nicht mehr staatlich finanziert werden.® Diese
Uberlegung wird nun vom Gesetzgeber durch einen Entwurf zu § 18 Abs 1 Satz 3 PartG

tatsachlich verfolgt.1%

Der Erlass dessen wiirde einen Eingriff in die verfassungsrechtlich determinierte
Wettbewerbsfreiheit und Chancengleichheit der Parteien darstellen. Fraglich ist, ob
ein derartiger Eingriff gerechtfertigt werden kann. Hierzu sind die
verfassungsrechtlichen Positionen in Einklang zu bringen. Die NPD generiert (iber die
staatliche Parteienfinanzierung beispielsweise immerhin ca. 1,4 Mio Euro pro Jahr.2%

Die Rest-
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riktion hinsichtlich des staatlichen Finanzierungsprogramms wiirde im Ergebnis zu
einer Einschrankung der Tatigkeit verfassungsfeindlicher Parteien flihren. Resultat
ware ein faktischer Ausschluss vom politischen Diskurs mangels wettbewerblicher
Grundlage, es sei denn, die Finanzierung kdnnte allein durch Spenden sichergestellt
werden.!® Zumindest aber wiirden Parteien ,2. Klasse” geschaffen, was schon die
Daseinsberechtigung des Verbotsverfahrens grundlegend in Frage stellt. Denn
einerseits ist die Verfassungswidrigkeit nur ultima ratio auszusprechen. Andererseits
beeintrachtigt man derartige Parteien mangels Finanzierung im Wettbewerb mit
anderen Parteien, um sie ,,handzahm® zu halten. Wenn es das Grundgesetz doch ohne

6 so muss ein derartiger

weiteres mit Verfassungsfeinden aufnehmen kénne,*
legislativer Eingriff jedenfalls als unverhaltnismaRBig angesehen werden. BloR
einfachgesetzliche =~ Anderungen der Parteienfinanzierung wiren  damit
verfassungswidrig, weswegen eine Verfassungsdnderung unumginglich wére.}?’
Wenn aber eine Verfassungsanderung erforderlich ist, kann de constitutione lata nicht
die Rede davon sein, dass es die Verfassung bedenkenlos mit Verfassungsfeinden
aufnehmen kann. Zu bedenken ist auch, inwieweit damit in das Demokratieprinzip aus
Art 20 Abs 1 GG eingegriffen wird, welches in seinem Kern wegen Art 79 Abs 3 GG
unabanderlich ist. Fundamental stellt sich daher zundchst die Frage, ob eine
Ungleichbehandlung verfassungsfeindlicher Parteien durch den Ausschluss von der
Finanzierung Gberhaupt de constitutione ferenda gerechtfertigt werden kann. Parteien
sind konstitutiver Bestandteil der freiheitlich-demokratischen Grundordnung. lhre
Chancengleichheit ist jedenfalls Inhalt dieser Staatsordnung.’®® Zu konstatieren ist
daher, dass der Grundsatz parteilicher Chancengleichheit dem Demokratieprinzip
entspringt.’® Zur Beantwortung der Frage, wann ein Eingriff in dieses
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Staatsstrukturprinzip verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist, bietet sich eine
Unterteilung in Kern- und Randbereiche an. Der unabanderliche Kernbestand umfasst
die fundamentalen Grundentscheidungen einer Demokratie, welche namentlich die
Volkssouveranitat nach Art 20 Abs 2 Satz 1 GG, das Mehrheitsprinzip mit gleichsamem
Minderheitenschutz, das Wahlsystem nach Art 28 Abs 1 und Art 38 GG, das
Mehrparteiensystem sowie Elemente der wehrhaften Demokratie darstellen.®
Ausufernder darf der Kernbereich nicht gezogen werden. Er umfasst nur diejenigen
Anforderungen, die vorliegen miissen, damit man tberhaupt von einer Demokratie
sprechen kann. Der Kernbereich betrifft damit nur das ,,0b“, aber nicht das ,Wie“. So

setzt er ein Mehrparteiensystem voraus, nicht aber dessen konkrete Ausgestaltung.
N z0R72(2017) 310 4 Z0R72(2017)311 ¢

