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I.  Neue Gefahrdungslage fiir die Demokratie

Das Grundgesetz als ,,Verfassung der Mitte“! ist in Zeiten der Polykrise unter Druck geraten. Populis-
mus, Sektierertum (Querdenker, Reichsbiirger, etc.), Identitdre Bewegung und unterschiedliche For-
men des Extremismus (Rechts- und Linksextremismus, islamistisch-antisemitischer Extremismus)
setzen ihm zu. Gefahr droht nicht zuletzt infolge einer voranschreitenden Radikalisierung der
(partei-)politischen Rander. Die Verfassung der Mitte droht so zu einer Verfassung der Extreme, der
Desintegration und der Systemverachtung zu werden, autoritar-illiberale Bestrebungen gibt es nicht
mehr nur im Ausland, sondern auch in Deutschland, namentlich von Teilen der AfD, von der bereits
drei Landesverbande und die Jugendorganisation (JA) vom Verfassungsschutz als gesichert rechts-
extremistisch eingestuft werden und die sich in den letzten Jahren personell und inhaltlich immer
stérker selbstradikalisiert hat.>

Vor diesem Hintergrund stellt sich erneut und verscharft die Frage, ob die wehrhafte Demokratie,
von der das Grundgesetz aus historischer Erfahrung ausgeht (vgl. Art. 2 Abs. 1, Art. 9 Abs. 2, Art. 18,
Art. 20 Abs. 4, Art. 21 Abs. 2, Art. 79 Abs. 3, Art. 91, Art. 98 Abs. 2 GG),? hinreichend gerdistet ist, um den
Gefahrdungen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung wirksam, und das heift nicht
zuletzt praventiv zu begegnen. Dem soll im Folgenden unter parteienrechtlichen Gesichtspunkten
nachgegangen und der Blick namentlich auf Fragen wie Parteiverbot, Parteienfinanzierung, aber
auch Grundrechtsverwirkung geworfen werden.

Il. Dietradierte Dogmatik von Art. 21 GG

1. Die Schliisselstellung der Parteien fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung

Parteien wird von Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG die Aufgabe zugewiesen, zwischen Volk und Staat, insbeson-
dere Parlament und Regierung zu vermitteln.* Keine andere in der Gesellschaft wurzelnde Vereini-
gung (Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG) erfiillt eine fiir die Demokratie vergleichbar wichtige Briicken-, Biindels-,
Artikulations-, Aggregations-, vor allem aber Transformations- und Realisationsfunktion® und wirkt
als Scharnier so stark in den staatlichen Bereich der Herrschaftsauslibung hinein.® Parteien (iber-
setzen die gesellschaftliche Kommunikation und Willensbildung in staatliche Herrschaftsausiibung
und damit in ,Macht”. Die Verfassung hat daher ein Interesse an ihrer inneren demokratischen Ord-

! VoRkuhle, Die Verfassung der Mitte, 2016.

2Vgl. - insbesondere am Beispiel von Thiiringen - Debes, Deutschland der Extreme, 2024.

3 BVerfGE 39, 334 (349); 134, 141 (179 ff.); Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. 1, 2011, § 18 Rn. 22. Das Prinzip der
wehrhaften bzw. streitbaren Demokratie nach innen geht zuriick auf Loewenstein, The American Political
Science Review 31 (1937), 417 (430 ff., ,militant democracy*). Nach dem BVerfG wurde das Grundgesetz ,,aus
der bitteren Erfahrung mit dem Schicksal der Weimarer Demokratie als eine streitbare, wehrhafte Demokra-
tie konstituiert”, siehe BVerfGE 39, 334 (368 f.). Gegen eine Vermischung der Begriffe ,streitbare” und ,wehr-
hafte“ Demokratie Fahrner, Die freiheitlich demokratische Grundordnung, 2023, S. 188 ff. Kritisch zum Argu-
ment der wehrlosen Weimarer Republik etwa Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 21 Rn. 145.

4Vgl. BVerfGE 111, 54 (98); Heintzen, in: Stern/Sodan/Mdstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im
europdischen Staatenverbund, Bd. 2, 2. Aufl. 2022, § 32 Rn. 26 m.w.N. Vgl. auch § 1 Abs. 1 S. 1 PartG.

5 Vgl. nur Towfigh/Keesen, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 7, 205. Lfg., Stand:
Juli 2020, Art. 21 Rn. 126 ff., 205; Volkmann, in: Morlok/Schliesky/Wiefelsplitz, Parlamentsrecht, 2016, § 4
Rn. 6, 8.

§Vgl. BVerfGE 1,208 (224); siche auch BVerfGE 20, 56 (101); 44, 125 (145); 52, 63 (82); 60, 53 (66); 121, 30 (55).
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nung (S. 3),” gewahrleistet ihre freie Griindung und Betatigung sowie ihre Gleichheit® und schiitzt ihre
Identitat und Tendenz®. Parteien sind gem. Art. 21 Abs. 2 und 4 GG mit einer ,,erhohten Schutz- und
Bestandsgarantie“!? ausgestattet. Sie diirfen weder in ihrer politischen Tatigkeit behindert noch darf
ihre Verfassungswidrigkeit vonseiten einer staatlichen Stelle rechtlich geltend gemacht werden, bis
das Bundesverfassungsgericht ein Verbot ausspricht (Parteienprivileg).'*

2. Das Parteiverbot (Art. 21 Abs. 2 GG)

a) Das Parteiverbot als Instrument der wehrhaften Demokratie

Das Parteiverbot nach Art. 21 Abs. 2 GG soll Anhangern verfassungswidriger Bestrebungen die Ein-
flussnahme auf die gesellschaftliche, insbesondere aber die staatliche Willensbildung nehmen.*? Auf-
grund der besonderen Funktion und Stellung sowie ihrer Mittel ist es Parteien ungleich einfacher als
dem Einzelnen moglich, das demokratische Staatswesen anzugreifen und auszuhéhlen. Das Partei-
verbot ist ein Staats- und Verfassungsschutzinstrument und Ausdruck der wehrhaften Demokratie.*
Es soll gewahrleisten, ,,dass Verfassungsfeinde nicht unter Berufung auf die Freiheiten, die das Grund-
gesetz gewahrt, und unter ihrem Schutz die Verfassungsordnung oder den Bestand des Staates
gefdhrden, beeintrachtigen oder zerstéren“*>. Insbesondere der scheinbar legale Weg zu einem Sys-
temwechsel nach dem Modell der ,Machtergreifung“ der NSDAP soll verhindert werden.*® Das Verbot
ist die schwerwiegendste Beschrankung der Parteienfreiheit und -gleichheit (,schéarfste, aber auch
zweischneidige Waffe des demokratischen Rechtsstaats“*’) und deshalb restriktiv zu handhaben.®
Bisher waren die Verfahren gegen die Sozialistische Deutsche Reichspartei (SRP) 1952'° und gegen
die Kommunistische Partei Deutschlands (KPD) 1956% die einzigen erfolgreichen. In den Verfahren
gegen die Nationale Liste (NL) und die Freiheitliche Deutsche Arbeiterpartei (FAP) 1994 stellte das
Bundesverfassungsgericht fest, es handele sich nicht um politische Parteien.?! Das erste Verfahren
gegen die Nationaldemokratische Partei Deutschlands (NPD) wurde 2003 wegen eines Verfahrens-

"Vgl. Kluth, in: BeckOK GG, Stand: 15.1.2024, Art. 21 Rn. 25.

8 Gestlitzt aufArt. 21 Abs. 1S. 1,2, Art. 3 Abs. 1 GG und das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1,2,28 Abs. 1S. 1 GG),
vgl. BVerfGE 120, 82 (104); 121, 108 (121); Kluth, in: BeckOK GG, Stand: 15.1.2024, Art. 21 Rn. 133,

® Nadher Heintzen, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen
Staatenverbund, Bd. 2, 2. Aufl. 2022, § 32 Rn. 57 ff.

10 BVerfGE 12, 296 (304); ndher Klein, in Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 82. Lfg., Stand: Januar
2018, Art. 21 Rn. 571.

11 Siehe BVerfGE 12,296 (304 f.); 17, 155 (166); 47, 130 (139); Naher Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 157 f. Zum Verfahren siehe §§ 13 Nr. 2, 43 ff. BVerfGG.

12 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 82. Lfg., Stand: Januar 2018, Art. 21 Rn. 495.

13 Towfigh/Keesen, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 7, 205. Lfg., Stand: Juli
2020, Art. 21 Rn. 488 f., 635.

14 Siehe Gdrditz, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staa-
tenverbund, Bd. 1, 2. Aufl. 2022, § 11 Rn. 14, 114 ff., 119 ff.

15 BVerfGE 144, 20 (163 f. Rn. 418).

16 Siehe Gdrditz, in: Dietrich u.a., Handbuch Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022, § 32 Rn. 1.
17 BVerfGE 144, 20 (159 Rn. 405).

18 BVerfGE 144, 20 (200 Rn. 523 ff.).

19 BVerfGE 2, 1.

20 BVerfGE 5, 85.

21 BVerfGE 91, 262; 91, 276.
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hindernisses (Uberwachung durch den Verfassungsschutz) eingestellt.?? Das zweite Verfahren schei-
terte 2017;>* das NPD Il-Urteil ist gleichwohl die fiir die zukiinftige Anwendung des Art. 21 Abs. 2 GG
grundlegende Entscheidung, da in ihr Funktion und Voraussetzungen des Parteiverbotsverfahrens
umfassend entfaltet und weiterentwickelt wurden.

b) Die materiellen Voraussetzungen fiir ein Parteiverbot

Materiell setzt Art. 21 Abs. 2 GG voraus, dass eine Partei nach ihren Zielen oder nach dem ihr zure-
chenbaren Verhalten ihrer Anhanger (Mittelkomponente) darauf ausgeht (Potentialitdtskomponente),
die freiheitliche demokratische Grundordnung (Schutzgutkomponente) zu beeintrachtigen oder zu
beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefahrden (Zielkomponente).*

aa) ,Freiheitliche demokratische Grundordnung® (Schutzgut)

Die freiheitliche demokratische Grundordnung ist das zentrale Schutzgut der Norm.*

Im NPD lI-Urteil destillierte das Bundesverfassungsgericht folgende fiir eine Demokratie unent-
behrliche Grundprinzipien aus dem (weiter gefassten) in Art. 79 Abs. 3 GG niedergelegten Verfas-
sungskern heraus:* die Garantie der Menschenwiirde, die ,insbesondere die Wahrung personaler
Individualitat, Identitdt und Integritat sowie die elementare Rechtsgleichheit” umfasst und den Men-
schen als Person begreift, die in Freiheit und Gleichberechtigung tiber sich selbst bestimmen und ihr
Schicksal eigenverantwortlich gestalten kann;?’ die Demokratie in den Auspragungen der Moglich-
keit einer gleichberechtigten Teilhabe aller am Prozess der politischen Willensbildung beteiligten
Biirger und die Zuriickfiihrbarkeit aller Akte der Staatsgewalt auf den Willen des Volkes;?® die Rechts-
staatlichkeit, deren bestimmende Merkmale der Rechtsbindung der 6ffentlichen Gewalt, die Kon-
trolle dieser Bindung durch unabhangige Gerichte und das staatliche Gewaltmonopol sind®. Infolge
der Eingrenzung auf die zentralen Elemente Menschenwiirde, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit

22 BVerfGE 107, 339.

23 BVerfGE 144, 20.

24 Ahnlich Heintzen, in: Stern/Sodan/Mastl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europaischen
Staatenverbund, Bd. 2, 2. Aufl. 2022, § 32 Rn. 12. Zu Zuldssigkeit und Verfahren - mit Reformvorschlagen -
siehe HeulRner/Pautsch/de Haan, NJ 2024, 97 (97 ff.). Zur Streitfrage, ob bei Vorliegen der tatbestandlichen
Voraussetzungen der Verfassungswidrigkeit einer Partei ein Verbotsantrag gestellt werden muss oder ob dies
im ,Ermessen® der antragsberechtigten Organe steht, siehe etwa die ausfiihrliche Darstellung von Streinz,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 242 ff. Dieses Problem
soll hier im Weiteren auften vor bleiben.

% Der ,,Bestand des Staates® war bisher nie betroffen und ist fiir die Praxis irrelevant, siehe Waldhoff, in: Herde-
gen u.a., Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 10 Rn. 45.

2 BVerfGE 144, 20 (204 f. Rn. 536 f.); dazu Gdrditz, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland im europdischen Staatenverbund, Bd. 1, 2. Aufl. 2022, § 11 Rn. 126; Waldhoff, in: Herdegen u.a.,
Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 10 Rn. 49; Kluth, ZParl 48 (2017), 676 (679 f.). Zum friiheren Ver-
standnis im SRP- bzw. KPD-Urteil siehe BVerfGE 2,1 (12 f.); 5, 85 (141). Im System des Schutzes der freiheitlich
demokratischen Grundordnung im Grundgesetz markiert Art. 79 Abs. 3 GG die ,letzte Verteidigungslinie®
innerhalb der bestehenden Verfassungsordnung; Art. 21 Abs. 2-4 GG soll im Vorfeld gegen ,,Entscheidungs-
fragen der legalistischen Verfassungsrevolution verteidigen, siehe Fahrner, Die freiheitlich demokratische
Grundordnung, 2023, S. 251 f.