In Randbereichen sind hingegen Beeintrachtigungen moglich, sofern sie gerechtfertigt
sind. Dieser Befund wird schon von dem Bestreben zur Aufrechterhaltung des
Demokratieprinzips als solchem bedingt. Denn wenn man jede einzelne Auspragung
des Demokratieprinzips als unveranderlich betrachten wiirde, so waren keine
Schutzmechanismen gegen Missbrauchsgefahren aus dem demokratischen Prozess
selbst moglich. Insbesondere die Instrumente der wehrhaften Demokratie waren dann
illegitim, was dem Grundkonzept der Verfassung widersprechen wirde. Das ,Wie“
betreffende Regelungen kénnen somit in gewissen Grenzen getroffen werden.!

Auf dieser Grundlage muss nun beantwortet werden, ob die Chancengleichheit der
Parteien das Demokratieprinzip in seinem wesentlichen Kern beriihrt. In diesem Fall
kénnte auch de constitutione ferenda ein Eingriff wegen Art 79 Abs 3 GG nicht
gerechtfertigt werden.

Als Argument, dass die Chancengleichheit zum Kernbereich der Demokratie zahlt,
kénnte angefiihrt werden, dass Parteien die Grundlage einer Demokratie bilden. lhre
Wahlbarkeit ist Ausdruck der Selbstbestimmtheit des Volkes und damit des Souverans
selbst, welche aus der Selbstbestimmtheit des Einzelnen — und damit aus der
Menschenwiirde des Art 1 Abs 1 GG — entspringt.!'? Entscheidet sich der Staat nun
dafiir, in den Grundsatz der Chancengleichheit durch Ausschluss von der staatlichen
Finanzierung einzugreifen, so hat dies zur Folge, dass sich die fiir verfassungsfeindlich
befundenen Parteien nur noch (iber Spenden finanzieren kénnen. In dieser
Konsequenz konnen ihre potentiellen Wahler — selbst wenn sie sich regelmaRig in der
Minderheit befinden werden — im Vergleich zu Wahlern anderer Parteien nicht mehr
entsprechend reprasentiert werden. Unmittelbare Auspragung einer Demokratie ist
aber gerade auch der Minderheitenschutz.!’®> Zwar kann die Partei im politischen
Diskurs mitwirken und ist weiterhin wahlbar. Dennoch werden die betroffenen
Parteien in der Regel nicht tber die notigen Mittel verfligen, ihre Wahlkampfe und
weiteren Aktivitaten flichendeckend zu bestreiten. Damit gehen konsequenterweise
auch EinbulRen der Bekanntheit von Partei und Programm einher, was im Ergebnis
dazu fihrt, dass die Partei in der Offentlichkeit Uiber kurz oder lang keine
ernstzunehmende GréRe mehr darstellen wird. Diese Entscheidung zur
Ungleichbehandlung impliziert, dass der Staat kein Interesse am offentlichen
Engagement solcher Parteien hat. Von ihr geht vor allem eine abschreckende Wirkung
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aus, weshalb die Selbstbestimmung des Einzelnen nicht mehr vollstandig
gewabhrleistet wird.