27 BVerfGE 144, 20 (206 f. Rn. 538 f.).

28 BVerfGE 144, 20 (208 ff. Rn. 542 ff.).

29 BVerfGE 144, 20 (210 Rn. 547).
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greift das Parteiverbot erst, wenn tatsachlich unverzichtbare Wesenselemente eines freiheitlichen
und demokratischen Zusammenlebens infrage gestellt und abgelehnt werden.*

bb) ,Beseitigen oder Beeintrachtigen“ (Ziel)

Das Ziel des Beseitigens ist zu verstehen als ,,die Abschaffung zumindest eines der Wesenselemente
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder deren Ersetzung durch eine andere Verfas-
sungsordnung oder ein anderes Regierungssystem“3!; das ,,Beeintrachtigen“ setzt voraus, dass ,eine
Partei nach ihrem politischen Konzept mit hinreichender Intensitat eine spiirbare Gefahrdung der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung*“®?* bewirkt.*

cc) ,Ziele der Partei oder Verhalten der Anhdnger” (Mittel)

Die angestrebte Beseitigung oder Beeintrachtigung der demokratischen freiheitlichen Grundord-
nung muss sich aus den Zielen der Partei oder dem Verhalten ihrer Anhanger ergeben. Dabei sind die
wirklichen, nicht die vorgegebenen Ziele der Partei entscheidend und es ist insbesondere nicht
erforderlich, dass sich eine Partei offen zu ihren verfassungswidrigen Zielsetzungen bekennt.* Einer
Partei sind jedenfalls die Tatigkeit der Parteifiihrung sowie leitender Funktionare und parlamentari-
sche AuRerungen zurechenbar.®* Aukerungen oder Handlungen einfacher Mitglieder sind zurechen-
bar, wenn diese in einem politischen Kontext stehen und die Partei sie billigt oder duldet.*® AuRerun-
gen bzw. das Verhalten von Anhangern, die nicht Parteimitglieder sind, sind zurechenbar, wenn sie
durch die Partei beeinflusst oder gebilligt werden.?” Straf- und Gewalttaten von Parteianhdngern
diirfen ohne konkreten Zusammenhang zu den Schutzgiitern nicht zugerechnet werden.®

dd) ,Darauf Ausgehen“ (Potentialitat)

Das tdtigkeitsbezogene Merkmal des ,Darauf Ausgehens“ bildet das Bindeglied zwischen dem Mittel
(Zielen der Partei bzw. Verhalten ihrer Anhdnger) und dem Ziel (Beeintrachtigung oder Beseitigung);
es fungiert als Eingriffsschwelle.* Eine solche ist erforderlich, weil das Parteiverbot kein Gesinnungs-
oder Weltanschauungsverbot, sondern ein Organisationsverbot ist. Das Bekennen von verfassungs-
feindlichen Zielen genligt nicht, es ist ein aktives Handeln erforderlich, das die Grenze zum ,,Bekamp-
fen“ der freiheitlichen demokratischen Grundordnung liberschreitet.*

Das Bundesverfassungsgericht setzt fiir das ,Darauf Ausgehen® ,ein planvolles Handeln im Sinne
qualifizierter Vorbereitung® voraus.** Unter einem planvollen Vorgehen versteht es, dass kontinuier-
lich auf die Verwirklichung eines der freiheitlichen demokratischen Grundordnung widersprechen-

30 Uhle, NVwZ 2017, 583 (587); hierauf weist auch das BVerfG selbst hin: BVerfGE 144, 20 (204 Rn. 535).
31 BVerfGE 144, 20 (211 Rn. 550).
% BVerfGE 144, 20 (213 Rn. 556).

33 I|m SRP- bzw. KPD-Urteil hatte das BVerfG noch nicht zwischen ,beseitigen“ und ,beeintréchtigen“ differen-
ziert, siehe BVerfGE 2,1 (20 f.); 5, 85 (211 f., 389).

34 BVerfGE 144, 20 (215 Rn. 558 f.).

35 BVerfGE 144, 20 (215 f., 217 Rn. 562, 567).

36 BVerfGE 144, 20 (215 f., 217 Rn. 563).

37 BVerfGE 144, 20 (216 Rn. 564).

38 BVerfGE 144, 20 (217 Rn. 565 f.).

9 Vgl. Kluth, ZParl 48 (2017), 676 (681); Pokora, Die Revision des Parteiverbots, 2022, S. 199.
40 BVerfGE 144, 20 (220 Rn. 573).

41 BVerfGE 144, 20 (221 Rn. 575).
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den politischen Konzepts hingearbeitet wird, wobei das Verhalten von Parteianhdngern der Partei in
ihrer Gesamtheit mit einer solchen Grundtendenz zurechenbar sein muss.* Fiir eine qualifizierte Vor-
bereitung verlangt es einen zielorientierten Zusammenhang zwischen eigenen Handlungen und der
Beseitigung oder Beeintrachtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung.*®* Das Erfor-
dernis einer konkreten Gefahr sowie illegaler oder strafbarer Handlungen lehnt es ab.**

In ausdriicklicher Abkehr vom KPD-Urteil* verlangte das Bundesverfassungsgericht im NPD II-
Urteil zusatzlich die Uberschreitung einer gewissen Erheblichkeitsschwelle, ndmlich konkrete
Anhaltspunkte von Gewicht, die einen Erfolg des gegen die Schutzgiiter des Art. 21 Abs. 2 GG gerich-
teten Handelns einer Partei zumindest moglich erscheinen lassen (sog. Potentialitat).*® Denn eines
praventiven Schutzes durch ein Parteiverbot bediirfe es dann nicht, wenn das Handeln der Partei
noch nicht einmal auf die Moglichkeit der Realisierung ihrer verfassungsfeindlichen Ziele schlieRen
lasst.*” Ob ausreichend Potentialitdt im Einzelfall besteht, will das Gericht im Rahmen einer werten-
den Gesamtbetrachtung feststellen, bei der unter anderem die Situation der Partei, ihre gesellschaft-
liche Wirkkraft und ihre Vertretung in Amtern und Mandaten Beriicksichtigung finden soll.® Die
Potentialitat ist letztlich eine Prognose dariiber, Giber welche Wirkmachtigkeit die betroffene Partei
in der Realitat verfiigt.* Indizien hierfiir sollen der Einsatz physischer Gewalt, die Begehung von
Straftaten oder eine die Freiheit des politischen Willensbildungsprozesses einschrankende Verhal-
tensweise auch unter der Schwelle des Strafbaren (Herbeifiihrung einer ,Atmosphéare der Angst*)
sein.>

3. Der Ausschluss von der staatlichen Parteienfinanzierung (Art. 21 Abs. 3 GG)

In seiner NPD ll-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht angedeutet, dass der verfassungs-
andernde Gesetzgeber unterhalb der Schwelle des Parteiverbots eine Sanktionierung einer Partei,
die nur einzelne Tatbestandmerkmale des Art. 21 Abs. 2 GG erfiillt, normieren kdnne.*! Dieser hat
daraufhinin Art. 21 Abs. 3 GG die Moglichkeit, eine (nur) verfassungsfeindliche Partei von der staatli-
chen und staatlich begilinstigten Parteienfinanzierung auszuschliefen, aufgenommen.** Die Tatbe-
stande des Abs. 2 und Abs. 3 unterscheiden sich allein durch die Worte ,,ausgehen® bzw. ,ausgerich-
tet sind“. Der Gesetzgeber wollte mit der Wahl des ,,Ausrichtungs“-Begriffs, der nicht das ,,Potenzial®
zur Zielerreichung voraussetze, eine niedrigere Eingriffsschwelle festlegen und somit ein ,abgestuft

42 BVerfGE 144, 20 (221 Rn. 576).
43 BVerfGE 144, 20 (221 Rn. 577).
4 BVerfGE 144, 20 (221 ff. Rn. 578 ff., 581 f.).

4 Dort hatte das BVerfG noch formuliert, dass es einem Parteiverbot nicht entgegenstehe, wenn fiir die Partei
nach menschlichem Ermessen keine Aussicht darauf besteht, dass sie ihre verfassungswidrige Absicht in
absehbarer Zukunft werde verwirklichen kdnnen, vgl. BVerfGE 5, 85 (143).

4 B\/erfGE 144, 20 (224 f. Rn. 585 ff.).

41 BVerfGE 144, 20 (224 f. Rn. 585 ff.).

48 BVerfGE 144, 20 (225 Rn. 586).

#Vgl. Uhle, N\VwZ 2017, 583 (588); Hillgruber, JA 2017, 398 (400).

%0 Siehe BVerfGE 144, 20 (226 Rn. 588).

51 Siehe BVerfGE 144, 20 (241 Rn. 624); vgl. auch Kloepfer, NVwZ 2017, 913 (916).

52 Sjehe BGBI. | 2017, S. 2346, Anderung des einfachen Rechts durch BGBL. 1 2017, S. 2730. Nach § 46 Abs. 1 S. 2
BVerfGG kann der Antrag auf Ausschluss von staatlicher Finanzierung hilfsweise zu einem Verbotsantrag
gestellt werden. Naher zu Verfahren und Entscheidungsméglichkeiten des BVerfG mit Reformvorschlagen,
insb. auch im Finanzierungsausschlussverfahren Antrage zuzulassen, die auf die Teilorganisation(en) bzw.
Landesverbande einer Partei beschrankt sind, HeulRner/Pautsch/de Haan, NJ 2024, 97 (100 f.).
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ausdifferenziertes System an Sanktionsmoglichkeiten im Hinblick auf Parteien mit verfassungsfeind-
licher Grundtendenz“ schaffen.>® Die Literatur sah darin gleichsam eine indirekte normative Veran-
kerung der Interpretation des ,Darauf Ausgehens“ im NPD II-Urteil, weshalb fortan die Potentialitat
fiir ein Parteiverbot in Art. 21 Abs. 2 GG zwingend ist. Ansonsten wiirden Abs. 2 und Abs. 3 eingeeb-
net, was in genetischer, grammatischer und systematischer Hinsicht unzuldssig ware.>*

Das Bundesverfassungsgericht selbst konnte erstmals in seinem Urteil vom 23.1.2024% infolge
des Antrags, die NPD (heute ,,Die Heimat“) von der staatlichen Parteienfinanzierung auszuschlief3en,
Art. 21 Abs. 3 GG anwenden und dessen Voraussetzungen konkretisieren. Zunachst stellte es fest,
dass die neu geschaffene Regelung zum Finanzierungsausschluss verfassungsgemaf ist und nicht
gegen Art. 79 Abs. 3 GG verst6Rt.> Dabei verweist es insbesondere auf das grundgesetzliche Konzept
der wehrhaften Demokratie und sieht den Finanzierungsausschluss als deren zuldssige Ausgestal-
tung unterhalb der Schwelle des Parteiverbots.*” Im Rahmen der Auslegung der Tatbestandsvoraus-
setzungen von Art. 21 Abs. 3 GG bestatigte das Gericht, dass die Voraussetzungen von Parteiverbot
und Finanzierungsausschluss nahezu identisch sind und im gleichen Mal® wie beim Parteiverbot
nachgewiesen werden muss, dass eine Partei nach ihren Zielen oder dem Verhalten ihrer Anhanger
die freiheitliche demokratische Grundordnung beseitigen oder beeintrachtigen will.>® Fiir das Schutz-
gut, Ziel und Mittel konnte das Gericht daher auf seine Ausfiihrungen im NPD II-Urteil zuriickgreifen.*
Nur das Merkmal des ,Darauf-Ausgerichtetseins“ galt es zu konkretisieren.®® Nach dem Bundes-
verfassungsgericht ist dafiir ein qualifiziertes und planvolles Handeln zur Beseitigung oder Beein-
trachtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung erforderlich, ohne dass es auf die
Uberschreitung der Schwelle der Potentialitat ankommt.®* Es bekraftigte damit den Willen des
Gesetzgebers und die Interpretation der Literatur.®

Fur zukiinftige Finanzierungsausschluss- und Parteiverbotsverfahren folgt aus dem Urteil aber
nicht, dass zwingend auf der ersten Stufe bei fehlender Potentialitat ein Antrag auf Finanzierungs-
ausschluss und erst auf der zweiten Stufe bei vorhandener Potentialitat ein Antrag auf Parteiverbot
gestellt werden kann. Der Finanzierungsausschluss soll zwar verhindern, dass eine Partei die Poten-
tialitatsschwelle Uberschreitet; dies schliet es aber nicht aus, dass die Antragsberechtigten einen
Antrag auf Finanzierungsausschluss einer Partei stellen kdnnen, die die Potentialitatsschwelle deut-
lich Giberschreitet.® Es steht im politischen Ermessen der Antragsberechtigten, ob sie keinen Antrag,
einen Antrag auf Verbot oder auf Ausschluss einer Partei aus der staatlichen Parteienfinanzierung

53\V/gl. BT-Drs. 18/12357, S. 6.

% Vgl. Lenz/Hansel, BVerfGG, Kommentar, 3. Aufl. 2020, § 43 Rn. 11; Mdiller, DVBI. 2018, 1035 (1037); Pokora, Die
Revision des Parteiverbots, 2022, S. 265 f.; weitergehend Towfigh/Keesen, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 7, 205. Lfg., Stand: Juli 2020, Art. 21 Rn. 632.

%5 BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19 = NJW 2024, 645.
% BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19, Rn. 199 ff.

57 BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19, Rn. 223 f.; zustimmend Jores, Verfassungsblog v. 2.2.2024, abrufbar
unter https://verfassungsblog.de/kein-geld-ist-auch-eine-losung/ (4.5.2024).

%8 Siehe BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19, Rn. 240 f., 246. Schon zuvor fiir den Riickgriff auf das Beseitigen und
Beeintrachtigen i.S.d. Art. 21 Abs. 2 GG bei der Auslegung des von Art. 18 GG verlangten Ziels des Kampfes
Fahrner, Die freiheitlich demokratische Grundordnung, 2023, S. 268 m.w.N.

%9 Siehe BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19, Rn. 246 ff.

80 BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19, Rn. 277 ff.

61 BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19, Rn. 277, 279, 286.

62vgl. BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19, Rn. 241.

8 So Jores, Verfassungsblog v. 2.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/kein-geld-ist-auch-eine-lo-

sung/ (4.5.2024).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 3/2024 444



http://www.zjs-online.com/
https://verfassungsblog.de/kein-geld-ist-auch-eine-losung/
https://verfassungsblog.de/kein-geld-ist-auch-eine-losung/
https://verfassungsblog.de/kein-geld-ist-auch-eine-losung/

Offentliches Recht

Aufsatze
Kahl/Sugg: Parteienrechtliche Herausforderungen an die wehrhafte Demokratie ...

stellen.®® Vor dem Hintergrund, dass ein Parteiverbot zuletzt bei der NPD zweifach gescheitert ist,
scheint der Weg liber den Finanzierungsausschluss auch fiir Parteien, die eigentlich tUber die nétige
Potentialitat verfiigen, als mildere Alternative, als ein minder aufwandigeres Verfahren und deshalb
politisch einfacher umsetzbar.® Dieser Schein triigt, denn es muss weiterhin die Verfassungswidrig-
keit einer Partei als solche gepriift und bewiesen werden.® Der Finanzierungsausschluss ist auch bei
einer Partei mit ausreichender Potentialitdt nicht gleich geeignet. Die Abgeordneten diirften in den
Parlamenten bleiben und konnten wiedergewahlt werden, sie wiirden weiterhin Didten erhalten, die
Fraktionsfinanzierung bliebe bestehen und auch Spenden diirfte die Partei weiterhin entgegenneh-
men.®” Die Gefahr, dass sich die betroffene Partei als Opfer staatlicher Repression darstellt, besteht
nicht nur im Rahmen eines Verbotsverfahrens, sondern auch bei einem Finanzierungs-
ausschlussverfahren, dort sogar in gesteigerter Form, denn eine von der Finanzierung ausgeschlos-
sene Partei kann weiterhin im Parteienwettbewerb teilnehmen und in jeder politischen Auseinan-
dersetzung den Finanzierungsausschluss als vermeintlich rechtsstaatswidrige Benachteiligung
durch das ,,Establishment“ instrumentalisieren.®®

Ill. Bedarf es neuer Grenzen zur Effektivierung der wehrhaften Demokratie?

1. Kritik am NPD II-Urteil

Die jingere, die bisherige Rechtsprechung verscharfende Parteiverbot-Judikatur des Bundesverfas-
sungsgerichts im NPD II-Urteil stie® schon nach ihrer Verkiindung 2017 auf - begriindete - Kritik im
Schrifttum, sie lege, so hieR es, die Hiirde fir die Uberwindung der Voraussetzungen gem. Art. 21
Abs. 2 GG fortan - ohne Not - zu hoch. Im Mittelpunkt der Kritik steht die Interpretation des ,,Darauf
Ausgehens®, insbesondere die methodische Herleitung des neu kreierten ,,Potentialitats-Kriteriums®.
Erstens bedeute ,,darauf ausgehen® nach seinem natiirlichen Wortsinn, ein bestimmtes Ziel zu
verfolgen.®® Das Tatbestandsmerkmal sei bewusst subjektiv formuliert und erfasse auch den untaug-
lichen Versuch.™ Das zusatzliche und auf die objektive Erfolgstauglichkeit der verfolgten Zielsetzun-
gen und Absichten bezogene Merkmal der ,Potentialitat” sprenge daher die Grenze des Wortlauts.™

 So Jores, Verfassungsblog v. 2.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/kein-geld-ist-auch-eine-lo-
sung/ (4.5.2024).

€ Zum moglichen Ausschluss der AfD von der staatlichen Parteienfinanzierung siehe Janisch, SZ Nr. 18 v.
23.1.2024, S. 5, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/politik/afd-bundesverfassungsgericht-partei-
enfinanzierung-parteiverbot-1.6336865 (21.5.2024); Jores, Verfassungsblog v. 2.2.2024, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/kein-geld-ist-auch-eine-losung/ (4.5.2024).

% So Albrecht, Publicus v. 1.2.2024, abrufbar unter https://publicus.boorberg.de/wehrhafte-demokratie/
(4.5.2024). Skeptisch gegeniiber einem Finanzierungsausschlussverfahren gegen die AfD daher auch Shirvani,
NJW 2024, 624 (625).

57Vgl. Janisch, SZ Nr. 18 v. 23.1.2024, S. 5, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/politik/afd-bundesver-
fassungsgericht-parteienfinanzierung-parteiverbot-1.6336865 (21.5.2024).

% So Jores, Verfassungsblog v. 2.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/kein-geld-ist-auch-eine-lo-
sung/ (4.5.2024).

% Dies erkennt auch das BVerfG, siehe BVerfGE 144, 20 (224 Rn. 584).

0 Siehe Hillgruber, JA 2017, 398 (400); anders Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar,
Bd. 1, 7.Aufl. 2018, Art.21 Rn.232, wonach sich dem Begriff neben dem subjektiven Moment der
Intensitat der Zielsetzung ein objektives Element der Intensitat der Zielverfolgung entnehmen lasse.

™ Linke, DOV 2017, 483 (490); &hnlich Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 82. Lfg., Stand:
Januar 2018, Art. 21 Rn. 540a; Kloepfer, NVwZ 2017, 913 (913); Kingreen, Jura 2017, 499 (503); Uhle, NVwZ
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Zweitens liberzeuge die Begriindung des Bundesverfassungsgerichts, die neue Interpretation des
sDarauf Ausgehens® stiitze sich auf das Telos des Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG, nicht.”> Das Bundesverfas-
sungsgericht selbst sieht als Normzweck nicht die Abwehr bereits entstandener Gefahren, sondern
die Verhinderung des Entstehens kiinftig moglicherweise eintretender Gefahren fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung; gleichsam betont es mit der Maxime ,,Wehret den Anfangen“ den pra-
ventiven Charakter des Parteiverbotsverfahrens.” Eben dieser praventive Charakter gebiete aber ein
friihzeitiges Eingreifen und der ,,Anfang” sei bereits dort gemacht, wo eine Partei beginnt, die frei-
heitliche demokratische Grundordnung aktiv und planvoll zu bekdampfen, ungeachtet dessen, ob
dies zu der jeweiligen Zeit erfolgversprechend ist oder nicht.”* Das gelte erst recht angesichts der
historischen Lehre, dass radikale Bestrebungen umso schwieriger zu bekampfen sind, je mehr sie an
Boden gewinnen.”™ Hat eine Partei bzw. haben ihre Anhanger erst einmal die Perspektive, ihre extre-
mistischen Ziele umzusetzen bzw. durch ihr Verhalten die freiheitliche demokratische Grundord-
nung zu beeintrachtigen, sei ein Verbot schwieriger, wenn nicht sogar kaum mehr durchsetzbar.’™

Drittens ergaben sich auch aus der Entstehungsgeschichte keine Hinweise darauf, dass Art. 21
Abs. 2 GG mit dem Erfordernis der Potentialitat aufzuladen ware.”” Nach Art. 47 Abs. 4 des Entwurfs
von Herrenchiemsee sollte ein Verbot solcher Parteien ermdglicht werden, die sich eine Beseitigung
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ,zum Ziel gesetzt haben“.” Der Parlamentarische
Rat ersetzte diese Formulierung im Rahmen weiterer Anderungen im Allgemeinen Redaktions-
ausschuss und im Hauptausschuss durch die Formulierung ,,darauf ausgehen“;” hiermit sollte aber
der Begriff keinen anderen Inhalt erhalten - wie bereits das KPD-Urteil ausdriicklich festhalt®.

Viertens habe es auch in systematischer Hinsicht - wohlgemerkt zum Zeitpunkt der Entscheidung
- kein Erfordernis fiir das Kriterium der Potentialitat gegeben: Art. 21 Abs. 2 GG verlange eine Prog-
nose Uber die Erfolgsaussichten der verfassungsfeindlichen Bestrebungen einer Partei ausschlief3-
lich in seiner zweiten Alternative (Gefahrdung des Bestands der Bundesrepublik Deutschland),
gerade nicht in der ersten Alternative (Beeintrachtigung bzw. Beseitigung der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung); entsprechend ware bei der ersten Alternative eine Prognose Uber die
Wirkung einer verfassungsfeindlich agierenden Partei nicht erforderlich gewesen.®! Die systemati-
schen Einwande sind freilich heute, d.h. seit der Einfligung des Art. 21 Abs. 3 GG (siehe oben) nicht
mehr tragbar.

2017, 583 (588); i.E. auch Ipsen/Koch, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 159.

2 S0 Uhle, NVwZ 2017, 583 (588); ahnlich Hillgruber, JA 2017, 398 (400).

3Vgl. BVerfGE 144, 20 (224 Rn. 584).

™ Pokora, Die Revision des Parteiverbots, 2022, S. 260 f.; so auch Uhle, NVwZ 2017, 583 (588). Anders Kliegel, in:
Modrzejewski/Naumann, Linien der Rechtsprechung des BVerfG, Bd. 5,2019, S. 375 (395); Shirvani, DOV 2017,
477 (481).

s Siehe nur Uhle, NVwZ 2017, 583 (588) mit weitergehenden Erwagungen.

8 So Hillgruber, JA 2017, 398 (400); dhnlich Klafki, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl.
2021, Art. 21 Rn. 110; Kluth, ZParl 2017, 676 (686); Linke, DOV 2017, 483 (490); Pokora, Die Revision des Partei-
verbots, 2022, S. 258. Anders Kliegel, in: Modrzejewski/Naumann, Linien der Rechtsprechung des BVerfG,
Bd. 5, 2019, S. 375 (396).

™ Siehe Uhle, NVwZ 2017, 583 (588 f.); ferner Kingreen, Jura 2017, 409 (504); i.E. auch Ipsen/Koch, in: Sachs,
Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 159.

8Verfassungsausschuss der Ministerprasidenten-Konferenz der westlichen Besatzungszonen. Bericht iber den
Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10.-23.8.1948, S. 67.

" Feldkamp, in: Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 14, Teilbd. 1, 2009, S. 103 (120 f.).
80 Siehe BVerfGE 5, 85 (142).
81 Siehe Uhle, NVwZ 2017, 583 (589).
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Funftens sei die Einflhrung des Potentialitatskriteriums nicht wegen der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu Parteiverboten erforderlich gewesen, wovon das
Bundesverfassungsgericht aber wohl ausging.®? Der Gerichtshof hat auf der Grundlage der Gewahr-
leistung der Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit in Art. 11 EMRK eine umfangreiche Parteien-
rechtsjudikatur entwickelt.® Insbesondere hat er zu staatlichen Parteiverboten festgestellt, ein Staat
misse nicht abwarten, bis eine verfassungsfeindliche Partei die Macht ergriffen und mit der Umset-
zung ihrer demokratie- und menschenrechtsfeindlichen Ziele begonnen hat, sondern diirfe gegen
die Umsetzung derartiger Ziele einschreiten, wenn die nationalen Gerichte eine Gefahr, die ,hinrei-
chend erwiesen und unmittelbar® ist, festgestellt haben.® Das Bundesverfassungsgericht hat hieraus
zwar nicht den Schluss gezogen, dass fiir ein Parteiverbot eine konkrete Gefahr fiir die freiheitliche
demokratische Grundordnung vorliegen muss,* wollte dem Menschengerichtshof aber méglicher-
weise wenigstens mit dem Potentialitdtskriterium entgegenkommen. Erforderlich sei ein solches
Entgegenkommen jedenfalls nicht gewesen, denn aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs folge
nicht zwingend, dass ein Parteiverbot nur konventionsgemaR sein kann, wenn es voraussetzt, dass
die betroffene Partei liber eine reale Chance zur Herbeiflihrung politischer Veranderungen verfiigt.®
Die Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 2 GG waren auch ohne das Potentialitatskriterium konventions-
konform.®” Das Bundesverfassungsgericht hat in der NPD II-Entscheidung die ,Vorgaben“ des EGMR
Uberbewertet und seinen eigenen (nationalen) Spielraum unterschatzt.