Dennoch greift der Ausschluss von der staatlichen Parteienfinanzierung nicht in den
Kernbereich des Demokratieprinzips ein. Er stellt vielmehr eine Einschrankung eines
das Demokratieprinzip tangierenden Elements — der Parteiengleichheit — dar. Die
Ungleichbehandlung im Falle festgestellter Verfassungsfeindlichkeit ist bloRe
Ausgestaltung des Grundsatzes der Chancengleichheit. Es geht mithin um das , Wie”
dieses demokratiestaatlichen Grundsatzes. Fiir einen Eingriff in den Randbereich
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spricht, dass sogar die grundsatzliche Parteienfreiheit, als notwendige Voraussetzung
eines Mehrparteiensystems, bei Verfassungswidrigkeit der Partei mittels
Parteienverbot aufgehoben werden kann, dann muss a maiore ad minus auch die
Chancengleichheit eingeschrankt werden konnen und folglich zum Randbereich
gehoren. Hinsichtlich der Parteienfi nanzierung ist Gberdies zu konstatieren, dass § 18
Abs 4 PartG die staatliche Finanzierung vom Wahlerfolg abhangig macht. Auch das
stellt einen Eingriff in die Chancengleichheit (zumindest) kiinftiger Wahlen dar, der
aber als verfassungskonform zu bewerten ist,'** da bei Erreichen einer héheren
Popularitat in der Gesellschaft eine groRere Reprasentanz gewahrleistet werden muss.
Wiirde die Chancengleichheit zum Kernbereich des Demokratieprinzips gehoren, ware
eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung aber nicht moglich gewesen. Die
Gleichbehandlung von Parteien gehort damit nicht dem unveranderlichen Kern einer
Demokratie, sondern ihrem Randbereich an.

Es gilt zwar auch im Randbereich ein grundsatzliches Differenzierungsverbot.
Beeintrachtigungen sind aber auf Grund zwingender Griinde moglich. Dem
Gesetzgeber sind zur Rechtfertigung eines Eingriffs lediglich besonders hohe

t.1*> Hinsichtlich des Ausschlusses von der staatlichen

Voraussetzungen gesetz
Parteienfinanzierung ist zu beachten, dass der verfassungsidentitare Kern (Art 1 und
20 GG) uUber Art 79 Abs 3 GG unverdnderlich ist. Dies betrifft insbesondere die
freiheitlich-demokratische Grundordnung, fiir die sich der Verfassungsgeber auf
Grund der historischen Erfahrungen entschieden hat. Bei Parteien, die nun genau
diesen elementaren Bereich abschaffen wollen, die grundsatzliche Selbstbestimmtheit
des Volkes in eine Fremdbestimmtheit wandeln wollen und deshalb als
verfassungsfeindlich eingestuft werden, missen Einschrankungen zwingend zuldssig
sein. Es widersprache dem Grundprinzip einer wehrhaften Demokratie, wenn der Staat
die Aktivitdten seiner Feinde und damit seine eigene Bekdmpfung finanzieren
musste.’'® Wie beschrieben liegt die Grenze der in einer Demokratie gewihrleisteten
Freiheit dort, wo die Freiheit selbst abgeschafft werden soll. Auch der mit dem
Ausschluss von der staatlichen Finanzierung verbundene Eingriff in das

Demokratieprinzip kann damit verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden.t*’

3. Zulassung zu 6ffentlichen Einrichtungen
Moglich erscheinen auch Ausnahmen von anderen Anspriichen, wie beispielweise der

Zulassung zu Offentlichen Einrichtungen, die ebenfalls das Parteienprivileg

konterkarieren wiirden. Ein solcher Anspruch muss — sofern eine entsprechende
16
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Widmung besteht — ebenso fir verfassungsfeindliche wie auch fiir alle anderen, nicht
verbotenen

N zOR 72 (2017) 312 J ZOR 72 (2017) 313 {,

8 Zwar kann verfassungsunmittelbar kein Anspruch hierauf

Parteien gelten.!!
hergeleitet werden. Jedoch gilt § 5 Abs 1 Satz 1 PartG als spezielle Auspragung
parteilicher Chancengleichheit, sofern andere Parteien eine Nutzungsgenehmigung
der Einrichtung erhalten haben. Wiirde man eine Anderung erwigen, bediirfte es

ebenfalls einer Verfassungsanderung.