Siebtens leide das Potentialitatskriterium nicht nur unter methodischen Schwachen, sondern
das Bundesverfassungsgericht habe sich zudem bei seiner Entwicklung in Widerspriiche verwickelt:
Es hat zwar das Erfordernis einer konkreten Gefahr abgelehnt®® und auch fiir eine VerhaltnismaRig-
keitspriifung keinen Raum gesehen®, de facto komme aber beides im Erfordernis der Potentialitat
verkappt zum Ausdruck.?® Damit sei die Eingriffsschwelle sehr schwierig zu bestimmen und infolge-
dessen erscheine der Ausgang zukiinftiger Parteiverbotsverfahren unvorhersehbar.®

82Vgl. BVerfGE 144, 20 (240 Rn. 621); siehe dazu Pokora, Die Revision des Parteiverbots, 2022, S. 276 (Einflihrung
des Potentialitatskriteriums als eine Art ,,Vorsorge“); ahnlich Uhle, NVvwZ 2017, 583 (589).

8 Sjehe etwa EGMR, Urt. v. 30.1.1998 - 19392/92; EGMR, Urt. v. 25.5.1998 - 21237/93; EGMR, Urt. v. 13.2.2003 -
41340/98; EGMR, Urt. v. 30.6.2009 - 25803/04; EGMR, Urt. v. 12.4.2011 - 12976/07; EGMR, Urt. v. 6.11.2012 -
47335/06; EGMR, Urt. v. 26.4.2016 - 19920/13. Vgl. Heintzen, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland im europdischen Staatenverbund, Bd. 2, 2. Aufl. 2022, § 32 Rn. 12 m.w.N; siehe auch
Uhle, NVwZ 2017, 583 (589 f.).

8 EGMR, Urt. v. 13.2.2003 - 41340/98, Rn. 102; Fir Kontextualisierung siehe Libbe-Wolff, Verfassungsblog v.
13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehrhafte-demokratie/ (4.5.2024).

8 Siehe BVerfGE 144, 20 (238 Rn. 619).

8 So zu Recht Liibbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehr-
hafte-demokratie/ (4.5.2024); naher Uhle, NVwZ 2017, 583 (589).

87 Uhle, NVwWZ 2017, 583 (589); ahnlich Hillgruber, JA 2017, 398 (400).

8 Siehe BVerfGE 144, 20 (223 f. Rn. 581 ff.).

8 Siehe BVerfGE 144, 20 (231 ff. Rn. 600 ff.).

% Vgl. Kingreen, Jura 2017, 499 (505 f.), wonach , konkrete Anhaltspunkte von Gewicht“ fiir die Realisierung der
verfassungsfeindlichen Ziele einer Partei gleichbedeutend sind mit einer auf eine individuelle Partei und
deren spezifische Verhaltensweisen bezogenen konkreten Gefahr; dhnlich Ipsen, RuP 53 (2017), 3 (5 f.). Auch
Kdnner, KritV 1 (2019), 57 (64), kritisiert die Unscharfe der Abgrenzung zwischen der Situation, in der konkrete
und gewichtige Anhaltspunkte vorliegen, die zumindest moglich erscheinen lassen, dass die Partei ihre ver-
fassungswidrigen Ziele verwirklichen kann, und der Situation, in der eine konkrete Gefahr vorliegt.

%1Vgl. Kdnner, KritV 1 (2019), 57 (62 f.); insbesondere sei auch das Indiz flir die Potentialitat, die ,Atmosphére der
Angst nebulds und schemenbhaft, siehe Shirvani, DOV 2017, 477 (481); Linke, DOV 2017, 483 (490).
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Diese Kritik der zu hohen Hirden hat vor dem Hintergrund der aktuellen Entwicklung der Parteien-
landschaft und der deutlich gesteigerten Bedrohungslage fiir die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung neue Aktualitat und zusatzliche Berechtigung erlangt.®? Ihr ist vor diesem Hintergrund erst
recht zuzustimmen und sie ist zu bekraftigen.” Ergo: Es bedarf - auch als Korrelat und Kompensation
zu dem - mit Recht - sehr liberalen Grundrechtsverstandnis des Grundgesetzes (insbesondere bei
Art.5 Abs. 1 S. 1, Art. 8 Abs. 1 GG) - eines strengeren Kurses beim Umgang mit Parteien, die nicht
mehr nur verfassungsfeindlich sprechen, sondern die unmittelbar davor stehen, verfassungsfeindli-
che Programmatik in staatliche Herrschaft umzusetzen.

2. Tendenzielle Neuakzentuierung in Richtung von Wehrhaftigkeit und Pravention

a) ,Wehret den Anfangen“

Vor dem eingangs geschilderten Hintergrund gilt es, die praventive Seite des Instruments Partei-
verbot ins Bewusstsein zu rufen und zu fokussieren: Parteiverbote diirfen nicht erst ansetzen, wenn
es bereits weitgehend zu spat ist. Jedenfalls der Blick nach Ungarn oder bis vor kurzem auch nach
Polen zeigt, mit welcher Geschwindigkeit sich Umgestaltungsprozesse von einer demokratischen hin
zu einer autoritdr-illiberalen Ordnung vollziehen kdnnen;* in Deutschland hat man mit der Radikali-
tét und dem Tempo solcher Umgestaltungsprozesse zunachst im Winter 1929/30 in Thiiringen® und
dann vor allem nach dem 30.1.1933 auf Reichsebene® seine eigenen Erfahrungen gemacht. Jedes Mal
wirkten dabei Parteien als treibende Kraft, die (jedenfalls als sie die Macht erlangten) keine
absolute Mehrheit bei der Wahl erzielt hatten. Der Blick auf die aktuellen Entwicklungen in Mittel-
und Siidosteuropa der letzten Jahre zeigt auch, dass die systemverdndernden Krafte dabei regelma-

92 Krit. etwa Sophie Schdonberger im Streitgesprach mit Marco Wanderwitz, Der Spiegelv. 1.7.2023, S. 30, abrufbar
unter https://www.spiegel.de/panorama/justiz/afd-zu-verbieten-cdu-politiker-und-juraprofessorin-im-
streitgespraech-a-31868032-8aff-4439-98f6-55a357859f18?sara ref=re-xx-cp-sh (21.5.2024). Die Kritik wurde
durch Recherchen des Netzwerks Correctiv tiber ein Treffen von AfD-Politikern mit Rechtsextremen und Un-
ternehmern im November 2023 neu entfacht, siehe dazu nur FAZ Nr. 14 v. 17.1.2024, S. 2, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/politik/afd-will-weiter-ueber-remigration-reden-19452827.html (21.5.2024);
Balser u.a.,SZ Nr. 14 v. 18.1.2024, S. 2, abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/politik/afd-afd-verbot-
ampelkoalition-unionsfraktion-nancy-faeser-1.6334553 (21.5.2014); Hailbronner im Interview mit Sadeghi,
ZEIT Online v. 12.1.2024, abrufbar unter https://www.zeit.de/gesellschaft/2024-01/afd-verbot-partei-verfas-
sungsrecht-demokratie (4.5.2024).

% Wie hier Liibbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehrhafte-
demokratie/ (4.5.2024).

% Der Umgestaltungsprozess durch PiS (Polen) und Fidezs (Ungarn) ist eindriicklich nachgezeichnet bei Ash,
Europa, Eine personliche Geschichte, 2023, S. 367 ff.

% Dazu erhellend Gallus, FAZ Nr. 282 v. 4.12.2023, S. 6, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/politik/ge-
schichte/wuerdelose-hilfestellung-19357815.html (21.5.2024). Zu Parallelen zwischen der NSDAP und der
AfD siehe Herbert im Interview mit Laudenbach, SZ Nr. 13 v. 17.1.2024, S. 10, abrufbar unter https://www.su-
eddeutsche.de/projekte/artikel/kultur/ulrich-herbert-rechtextremismus-afd-wuensche-waehler-e810654/
(21.2.2024). Insgesamt vergleichbare Zustande mit den friihen 1930er Jahren dagegen ablehnend Buchstei-
ner, FAZ Nr.5v. 4.2.2024, S. 8, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/demos-gegen-afd-
und-rechtsextremismus-2024-ist-nicht-1933-19492224.html (21.5.2024).

% Zum Tempo der sog. Machtergreifung bzw. des Gleichschaltungsprozesses im Jahre 1933 Herbert, Geschichte
Deutschlands im 20. Jahrhundert, 2014, S. 305 ff. Daran jlingst erinnernd Laschet, siehe Schmitz, Kélner
Stadtanzeigerv. 6.2.2024, abrufbar unter https://www.ksta.de/politik/armin-laschet-rede-aachen-demonst-
ration-rechtsextremismus-cdu-lob-hitler-machtergreifung-afd-rechtsextremismus-1-732681 (4.5.2024).
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Rig - einem gewissen ,Muster“ folgend (siehe Polen, Ungarn, aktuell Slowakei)°” - als erstes bei der
unabhéngigen Justiz® (zumal Verfassungsjustiz®®), der Verwaltung des Innern (insbesondere
Polizei) und den freien Medien (insbesondere 6ffentlicher Rundfunk) ansetzen.® Dariiber zeichnen
sich Populisten und Extremisten, wie die aktuelle Situation in zahlreichen auslandischen Staaten
zeigt, durch Ausgrenzung von bis hin zu Bedrohung und Gewalt gegen andersdenkende Vertreter des
SAlt-Systems* aus.’® Auf diese Weise wird der populistische Staat schrittweise extremer und illiberal-
autoritdr, denn nur so kann er den ,,wahren Willen des Volkes“ und die ,richtig verstandene“ Verfas-
sung in seinem ideologischen Sinne durchsetzen.'®> Ahnliche Entwicklungen liegen nun auch in
Deutschland, insbesondere im Osten, nicht mehr vollig fern. %

b) Zustandigkeit(sgrenzen)

Zu einem erhohten praventiven Schutz der ,Verfassung der Mitte“ zuvorderst aufgerufen ist das
Bundesverfassungsgericht, das seine Rechtsprechung zu den Voraussetzungen des Parteiverbots in
Richtung von mehr Pravention und Wehrhaftigkeit tendenziell modifizieren sollte. Sofern es sich
dem Malistab, der seit 2017 gemaR dem neuen Art. 21 Abs. 3 GG fiir die Parteienfinanzierung gilt, nur
annahert, diesen aber nicht Gibernimmt, hielte sich das Gericht dabei auch in den funktionell-recht-

7 Zu Angriffen auf Justiz und Verfassungsgerichtsbarkeit in Europa Huber, Der Staat 56 (2017), 389 (390 ff.).

% Ginsburg/Hug, How to Save a Constitutional Democracy, 2018, S. 186; Hailbronner, Verfassungsblog v.
8.12.2018, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/how-can-a-democratic-constitution-survive-an-au-
tocratic-majority-a-report-on-the-presentations-on-the-judiciary/ (4.5.2024); Volkmann, Der Staat 58 (2019),
643 (654 f.).

% Die Entmachtung, politische Okkupation oder Abschaffung der Verfassungsgerichtsbarkeit insb. in Ungarn,
Polen, den USA und Israel wird dargestellt von VoRRkuhle, Die Zeit Nr. 48 v. 16.11.2023, S. 8, abrufbar unter
https://www.zeit.de/2023/48/entmachtung-verfassungsgerichte-demokratie-bundesverfassungsgericht
(21.5.2024). Vgl. auch ders., JZ 2024, 1 ff. Zur Sonderfunktion der Verfassungsgerichte fiir funktionale Resilienz-
sicherung Gdrditz, NJW 2024, 407 (409) m.w.N., der auch eine Absicherung der Stellung (Wahlverfahren, Zahl
und GroRe der Senate, Amtszeit der Richterinnen und Richter) des BVerfG im GG selbst (Art. 94 GG) fiir sinn-
voll erachtet.

00 Ginsburg/Hug, How to Save a Constitutional Democracy, 2018, S. 38 ff., 77 ff. bezeichnen Putsche und Staats-
streiche als Instrument von gestern; durchgesetzt habe sich ein langsamerer und subtilerer Weg, der statt-
findet, nachdem ein etabliertes Parteiensystem durch Wahlentscheidungen zusammengebrochen ist
und/oder charismatische Fiihrungsfiguren an die Macht gelangen. Diesen ,.eher schleichenden Weg*, sédmt-
liche Institutionen der liberalen Demokratie schrittweise auszuhohlen, beschreibt auch Terrorismusforscher
Neumann, zdfheute v. 23.12.2023, abrufbar unter https://www.zdf.de/nachrichten/politik/deutsch-
land/vosskuhle-neumann-warnung-afd-erfolg-systemveraenderung-100.html (4.5.2024).

VoRkuhle, Der Staat 57 (2018), 119 (130 f.).

102 \/oRkuhle, Der Staat 57 (2018), 119 (130 f.); vgl. auch Giintner, Neue Ziircher Zeitung v. 3.5.2016, S. 14, abrufbar
unter https://www.nzz.ch/meinung/kommentare/populismus-verfemte-volksnaehe-1d.17600 (21.5.2024);
Gdrditz, NJW 2024, 407 (408).

103 Sjehe Sturm, Der Tagesspiegel Nr. 25470 v. 28.12.2023, S. 16 f., abrufbar unter https://www.tagesspiegel.de/po-
litik/union-ubernimmt-begriffe-der-afd-debatte-uber-den-umgang-mit-der-rechtspartei-10982266.html
(21.5.2024); ferner Haupt/Soldt, FAZ Einspruch v. 14.1.2024., abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/po-
litik/inland/afd-geheimtreffen-nazi-plaene-als-vorbild-nicht-gescheut-19447539.html (21.5.2024). Bei den
Landtagswahlen im September 2024 in Sachsen, Thiiringen und Brandenburg wird die AfD nach einer Forsa-
Umfrage v. 11.1.2024 (iber 30 % erhalten; mit einer Drittelmehrheit kdnnte sie gewisse Entscheidungen im
Parlament blockieren, siehe dazu Hdhnig/Modersohn/Nejezchleba, Die Zeit Nr. 4 v. 18.1.2024, S. 3., abrufbar
unter https://www.zeit.de/2024/04/afd-ostdeutschland-landtagswahlen-regierung (21.5.2024). Siehe allge-
mein zur Landtagswahlin Thiringen das Thiringen-Projekt des Verfassungsblogs, alle Artikel abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/thuringen-projekt/ (4.5.2024); ferner Debes, Deutschland der Extreme, 2024.

10
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lichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung de constitutione lata und handelte nicht als (verfas-
sungsandernder) ,Ersatzgeber” de constitutione ferenda. Soll die Hiirde fiir ein Verbot dagegen ver-
fassungspolitisch auf die Ebene des Art. 21 Abs. 3 GG oder darunter abgesenkt werden, so bliebe nur
der Weg liber Art. 79 Abs. 2 GG.

Fur eine Modifikation der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in Richtung von mehr
Pravention und Wehrhaftigkeit kommen kumulativ zwei Anséatze in Betracht: Das Versténdnis von
der Beeintrachtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung und das Potentialitatskrite-
rium.

c) Freiheitliche demokratische Grundordnung

Zunachst ist das Verstandnis der freiheitlichen demokratischen Grundordnung in den Blick zu neh-
men. Die vom Bundesverfassungsgericht herausgearbeiteten Parameter, die die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung prazisieren - Menschenwiirde, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit - sind
nicht auf traditionelle Typisierungen angewiesen.' Sie kdnnen in der Phase, in der wir uns aktuell
befinden, namlich der (seit 1949 erstmaligen) existentiellen Gefahrdung des freiheitlichen demokra-
tischen Verfassungsstaates durch auf Systemverdnderung angelegte extremistische Parteien, in
Stellung gebracht werden. Bei diesem Ansatz geht es weniger um eine Modifikation als um eine Neu-
akzentuierung, einer weiteren Konkretisierung des Begriffs im Lichte der neuen Herausforderungen
fiir die Demokratie und der Schutzverantwortung der 6ffentlichen Gewalt.

Ausgangspunkt der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ist - wie das Bundesverfas-
sungsgericht zutreffend festgestellt hat'® - die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG). Diese umfasst die
Wahrung personaler Individualitat, Identitat und Integritat sowie die elementare Rechtsgleichheit;
in ihr wurzelt die besonders bedrohte Selbstbestimmung in gleicher Freiheit.'%

Parteiverbote sichern vor diesem Hintergrund nicht ausschlieBlich den demokratischen Prozess,
sondern schiitzen auch die Rechte der Menschen, die unter einer gemeinsamen Herrschaftsordnung
leben missen und deren Anspriiche auf Wiirde, Freiheit und Gleichheit gerade demokratischen
Mehrheiten entgegengehalten werden kénnen.!?” Fiir die Frage, ob eine Partei die freiheitliche
demokratische Grundordnung beeintrachtigen will, kommt es deshalb auch darauf an, was sie mit
fiktiven demokratischen Mehrheiten inhaltlich anstrebt und was dies fiir die Menschen bedeuten
wiirde.'®® Richtet sich ihre Agenda auf die Ausgrenzung oder Entrechtung von Teilen der Bevdlke-
rung, will sie also die elementare Rechtsgleichheit und die demokratische Egalitat aller Biirgerinnen
und Biirger beeintrachtigen bzw. beseitigen, stellt dies einen Angriff auf die Menschenwiirde dar.'*
Die demokratische Egalitat ist nicht erst betroffen, wenn Extremisten Machtmittel einsetzen; sie ist
bereits gestort, wenn Teile der Bevlkerung am demokratischen Prozess nur noch unter einer Kulisse
der Einschiichterung teilnehmen kdnnen und bei einer politischen Wende die ersten Opfer waren,
mit denen man ,aufraumt“.?° Insofern kommt in Art. 21 Abs. 2 GG (i.V.m. Art. 2 Abs. 1 S. 2 GG) eine

104 Geirditz, JZ 2023, 1082 (1086).
105 Sjehe BVerfGE 144, 20 (206 Rn. 538).
106 Siehe BVerfGE 144, 20 (207 Rn. 538 f.; 246 Rn. 635).

07 Gérditz, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im européischen Staaten-
verbund, Bd. 1, 2. Aufl. 2022, § 11 Rn. 121.

108 Gdrditz, Blatter flir deutsche und internationale Politik 11 (2023), 37 (38).
109 vgl. Gdrditz, Blatter fiir deutsche und internationale Politik 11 (2023), 37 (39).
N0 Sjehe Gdrditz, taz v. 11.8.2023, abrufbar unter https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/ (4.5.2024).
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Schutzverantwortung des Staates fiir die vulnerablen Menschen, die durch Rassismus, Antisemitis-
mus, Sexismus, Ableismus und Klassismus in ihrer Existenz gefahrdet werden, zum Ausdruck.***

Erganzend dazu kann die Menschenwiirde auch in Stellung gebracht werden, wenn es um Extre-
mismus-Szenarien geht, in denen nicht die eben genannten tradierten Vulnerabilitdtserfahrungen
im Vordergrund stehen.'*? Sie kann gleichsam angegriffen werden, wenn der politische Diskurs von
Extremisten in solchem Mafte bestimmt wird, dass politisches Vertrauen nicht mehr bestehen und
gedeihen kann.'** Individuelle und demokratische Selbstbestimmung in gleicher Freiheit und Wiirde
aller und insbesondere freie Wahlen sind nur moglich, wenn es ein Mindestmal® an Verstandigung
lber eine Realitat gibt, die der politischen Gestaltung und Verhandlung vorgelagert ist und sich nicht
beliebig konstruieren lasst.'** Wenn eine Partei konkreten Akteuren innerhalb der Gesetzgebung,
Verwaltung und Justiz die Legitimitat abspricht, indem sie diese Akteure als korrupte Machtelite dis-
qualifiziert, die sich den Staat auf die eine oder andere Weise zur Beute gemacht habe und die unkri-
tischen Massen erfolgreich hieriiber tausche,'* kann dies zu einer Erosion von politischem Vertrauen
fiihren, von dem die Legitimation des demokratischen Rechtsstaats abhangt. Die staatliche Verant-
wortung fiir die vertrauensstabilisierende Integritat des politischen Diskurses ist Teil der staatlichen
Verantwortung fiir den Bestand der freiheitlichen demokratischen Grundordnung. Das Parteiverbot
dient auch dazu, die Voraussetzung dafiir zu sichern, dass demokratisches Vertrauen bestehen und
gedeihen kann.'*® Das Parteiverbot muss greifen kdnnen, bevor das demokratische Vertrauen auf-
grund des (zu) groRen Einflusses von auf Systemverdnderung angelegten Parteien bereits zerriittet
ist, denn nur so kann es den politischen Diskurs und damit die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung schiitzen. Dies ist beim Verstandnis der freiheitlichen demokratischen Grundordnung stér-
ker zu berticksichtigen.

N Gdrditz, taz v. 11.8.2023, abrufbar unter https://taz.de/Verbot-der-AfD/!5949570/ (4.5.2024); zustimmend
Fischer-Lescano, Verfassungsblog v. 18.1.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/afd-verbotsver-
fahren-als-demokratische-pflicht/ (4.5.2024), sowie Hong, Verfassungsblog v. 8.2.2024, abrufbar unter
https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwirkung-und-parteiverbote-gegen-radikale-afd-landesver-
bande-iii/ (4.5.2024); kritisch Nettesheim, Verfassungsblog v. 31.1.2024, abrufbar unter https://verfassungs-
blog.de/funktionen-eines-parteiverbotes/ (4.5.2024).

2 Géirditz, JZ 2023, 1082 (1086).

113 Ftwa durch Alternative Facts, Fake News, Deep Fakes etc. sowie durch systematische Diskreditierung von
Wahlen und Verfassungsorganen, vgl. Gdrditz, NJW 2024, 407 (408).

14 vgl. Méllers, Demokratie - Zumutungen und Versprechen, 2008, S. 45 f. Siehe auch Gdrditz, NJW 2024, 407 (411).
Gefahr fiir den inlandischen Diskurs droht auch von auslandischen Akteuren, die wie inldndische Rechtsextre-
misten ein Interesse daran haben, das Vertrauen in die Handlungsfahigkeit des Staates zu mindern. Innen-
ministerin Faeser stellte jlingst MaRnahmen zur Bekampfung des Rechtsextremismus in Deutschland vor, u.a.
die Einrichtung einer Einheit, die auslandische Desinformationskampagnen friih erkennen und als solche
brandmarken soll, siehe nur Haupt, FAZ Nr. 38 v. 14.2.2024, S. 2, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/po-
litik/faeser-stellt-plan-vor-13-massnahmen-gegen-rechtsextreme-19516738.html (21.5.2024).

USVgl. Gdrditz, JZ 2023, 1082 (1086); bspw. die Behauptungen, eine konkret erfolgte Wahl sei von den vermeint-
lichen Siegern manipuliert oder gefélscht, der eigentliche Wahlsieg gestohlen worden (Methode Trump) oder
die aktuellen Gerichte seien nicht wirklich unabhangig besetzt, sondern linientreue politische Funktions-
eliten, die im nach- oder vorauseilenden Gehorsam den Willen der Machthabenden vollstreckten und die
man daher auswechseln musse. Siehe zur Kommunikationsstrategie der Neuen Rechten auch Kramer, FAZ
Nr. 27 v. 1.2.2024, S. 15, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/geheimtreffen-mit-
afd-in-potsdam-so-verdreht-die-partei-die-realitaet-19487104.html (21.5.2024).

116 Vgl. Kube, in: Kischel/Kube, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 2023, Rn. 80, 82, 84.
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d) Potentialitat

Das Potentialitatskriterium wurde in der Literatur einerseits stark kritisiert, es setze (zu) hohe Hiir-
den.'*” Andererseits wurde es dahingehend verteidigt als die Kritik auf einem Missverstandnis
beruhe: Die Hiirde der Potentialitat sei alles andere als hoch, weil das Bundesverfassungsgericht nur
die bloRe Méglichkeit einer Realisierung der verfassungswidrigen Zielsetzung verlange und damit
keine zu hohen Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit und zeitliche Ndhe des Schadenseintritts
stellen wolle.'® Vor diesem Hintergrund ist Klarstellungsbedarf zu konstatieren. Das Bundesverfas-
sungsgericht sollte den Begriff der Méglichkeit nachscharfen. Denn so viel steht fest: Das Potentiali-
tatskriterium stellt schon rein faktisch eine hohe Hiirde, weil angesichts seiner Unbestimmtheit und
infolgedessen der Ungewissheit liber den Verfahrensausgang die antragsberechtigten Organe aus
Angst vor einem erfolglosen Verfahren, das dem demokratischen Prozess mehr schadigen kdnnte,
nicht willens sein kénnten, ein Verbotsverfahren anzustrengen.'*

Wollte das Bundesverfassungsgericht in seiner NPD lI-Entscheidung tatsachlich eine hohe Hiirde
setzen, sollte es diese tendenziell moderat absenken - freilich ohne die Erheblichkeitsschwelle ganz-
lich aufzugeben. Wie weit nach unten eine Absenkung méglich ist, richtet sich danach, zwischen wel-
chen Grenzen der ,,Korridor zwischen verfassungsrechtlich noch hinnehmbarer Bedeutungslosigkeit
[d.h. keine Potentialitat] und verfassungspolitisch nicht mehr zu verhindernder Bedeutung®'?® ver-
lduft. Die Formulierung ,konkrete Anhaltspunkte von Gewicht, die einen Erfolg des gegen die Schutz-
giiter [...] gerichteten Handelns einer Partei zumindest méglich erscheinen lassen“** weist einer-
seits mit der Formulierung , konkrete Anhaltspunkte“ in Richtung der Gefahr, andererseits deutet
das ,,moglich erscheinen lassen“ in Richtung des Risikos. Nach dem Bundesverfassungsgericht soll
eine konkrete Gefahr gerade nicht erforderlich sein. Wo genau im Vorfeld zur konkreten Gefahr die
Eingriffsschwelle - die Méglichkeit erfolgreichen Agierens der Partei gegen die Schutzgiiter des
Art. 21 Abs. 2 GG - sich verorten lasst, bleibt diffus. Lasst sie sich in die tradierte Dogmatik einordnen
oder hat das Bundesverfassungsgericht damit eine neue Figur erschaffen?