4. Neues Verfahren

SchlieBlich stellt sich noch die Frage, wer lber den Status der Verfassungsfeindlichkeit
zu entscheiden hat. Diskutiert wird zurzeit, dass das Bundesverwaltungsgericht analog
zu Vereinsverboten nach § 50 Abs 1 Nr 2 VwGO entscheiden soll,*® da der
Parteienschutz nach Art 21 GG lex specialis'®® zu Art 9 GG ist. Auch das
Bundesinnenministerium oder die Bundestagsdirektion sind in Betracht zu ziehen. In
concreto vorgebracht wird auch die Idee, den Bundestagsprasidenten als Behorde der
Parteifinanzierung entscheiden zu lassen. Exekutivorgane laufen jedoch schon
insoweit Gefahr, des Missbrauchs bezichtigt zu werden, als sie sich durch ihre
politische Grundhaltung leiten lassen konnten. Die Gefahr politischer
Instrumentalisierung liegt nicht fern. Der Bundestagsprasident sollte vor allem in
seiner Funktion als Amtstrager des Verfassungsorgans Bundestag, welcher durch
Parteien gepragt ist, die untereinander um Anteile staatlicher Finanzierung kampfen,
Neutralitdit wahren und so jeglichen Anschein von Befangenheit konsequent
ausschlieBen. Ihm sollte diese Frage nicht aufgeblirdet werden. Insoweit kann nur eine
unabhangige juristische Kontrolle tatsachlich erfolgsversprechend sein. Jedoch sollte
dies auf Grund der einschneidenden Folgen und der daraus folgenden Vergleichbarkeit
mit einem Verbot —um nicht das Verwerfungsmonopol der Verfassungshuterin zu sehr
auszuhdhlen — nur das Bundesverfassungsgericht selbst tun.?

VI. Ausblick/Fazit

Zusammenfassend muss festgestellt werden, dass nach den im KPD-Urteil festgelegten
Grundsatzen im Ausspruch der Verfassungsfeindlichkeit kein Mehr zur
Verfassungswidrigkeit liegt, weshalb auch die NPD nicht zwingend verboten werden
musste. Die neukreierte Auspragung des Merkmals des ,Darauf-Ausgehens” ist unter
dem Gesichtspunkt der Entwicklungsoffenheit des Grundgesetzes mit der Verfassung
vereinbar. Auch bekraftigt der Senat das Kooperationsverhaltnis mit dem EGMR, was
vor dem Hintergrund der Wahrung eines einheitlichen mitgliedschaftlichen
Schutzniveaus ein deutliches und positives Zeichen zur Starkung der Demokratie in der
gesamteuropdischen Perspektive ist, wenngleich eine derartige Anpassung nicht
obligat gewesen ware.

M zOR72(2017) 313 4 ZOR72(2017) 314 ¢

Der Senat betonte vor allem, mit der neuen Auslegung des , Darauf-Ausgehens” ein
Gesinnungsverbot zu verhindern. Das Stadium der unbeachtlichen bloBen Gesinnung
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ist jedoch bereits verlassen, wenn eine aktiv kdmpferische Haltung bejaht werden
kann. Hierfiir war die Begrenzung lber die , Potentialitdt” also gar nicht erforderlich.

Zu konstatieren ist ferner, dass ein zeitintensives Verbotsverfahren nur schwerlich mit
der nunmehr vorzunehmenden, grundlegend unsicheren Prognoseentscheidung zu
vereinbaren ist. Es besteht — etwas spitz formuliert — immerhin die Gefahr, dass im
Zeitpunkt der Entscheidungsreife kein das Verwerfungsmonopol innehabendes
Verfassungsgericht mehr existiert.