In einem ersten Schritt ist eine Negativbestimmung vorzunehmen, also die Méglichkeit zu dem
abzugrenzen, was sie nicht sein soll - eine Gefahr. Eine Gefahr im polizeirechtlichen Sinne liegt vor,
wenn eine Sachlage oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des zu erwartenden Geschehens
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein geschiitztes Rechtsgut schadigen wird.*?? Die hinreichende
Wahrscheinlichkeit, die sowohl zur konkreten als auch zur abstrakten Gefahr gehort,'** liegt zwi-

117 Siehe Ipsen, RuP 53 (2017), 3 (8); ders./Koch, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 209;
Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 82. Lfg., Stand: Januar 2018, Art.21 Rn. 526
(Schwelle liege ,keineswegs niedrig“), 540a; Kluth, ZParl 48 (2017), 676 (686, 690); Towfigh/Keesen, in: Kahl/
Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 7, 205. Lfg., Stand: Juli 2020, Art. 21 Rn. 712.

18 vgl. Kliegel, in: Modrzejewski/Naumann, Linien der Rechtsprechung des BVerfG, Bd. 5, 2019, S. 375 (402 f.);
Kingreen, Jura 2017, 499 (506); Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 3 (2017), 324 (334). Liibbe-Wolff, Verfassungsblog
v. 13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehrhafte-demokratie/ (4.5.2024). Vermittelnd
Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 233a, das Kri-
terium der Potentialitat erschwere zwar ein Parteiverbot, mache es aber nicht unmoglich.

19 Ahnlich Kdnner, KritV 1 (2019), 57 (63 f.); ebenso Albrecht, Publicus v. 1.2.2024, abrufbar unter https://publi-
cus.boorberg.de/wehrhafte-demokratie/ (4.5.2024).

120 Kingreen, Jura 2017, 499 (506).

121 BVerfGE 144, 20 (224 f. Rn. 585 ff.); zuletzt bekraftigt durch BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19, Rn. 283.
122 Siehe nur Kingreen/Poscher, Polizeirecht, 12. Aufl. 2022, § 8 Rn. 2.

12 Graulich, in: Backer/Denninger/Graulich, Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl. 2021, E. Rn. 132.
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schen der Sicherheit und der nahezu, aber nicht vollig auszuschlieRenden Moglichkeit'*. Dabei gilt,
dass je groRer die drohende Schadigung ist, desto geringer die Anforderungen an die Wahrschein-
lichkeit sind, und dass umgekehrt die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit wachsen, wenn die
Bedeutung der drohenden Schadigung gering ist.'> Nach dem Bundesverfassungsgericht verfiigt
eine Partei Uiber Potentialitat, d.h. Giber hinreichende Wirkungsmoglichkeiten, wenn ein Erreichen
der von ihr verfolgten verfassungsfeindlichen Ziele nicht v6llig aussichtslos erscheint, und sie von
diesen Wirkungsméglichkeiten auch Gebrauch macht.** Wenn also die Mdglichkeit erfolgreichen ver-
fassungsfeindlichen Agierens der Partei schon vorliegt, wenn ein Schaden fiir die Schutzgiiter des
Art. 21 Abs. 2 GG ,,nicht vollig aussichtslos erscheint®, kann keine hinreichende Wahrscheinlichkeit
im Sinne des polizeirechtlichen Gefahrenbegriffs erforderlich sein.**’

In einem zweiten Schritt ist nun zu beleuchten, ob die Méglichkeit mit dem Risiko gleichgesetzt
werden kann. Ein Risiko ist anzunehmen, wenn alles gegen die Wahrscheinlichkeit einer Schadigung
spricht, diese aber auch nicht vollig auszuschlielfen ist; es ist Voraussetzung fiir Vorsorgemafinah-
men.*?® Der Unterschied zur Gefahr liegt darin, dass die Wahrscheinlichkeitsprognose nicht mit der
gefahrdogmatisch erforderlichen Beurteilungssicherheit abgegeben werden kann.'® Es genligt
anders als bei der Gefahr, die auf konkrete Anhaltspunkte gegriindet sein muss, die bloR abstrakte
Moglichkeit eines Schadens.’*® Das Risiko stellt insofern eine Vorstufe zur Gefahr dar.”* Es l9st
zunachst Maflnahmen zur Steuerung und Begrenzung aus, wahrend eine Gefahr durch die Gefahren-
abwehrbehodrden so schnell und effektiv wie moglich zu beseitigen ist.**> Damit passen die Méglich-
keit und das Risiko einerseits zusammen als beide weniger als die hinreichende Wahrscheinlichkeit
flir einen Schadenseintritt voraussetzen. Andererseits miissen fiir die Méglichkeit im Sinne der
Potentialitat ,konkrete Anhaltspunkte von Gewicht“ vorliegen.'** Das in der Folge auszusprechende
Verbot ist keine Maflnahme zur Steuerung und Begrenzung eines Risikos, das von der verfassungs-
feindlich agierenden Partei ausgeht, sondern es beseitigt es.’** Die Mdglichkeit erfolgreichen Agie-
rens der Partei gegen die Schutzgiliter des Art. 21 Abs. 2 GG lasst sich somit weder der Gefahren- noch
der Risikoebene eindeutig zuordnen. Das Bundesverfassungsgericht scheint hier eine in sich wider-

124 Sjehe nur Kingreen/Poscher, Polizeirecht, 12. Aufl. 2022, § 8 Rn. 7.
125 Siehe nur Kingreen/Poscher, Polizeirecht, 12. Aufl. 2022, § 8 Rn. 7 m.w.N.
126 BVerfG, Urt. v. 23.1.2024 - 2 BvB 1/19, Rn. 284.

127 Nur so kann auch eine Abgrenzung zur Tatbestandsalternative der Gefahrdung des Bestands der Bundes-
republik gelingen, denn fiir das Gefahrden genligt entsprechend den polizeirechtlichen Grundsatzen die
hohe Wahrscheinlichkeit der Beeintrachtigung des Schutzobjekts, vgl. Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 153.

128 per Risikobegriff wird im Detail unterschiedlich beschrieben, siehe nur Kingreen/Poscher, Polizeirecht,
12. Aufl. 2022, § 8 Rn. 6 m.w.N.

129 Sjehe Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994, S. 105; vgl. auch ders., Jura 1996, 566 (570); Kahl,
DVBI. 2003, 1105 (1107 f.) m.w.N.

130 Volkmann, JZ 2004, 696 (701).

131 Kghl, DVBL. 2003, 1105 (1108) m.w.N.

132ygl. Alter, AGR 140 (2015), 571 (582); Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
2002, S. 260.

133 Nach Kingreen, Jura 2017, 499 (506), grenzt das BVerfG damit das Parteiverbotsverfahren von der blofien
Risikovorsorge ab, die insbesondere durch die Verfassungsschutzbehorden geleistet wird, die die freiheit-
liche demokratische Grundordnung durch Informationsbeschaffung bereits im Vorfeld der Gefahrenabwehr
zu schiitzen suchen.

134\/g|. Alter, ASR 140 (2015), 571 (582).
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spriichliche®*® neue ,,Zwitter-Figur“ zwischen den Ebenen geschaffen zu haben - die konkrete Még-
lichkeit.**® Sie erfordert anders als die Gefahr konkrete Anhaltspunkte hinsichtlich der Moglichkeit,
nicht des (hinreichend wahrscheinlichen) Schadenseintritts. In Abgrenzung zum Risiko geht es nicht
um eine abstrakte, sondern konkrete Moglichkeit des Schadenseintritts, d.h. um eine Einzelfall-
betrachtung.

In einem dritten Schritt ist die Frage zu beantworten, ob die konkrete Méglichkeit durch Nach-
scharfung seitens des Bundesverfassungsgerichts praktikabel gemacht werden, d.h. der innere Wider-
spruch aufgelost werden kann, so dass das Parteiverbot seinem Zweck, Verfassungsschutz im Vor-
feld zu gewabhrleisten, gerecht werden kann. Das Erfordernis der ,konkreten Anhaltspunkte von
Gewicht“ ist insofern durchaus sinnvoll, um zu verhindern, dass die Eingriffsschwelle zu weit nach
vorne verlagert und das Parteiverbot zu einem unzuldssigen Gesinnungs- oder Weltanschauungs-
verbot®*” wird. Es sind aber operationablere Indizien erforderlich, welche Anhaltspunkte geniigen,
und insofern bedarf es Klarstellung durch das Bundesverfassungsgericht. Dieses hat bisher zwar
einen Orientierungsmalstab gegeben, namlich den Erfolg einer Partei bei Wahlen, dieser sollte aber
wie folgt konkretisiert werden: Fiir die Potentialitat muss die Moglichkeit von politischer Blockade-
macht geniigen, denn diese kann systemgefahrdend sein, wenn rechnerische Mehrheiten gegen eine
extremistische Partei politisch immer heterogener werden miissen und dann durch faktische Hand-
lungsunfahigkeit sowie innere Zerriittung gerade den Stoff liefern, der Systemunzufriedenheit den
Nahrboden bereitet.*® Insofern sollte die Moglichkeit, mehr als ein Drittel der Sitze in einem Landes-
parlament oder im Bundestag (nicht: mehr als ein Drittel der Stimmen) zu gewinnen, geniigen. Bei
der Frage, zu welchem Zeitpunkt diese Mdglichkeit besteht, kann man sich an Umfragewerten und
der Parteienforschung orientieren. Dabei soll die Potentialitat nicht erst in dem Moment vorliegen,
wenn eine Partei zum ersten Mal in einer Umfrage bei einer hypothetischen Wahlam nachsten Sonn-
tag mindestens ein Drittel der Parlamentssitze gewinnen wiirde, sondern wenn sich eine solche Ent-
wicklung konkret abzeichnet.’*® Mehr Beachtung finden miissen zudem Verfassungsschutzberichte.

135 Khnlich Leggewie/Lichdi/Meier, RuP 3 (2017), 324 (336), die kritisieren, die Potentialitit begniige sich mit
einem Erfolg, der ,nicht vollig ausgeschlossen® werden kann. Bezogen darauf aber kdnnten die ,konkreten
Anhaltspunkte von Gewicht“ weder konkret werden noch ein Gewicht erlangen.

136 Angelehnt an Gdrditz, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europai-
schen Staatenverbund, Bd. 1, 2. Aufl. 2022, § 11 Rn. 128, kdnnte man diese Figur auflerhalb der tradierten
Dogmatik in einem ,,besonderen Demokratie-Risikoverwaltungsrecht“ verorten.

137 Naher Alter, AGR 140 (2015), 571 (583 ff.).

138 Nach Gdrditz, Blatter fiir deutsche und internationale Politik 11 (2023), 37 (37 f.); zum Gefdhrdungspotential
durch ,systemfeindliche Sperrminoritaten® ders., NJW 2024, 407 (408).

139 Aktuell ist die Potentialitat der AfD bundesweit bzw. zumindest in den &stlichen Bundesléandern wohl gege-
ben. Schwierig nachzuweisen ware ihre Verfassungsfeindlichkeit, denn sie hat (anders als die friithere NPD)
kein verfassungsfeindliches Programm. Ankniipfungspunkte waren u.a. AuRerungen ihrer Funktionére und
deren Vernetzungen mit der rechtsextremistischen Szene, so Mdllers, siehe Laudenbach, SZ Nr. 285 v.
11.12.2023,S. 10 f., abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/kultur/afd-verbotsverfahren-verfassungs-
jurist-christoph-moellers-1.6315929 (21.5.2024); Waldhoffim ZDF ,Heute Journal®v. 11.1.2024, abrufbar un-
ter https://www.zdf.de/nachrichten-sendungen/heute-journal/heute-journal-vom-11-januar-2024-100.html
(21.5.2024); Papier im Interview mit Jahberg/Miiller-Neuhof, Tagesspiegel Nr.25486 v. 13.1.2024, S. 17,
abrufbar unter https://www.tagesspiegel.de/politik/ex-verfassungsgerichtsprasident-hans-jurgen-papier-ei-
nen-verbotsantrag-gegen-die-afd-halte-ich-fur-falsch-11039719.html (9.5.2024). Nicht zuzustimmen ist Rath,
LTOv. 11.3.2024, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a id/54075/ (9.5.2024), nach dem mit einem
Verbotsantrag gewartet werden sollte, bis etwa in AfD-regierten Bundeslandern andere Parteien systema-
tisch an der Arbeit gehindert werden oder wenn die Gerichte personell auf Parteilinie gebracht werden. Eine
von der AfD ausgehende Gefahr fiir die Verfassung ablehnend Hufen, FAZ Nr. 21 v. 25.1.2024, S. 6, abrufbar unter
https://www.faz.net/einspruch/keine-wirkliche-gefahr-fuer-die-verfassung-19471243.html (21.5.2024).
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Wenn Teilorganisationen'*® oder einzelne Landesverbande* als gesichert rechtsextremistisch ein-
gestuft sind, sollte dies gewichtiges Indiz sein.'*? Sicherlich kdnnen Verfassungsschutzberichte nicht
die Tatsachenermittlung und Beweisaufnahme durch das Bundesverfassungsgericht ersetzen.
Zumindest richtungsweisend ist aber auch ihre Auswertung durch die Verwaltungsgerichte in Ver-
fahren um Einstufungen der Verfassungsschutzbehorden.** Im Hinblick auf extremistische Landes-
verbande sollte schon bei der Moglichkeit der Beeintrachtigung der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung in einem Bundesland ein Verbot fiir die Gesamtpartei in Betracht kommen. Zwar kann
ein Landesverband allein die freiheitliche demokratische Ordnung des Grundgesetzes kaum ,aus
den Angeln“ heben, jedoch kdnnen Erfolge in einem Bundesland ,die Moglichkeit solcher Erfolge
auch in anderen Bundeslandern® indizieren.* Schon wenn ein Bundesland in den Extremismus
kippt, ware die Grundordnung geféhrdet, weil im foderalistischen Staat die Lander die Hauptverant-
wortung fiir die Machtmittel der Exekutive tragen (vgl. Art. 83-90 GG).** Im Ubrigen kann das Bundes-
verfassungsgericht infolge eines Verbotsantrags bezogen auf die Gesamtpartei nach § 46 Abs. 2
BVerfGG auch ein Teilverbot aussprechen.

Bei alldem sollte miteinbezogen werden, dass effektive abgesonderte ,Machtraume* einer Par-
tei, d.h. die Staatsgewalt exkludierende Bereiche, auch virtueller Natur sein - man denke etwa an
Telegram-Gruppen - und so auf das politische Gemeinwesen Einfluss gewinnen kénnen.**’

140 |n Bezug auf die Einstufung der AfD-Jugendorganisation, der Jungen Alternative, als gesichert extremistische
Bestrebung durch das Bundesamt fiir Verfassungsschutz ist strittig, ob ein Vereinsverbot nach Art. 9 Abs. 2
GG oder ein Verbotsantrag nach Art. 21 Abs. 2 GG moglich ware. Flr ersteres Steinke, SZ Nr. 19 v. 24.1.2024,S. 5,
abrufbarunter https://www.sueddeutsche.de/politik/afd-jugendorganisation-verbot-1.6337095 (21.5.2024);
fr letzteres Méllers im Interview mit Steinke, SZ Nr. 22 v. 27./28.1.2024, S. 2, abrufbar unter https://www.su-
eddeutsche.de/projekte/artikel/politik/afd-verbot-verfassungsjurist-christoph-moellers-interview-e737105/
(21.5.2024); Groh, Verfassungsblog v. 15.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/das-kleine-par-
teiverbot/ (9.5.2024).

141 Bisher wurden durch die Verfassungsschutzbehorden die AfD-Landesverbande Thiringen, Sachsen und
Sachsen-Anhalt als ,,gesichert rechtsextrem* und die Landesverbande Bayern, Baden-Wirttemberg, Hessen,
Niedersachsen und Brandenburg jeweils als ,,Verdachtsfall eingestuft.

142 Kritisch Leggewie/Meier, FAZ Nr. 40 v. 16.2.2024, S. 14, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuille-
ton/debatten/claus-leggewie-zum-nutzen-des-verfassungsschutzes-19521955.html (21.5.2024).

143 Sjehe zur Einstufung der AfD als Verdachtsfall durch das Bundesamt fiir Verfassungsschutz VG Kéln NVwZ
2023, 279; bestatigt durch OVG Miinster, Urt. v. 13.5.2024 - 5 A 1216/22, 5 A 1217/22 und 5 A 1218/22.

144 | tibbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehrhafte-demokratie/
(9.5.2024); zustimmend Hong, Verfassungsblog v. 7.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/grund-
rechtsverwirkung-und-parteiverbote-gegen-radikale-afd-landesverbande-ii/ (9.5.2024).

15 So Gdrditz im Interview, FAZ Nr. 36 v. 10.9.2023, S. 5, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/politik/in-
land/afd-staatsrechtler-ferdinand-gaerditz-fordert-ein-verbot-der-partei-19159877.html (21.5.2024); ders.,
Blatter fiir deutsche und internationale Politik 11 (2023), 37 (40); zustimmend Hong, Verfassungsblog v.
7.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwirkung-und-parteiverbote-gegen-radi-
kale-afd-landesverbande-ii/ (9.5.2024); a.A. Hufen, FAZ Nr. 21 v. 25.1.2024, S. 6, abrufbar unter
https://www.faz.net/einspruch/keine-wirkliche-gefahr-fuer-die-verfassung-19471243.html (21.5.2024).

146 Fiir die Zuldssigkeit schon der Begrenzung des Verbotsantrags auf eine Teilgliederung wie einen Landes-
verband Gdrditz, Blatter flir deutsche und internationale Politik 11 (2023), 37 (40); Hong, Verfassungsblog v.
7.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwirkung-und-parteiverbote-gegen-radi-
kale-afd-landesverbande-ii/ (9.5.2024); Liibbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023, abrufbar unter https://ver-
fassungsblog.de/wehrhafte-demokratie/ (9.5.2024); Rath, taz v. 18.8.2023, abrufbar unter https://taz.de/De-
batte-um-Teilverbot-der-AfD/!5950428/ (9.5.2024). Gegen die Zuldssigkeit und fiir die Notwendigkeit einer
Anderung des § 43 Abs. 1 BVerfGG de lege ferenda HeuRBner/Pautsch/de Haan, NJ 2024, 97 (98 f.).

147 Auf eine zunehmend virtualisierte Offentlichkeit weist auch Fahrner, Die freiheitlich demokratische Grund-
ordnung, 2023, S. 271, hin.
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Es zeigt sich, dass die konkrete Méglichkeit so nachgescharft werden kann, dass das Parteiverbot
weit im Vorfeld einer Gefahr greifen kann, ohne Gesinnungs- und Weltanschauungsverbot zu sein.
Die erforderlichen Anhaltspunkte miissen konkret sein, doch sie missen sich ,,nur” auf die Moglich-
keit beziehen. Den mit einem weit vorverlagerten Praventionstatbestand verbundenen Gefahren des
Ausuferns und des Missbrauchs kann mit deutlichen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts,
strengen Beweisanforderungen sowie umfanglichen Verfahrenssicherungen entgegengewirkt wer-
den.'*®

e) Einwande

aa) Demokratiewidrigkeit

Ein Parteiverbot wird oft als demokratiewidrig kritisiert, da dadurch den Wahlern der betroffenen
Partei faktisch ihre Stimme entzogen und ein inhaltliches Angebot aus dem politischen Diskurs ent-
fernt wiirde. Mitglieder und Wahler wiirden darauf wahrscheinlich nur mit massiver Frustration und
weiterer Radikalisierung reagieren. Die Demokratie solle primar mit politischen MaBnahmen vertei-
digt werden.'* Das Verbot sei das Mittel desjenigen, der sich nicht mehr zu helfen weif3.**

Diese Argumentation verkennt, dass extremistische Parteien die Politik stets vor ein Dilemma
stellen: Wenn man sie gewdhren lasst, konnten sie an Einfluss gewinnen; wenn man sie verbietet,
konnten sie sich als Opfer stilisieren und ihre Anhdngerschaft mobilisieren.'** Man kann aber nicht
eine verfassungsfeindliche Partei zulassen, weil man Angst vor den Folgen des Verbots hat.*** Das
Parteiverbot hat schlicht einen realistischen Blick auf die Menschen, die ihre Wahlentscheidung aus
sehr heterogenen Griinden - etwa Ideologie, Frustration tiber politische Institutionen, antiautorita-
rer Protest oder Verlustangste - treffen und dabei selbst ein unvermeidbares Risiko des demokrati-
schen Prozesses bleiben.'>* Demokratische Willensbildung kann und soll politische Klugheit nicht
garantieren; auf eine gewisse Mindestklugheit ist der Rechtsstaat aber angewiesen und eine Demo-
kratie braucht auch Regeln fiir den Enttauschungsfall.’>* Das Parteiverbot ist eine solche und inso-
fern ein legitimes Instrument, um Extremismus an der Wahlurne kleinzuhalten. Der Ausschluss der
von der Partei reprasentierten Ideen greift zwar in das Wahlsystem ein,***ist aber als ein notwendiges
Ubel hinzunehmen.**® Im Ubrigen werden Meinungen keineswegs komplett aus dem gesellschaftli-
chen Diskurs ausgeschlossen, nur aus dem Wettbewerb um die Teilhabe an der Herrschaft, nicht aber
aus dem von der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs.1 S.1 Var. 1 GG) geschiitzten Bereich, denn dieser
erfasst auch verfassungsfeindliche Positionen®*’. Die Instrumente der wehrhaften Demokratie wol-

148 ygl. Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 233.
W vgl. v. Lucke, Blatter fiir deutsche und internationale Politik 9 (2023), 5 (7).

%0y, Altenbockum, FAZ Nr. 14/3v.17.1.2024, S. 1, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/politik/afd-verbot-
das-mittel-derer-die-sich-nicht-mehr-zu-helfen-wissen-19452963.html (21.5.2024).

1%1So Steinbeis, Tagesthemen v. 19.1.2024, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/multimedia/sendung/ta-
gesthemen/video-1296422.html (9.5.2024).

152 So Mollers, siehe Laudenbach, SZ Nr.285 v. 11.12.2023, S. 10 f., abrufbar unter https://www.sueddeut-
sche.de/kultur/afd-verbotsverfahren-verfassungsjurist-christoph-moellers-1.6315929 (21.5.2024).

153 Gdrditz, Blatter fiir deutsche und internationale Politik 11 (2023), 37 (38).

154 Siehe Gdrditz, NJW 2024, 407 (411).

155 Vgl. Shirvani, Das Parteienrecht und der Strukturwandel im Parteiensystem, 2010, S. 291.
1%6 Gdrditz, in: Dietrich u.a., Handbuch Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022, § 32 Rn. 8.

157 BVerfGE 85, 1 (16); 90, 241 (248 f.); 93, 266 (293 f.); 124, 300 (320 f.); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz,
Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 5 Rn. 5; Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 5
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len kein Ende der politischen Vielfalt; die Verfassung der Mitte stellt mit ihrer Hilfe Staat und Gesell-
schaft vor die Aufgabe, sich lber die Bedingungen und Grenzen des demokratischen Diskurses zu
verstandigen und dadurch dessen Fortbestand zu sichern.**® Der Staat sollte verfassungsfeindliche
Aktivitaten, die man grundrechtlich hinnehmen muss, nicht auch noch aktiv férdern.**® Ein Partei-
verbotsantrag ist kein Ersatz fiir iberzeugende Politik und inhaltliche Auseinandersetzung. In Beglei-
tung von Offentlichkeitsarbeit kann er der Demokratie aber eine ,Atempause“ verschaffen.!®
Zuklinftige Verbotsverfahren wiirden vermutlich auch nicht so lange dauern wie noch bei der NPD.*¢*

bb) Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG

In der Diskussion um den Umgang mit extremistischen Parteien und deren Mitglieder wird die Grund-
rechtsverwirkung gem. Art. 18 GG als vorteilhaft gegeniiber einem Parteiverbot erachtet.'® Die Fest-
stellung der Verwirkung durch das Bundesverfassungsgericht (vgl. § 39 Abs. 1 BVerfGG) hat kein Ver-
bot der Grundrechtsausiibung zur Folge, sie nimmt dem Betroffenen ,,nur” die Moglichkeit, sich auf
diese zu berufen.'®® Sie kann nach § 39 Abs. 2 BVerfGG mit der Aberkennung des Wahlrechts, der
Wahlbarkeit und der Fahigkeit zur Bekleidung offentlicher Amter verbunden werden.'* Damit
ermogliche die Grundrechtsverwirkung, gezielt die Wirkungsmoglichkeiten derjenigen zu beschnei-
den, denen tatsachlich ein relevanter Missbrauch vorgeworfen werden kann und ferner erfordere es

Abs. 1, Abs. 2 Rn. 60; Starck/Paulus, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl.
2018, Art. 5Rn. 76.

158 Sjehe VoRkuhle, Die Verfassung der Mitte, 2016, S. 32.

159 Gérditz, NJW 2024, 407 (411); ders., FAZ Nr. 255 v. 2.11.2023, S. 12, abrufbar unter https://www.faz.net/aktu-
ell/feuilleton/debatten/das-staatsverstaendnis-des-neuen-stiftungsgesetzes-19283490.html (21.5.2024).

160 So Wanderwitz, zitiert von Amann u.a., Der Spiegel Nr. 46 v. 11.11.2023, S. 8, abrufbar unter https://www.spie-
gel.de/politik/deutschland/afd-hoehenflug-hilft-jetzt-nur-noch-ein-parteiverbot-a-cc651f72-fead-4d82-
87ba-80af198df0f1?context=issue (21.5.2024); vgl. auch Mdllers im Interview mit Laudenbach, SZ Nr. 285 v.
11.12.2023,S. 10 f., abrufbar unter https://www.sueddeutsche.de/kultur/afd-verbotsverfahren-verfassungs-
jurist-christoph-moellers-1.6315929 (21.5.2024); Fischer-Lescano, Verfassungsblog v. 18.1.2024, abrufbar un-
ter https://verfassungsblog.de/afd-verbotsverfahren-als-demokratische-pflicht/ (9.5.2024).