Uberdies sei angemerkt, dass in dem Ausspruch der Verfassungsfeindlichkeit und den
Ratschlagen an den Verfassungs- aber auch Gesetzgeber Uber kurz oder lang ein
faktisches Verbot zu sehen ist. Die parteiliche Handlungsfahigkeit wird stark
eingeschrankt, was zusatzlich durch den geplanten Ausschluss von der staatlichen
Parteienfinanzierung verstarkt wird. Man lasst die Partei damit langsam ,,ausbluten”.
Das Parteienprivileg wird vollig untergraben. Staatsrechtlich bleibt die Frage bestehen,
ob eine Anderung der Verfassung hinsichtlich verfassungsfeindlicher Parteien und der
damit bezweckten Abstufung des Parteienprivilegs nicht ein ebenso starker Einschnitt
in das Demokratieprinzip ist, wie der einmalige Ausspruch eines Parteiverbots.

Es fragt sich weiter, warum man freiheitsraubenden Parteien weiterhin mit Freiheit
begegnet. In der Konsequenz ist eine gewisse ,Doppelmoral” erkennbar: Die
Gruppierung kann unter dem Deckmantel des Parteienbegriffs fortbestehen, ist jedoch
politisch handlungsunfahig, da sie im Falle des GroRerwerdens und der damit
einhergehenden strukturellen Veranderungen verboten werden kann. In diesem Fall
hat sie aber ihre Ideologien bereits in der Gesellschaft verbreitet, Mitglieder und vor
allem Wahlerstimmen akquiriert, sodass ein spateres Verbot gegebenenfalls auf
gesellschaftliches Unverstandnis stofen wiirde. Das System wehrhafter freiheitlicher
Demokratie braucht ein solches Zwei-Klassen-Parteiensystem nicht. Es findet namlich
lediglich eine Umgehung des Verbotsausspruches statt, was nicht lberzeugt und
gleichsam die Existenzberechtigung des Parteienverbotsverfahrens in Frage stellt.

Unterstrichen wird dies durch die Einflhrung eines neuen
Verfassungsfeindlichkeitsverfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht, das vor dem
Hintergrund der faktischen Verbotswirkung und der damit kollidierenden ratio des
Verwerfungsmonopols des Verfassungsgerichts nicht zu (iberzeugen vermag.

Es bleibt weiterhin die Frage offen, welche Parteien tatsadchlich noch verboten werden
kénnen, wenn nicht Verfassungsfeinde. Mit einem Verbot hatte man insgesamt
klargestellt, dass eine rechtsradikale Partei in Deutschland nicht geduldet wird und die
Demokratie eine solche Weltanschauung nicht nur in der Theorie bekdampfen kénnte,
sondern dies auch tatsachlich wehrhaft tut. Diese Chance des Zeichensetzens hat man
verpasst.

Aus juristischer Sicht hatte mithin auch ein Verbot der NPD lberzeugt.

Dariber hinaus ist auch die Signalwirkung des einstimmigen Senatsurteils an die
Bevolkerung zu bedenken: Eine verfassungsfeindliche Partei darf weiterhin bei der
politischen Willensbildung mitwirken. Zwar wird der rechte Rand der Gesellschaft
damit auch kinftig von der ungefdhrlichen NPD ,reprasentiert”, sodass deren
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Mitglieder nicht auf den mittlerweile schon stark beschleunigten Zug
rechtspopulistischer

N z0OR 72 (2017) 314 D J ZOR 72 (2017) 315 4,

Parteien!? aufspringen. Nicht zu verkennen ist jedoch, dass die NPD weiterhin eine
erlaubte Partei bleibt, sodass entsprechende Weltanschauungen in Deutschland und
Europa immer salonfahiger werden. Verstarkt mit der Wirkung des Wahlerfolges eines
Rechtspopulisten in den USA, dem Rechtsruck mitteleuropaischer Staaten, wie den
Niederlanden, Frankreich, aber auch Polen, kann sich dies auch stark auf die
kommende Bundestagswahl im Herbst 2017 auswirken. Letztlich konnten so die
reaktiondren Krafte, die die Verfasser des Grundgesetzes urspringlich ,im Keim
ersticken” wollten, sogar gestarkt werden. Dies hatte vermieden werden kdnnen.
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