161 So Gdrditz im Interview, FAZ Nr.36 v. 10.9.2023, S. 5, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/politik/in-
land/afd-staatsrechtler-ferdinand-gaerditz-fordert-ein-verbot-der-partei-19159877.html (21.5.2024); ebenso
Fischer-Lescano, Verfassungsblogv. 18.1.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/afd-verbotsverfah-
ren-als-demokratische-pflicht/ (9.5.2024).

182 So Liibbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehrhafte-demo-
kratie/ (9.5.2024). Jiingst erlangte eine Petition der Plattform Campact, die fordert, dem Thiiringer AfD-Chef
Bjérn Hocke die Grundrechte zu entziehen, grofte mediale Aufmerksamkeit.

163 Statt vieler Gdrditz, in: Stern/Sodan/Méstl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im européischen
Staatenverbund, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 92 Rn. 8; Pagenkopf, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021,
Art. 18 Rn. 13. A.A. etwa v. Coelln, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 18 Rn. 26;
wohlauch Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 18 Rn. 23.
Nicht betroffen waren die EMRK- und EuGRCh-Grundrechte, siehe nur Barczak, in: Dreier, Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 18 Rn. 11.

164§ 39 Abs. 2 BVerfGG wird z.T. fiir verfassungswidrig gehalten, da das Wahlrecht nicht explizit in Art. 18 GG auf-
gefiihrt ist, siehe nur Butzer, in: BeckOK GG, Stand: 15.1.2024, Art. 18 Rn. 14.1 m.w.N.; anders etwa v. Coelln,
Verfassungsblog v. 22.1.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/keine-grundrechtsverwirkung-statt-
parteiverbot/ (9.5.2024); Diirig/Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 81 Lfg., Stand: Sep-
tember 2017, Art. 18 Rn. 33. Wegen der dadurch erzeugten Unsicherheiten sprechen sich Heuf8ner/Pautsch/
de Haan, NJ 2024, 97 (102), flir eine Erganzung des Wortlauts des Art. 18 GG um das aktive und passive Wahl-
recht aus.
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weniger umfangreiche Ermittlungen, ware also schneller durchfiihrbar als ein Verbotsverfahren.'®

Im Hinblick auf die Anwendung der Grundrechtsverwirkung auf Parteien bzw. einzelne Partei-
politiker stellt sich allerdings die Frage, ob Art. 21 Abs. 2-4 GG dem nicht entgegensteht.*® Dies wird
zum Teil nicht nur fiir Verwirkungsverfahren gegen die Partei selbst angenommen, sondern auch fir
solche gegen Mitglieder und Funktionare, soweit damit auf Tatigkeiten reagiert wird, die fiir die Par-
tei vorgenommen werden, denn dies wiirde das Parteienprivileg aushohlen.’*” Ein Verwirkungs-
verfahren flir Parteimitglieder oder Funktiondre kdme nur in Betracht, wenn es Aktivitaten betrifft,
die mit der Parteiarbeit nichts zu tun haben oder sich deutlich von der Parteilinie unterscheiden. ¢
Dies geht indes zu weit. Das Parteienprivileg schliet die Anwendung des Art. 18 GG auf Partei-
mitglieder nicht aus.*® Art. 18 GG ist auch auf individuelle Parteiaktivitdten anwendbar und erganzt
insoweit die Instrumente aus Art. 21 Abs. 2, 4 GG.'™ Das Parteiverbotsmonopol des Bundesverfas-
sungsgerichts schiitzt nicht vor jeder Anwendung rechtlich vorgesehener Moglichkeiten individueller
Sanktionierung und Pravention verfassungsfeindlichen Handelns.'™ Es ware mit der Sicherung der
praktischen Wirksamkeit des Grundsatzes der wehrhaften Demokratie, fiir die das Grundgesetz eine
breite Palette an Reaktions- und Wahlmoglichkeiten zur Verfligung stellen wollte, unvereinbar und
wiirde dem Sinn und Zweck des Art. 18 GG zuwiderlaufen, wenn Art. 18 GG ausgerechnet auf die
gefahrlichsten Verfassungsfeinde, namlich diejenigen in hohen Parteiamtern, praktisch nicht anwend-
bar ware, sondern deren kommunikative Aktivitaten allein mit einem Verbot der Partei bekdampft
werden konnten.'™

Nichtsdestotrotz ist die Verwirkung im Umgang mit extremistischen Parteipolitikern nicht ein
geeigneteres Mittel als ein Parteiverbot. Die Hiirden sind dhnlich hoch, so ist gleichfalls maRgeblich,
ob die betroffene Person inhaltlich verfassungsfeindliche Positionen vertritt und damit so viel Ein-
fluss zu erlangen droht, dass sie dadurch eine potentialitdtsbegriindende Gefahrdung fiir die Demo-
kratie begriindet.'” AuRerdem kdnnte ein Verwirkungsverfahren ohne gleichzeitiges Parteiverbot

165 Siehe Liibbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehrhafte-de-
mokratie/ (9.5.2024).

%6 Etwa v. Coelln, Verfassungsblog v. 22.1.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/keine-grundrechts-
verwirkung-statt-parteiverbot/ (9.5.2024); Barczak, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023,
Art. 18 Rn. 61.

87 Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 18 Rn. 74 f.; v. Coelln, in:
Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 18 Rn. 39 1.

168 Krebs/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 18 Rn. 28 Fn. 121.

189 \Wie hier Libbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehrhafte-

demokratie/ (9.5.2024). Nach HeuRner/Pautsch/de Haan, NJ 2024, 97 (102), ist durch Verfassungsénderung in
Art. 18 GG eine dahingehende Klarstellung dringend geboten.

10 Wie hier Hong, Verfassungsblog v. 6.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwir-
kung-und-parteiverbote-gegen-radikale-afd-landesverbande-i/ (9.5.2024); ebenso Voneky, in: Kahl/Wald-
hoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 6, 177. Lfg., Stand: Februar 2016, Art. 18 Rn. 112; wohl
auch Gdrditz, in: Stern/Sodan/M&stl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen
Staatenverbund, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 92 Rn. 26.

M Naher Libbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehrhafte-de-
mokratie/ (9.5.2024).

12 Hong, Verfassungsblog v. 6.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwirkung-und-
parteiverbote-gegen-radikale-afd-landesverbande-i/ (9.5.2024).

13 Vgl. Hong, Verfassungsblog v. 6.2.2024, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwirkung-
und-parteiverbote-gegen-radikale-afd-landesverbande-i/ (9.5.2024); insb. zur Potentialitat Barczak, in:
Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 18 Rn. 47 f.; Gdrditz, in: Stern/Sodan/M&stl, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 92
Rn. 12; Liibbe-Wolff, Verfassungsblog v. 13.10.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/wehrhafte-
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nicht verhindern, dass der Betroffene weiterhin informell Einfluss auf die Partei nehmen?™ oder
sogleich durch eine radikalere Person ersetzt werden konnte'™. Bei einer groRen Anzahl von Extre-
misten in einer Partei waren Massenverwirkungsverfahren erforderlich. Die Grundrechtsverwirkung
wirde sich nur anbieten, um gegen Zentralfiguren einer extremistischen Szene vorzugehen und
deren politischen Agitationsradius gezielt zu beschranken.*” Auch in diesem Fall sind die Rechts-
folgen jedoch begrenzt, weil eine Grundrechtsverwirkung die einfachgesetzlichen Betatigungsmog-
lichkeiten nach Vereins-, Versammlungs-, Gewerbe- oder Beamtenrecht von vornherein unberiihrt
lasst.'”" Zuletzt lasst sich individuellem Extremismus jenseits der politischen Auseinandersetzung
bereits wirksam mit dem ,,Friihwarnsystem“ des Verfassungsschutzes und dem Staatsschutzstraf-
recht begegnen.” Im Umgang mit extremistischen Parteien ist deshalb das Parteiverbot, bei fehlen-
der Potentialitat der Finanzierungsausschluss, das effektivste Instrument.

IV. Schluss

Aufgeworfen wurde die Frage, ob es vor dem Hintergrund einer deutlich verscharften Bedrohungs-
lage fiir den freiheitlichen demokratischen Verfassungsstaat scharferer Grenzen fiir radikale, extre-
mistische bzw. verfassungsfeindliche Parteien bedarf. Fiir die politischen Parteien und deren Mitglie-
der, deren Freiheit und Gleichheit ein hohes Gut ist (Art. 21 Abs. 1 GG) und die sich auch auf die Kom-
munikationsgrundrechte (insbesondere Art. 5, 8i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) berufen kdnnen, ist - wie fiir
natiirliche Personen - vom Leitbild der liberalen, offenen Demokratie auszugehen. Zugleich sind
aber auch die Sonderrolle der Parteien als Vermittler im intermedidren Sektor zwischen Gesellschaft
und Staat und der Grundsatz der wehrhaften Demokratie (bezogen auf die Parteien: Art. 21 Abs. 2-4
GG) gebiihrend zu beriicksichtigen und konnen insoweit Grenzen ziehen.

In Zeiten des (drohenden) ,democratic backsliding® bedarf es einer erhdhten Wachsamkeit und
einer Starkung des Praventionsgedankens, sei es durch Verfassungsanderung (siehe Art. 21 Abs. 3 GG
in der Fassung von 2017), sei es durch dogmatische Nachscharfung des geltenden Rechts (Art. 21
Abs. 2 GG) durch Wissenschaft und vor allem Verfassungsrechtsprechung.'” Mit Blick auf die - im
Lichte des NPD lI-Urteils des Bundesverfassungsgerichts zu hohen, jedenfalls teilweise unklaren -
Hiirden fiir ein Parteiverbot ist zundchst beim Verstéandnis der freiheitlichen demokratischen Grund-

demokratie/ (9.5.2024); Véneky, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 6,
177. Lfg., Stand: Februar 2016, Art. 18 Rn. 50.

1% So Thiele zitiert von Kolter, LTO v. 12.1.2024, abrufbar unter https://www.lto.de/persistent/a id/53628/
(9.5.2024).

15 m Hinblick auf den Thiiringer AfD-Landesvorsitzenden Hdcke weist Vof8, FAZ Nr. 21 v. 25.1.2024, S. 13, abruf-
bar unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/afd-demos-und-demokratie-im-dilemma-wer-ge-
hoert-zu-deutschland-19470945.html (21.5.2024), darauf hin, dass ,,ein neuer Hitler [...] und auch kein neuer
Trump“ - also eine fiir die extremistische Bewegung unverzichtbare Person - ,da jedenfalls [...] nicht
heran[wachst]“.

176 Geirditz, NJW 2024, 407 (411).

YT Gdrditz, NJW 2024, 407 (411); ders., in: Dietrich u.a., Handbuch Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022, § 32
Rn. 51; Héfling/Krings, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: Dezember 2023,
Art. 18 Rn. 51; Rupp, in: Hablitzel/Wollenschlager, FS Kiichenhoff, 1972, S. 653 (661 f.).

118 Gdrditz, in: Dietrich u.a., Handbuch Sicherheits- und Staatsschutzrecht, 2022, § 32 Rn. 59. Die Sperrwirkung
des Art. 21 GG steht einer Bestrafung wegen Verstolies gegen allgemeine Gesetze auch im Rahmen einer Partei-
tatigkeit nicht entgegen, siehe Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl.
2018, Art. 21 Rn. 220.

119 Zur Resilienz der Verfassung im Ganzen und gebotenen Nachjustierungen durch Verfassungsanderungen
siehe Gdrditz, NJW 2024, 407 ff.
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Offentliches Recht

Aufsatze
Kahl/Sugg: Parteienrechtliche Herausforderungen an die wehrhafte Demokratie ...

ordnung anzusetzen: Hier ist noch deutlicher erstens der Schutz der Menschenwiirde gerade von
Minderheiten, zweitens der Schutz des demokratischen Vertrauens in den politischen Diskurs unter
den Bedingungen von Digitalisierung, Social Media und Kl (Stichworte: ,alternative facts“, ,fake
news“, ,deep fakes“, etc.) und drittens der Schutz der Integritat staatlicher Einrichtungen, insbeson-
dere Verfassungsorgane, vor systematischer Hetze und Delegitimation (Stichwort: , Tiefer Staat“, ,,Un-
rechtsregime®, ,Diktatur“) zu akzentuieren. Dariiber hinaus bedarf es einer Klarstellung, gegebenen-
falls behutsamen richter-rechtlichen Absenkung des Potentialitatskriteriums im (schmalen) Ausle-
gungskorridor, den Wortlaut und Systematik von Art. 21 (Abs. 2 und 3) GG lassen.

Aufs Ganze gesehen korrespondiert mit den Prinzipien von Offenheit, Freiheit und Gleichheit im
gesellschaftlichen Bereich, in dem auch die Parteien wurzeln, das den Prinzipien von Wehrhaftigkeit
und Pravention im Allgemeinen und der Sonderrolle der Parteien fiir die politische Willensbildung
als Scharniere zwischen Gesellschaft und Staat im Besonderen geschuldete Erfordernis eines effek-
tiven und vor allem praventiven Menschen- und Institutionenschutz vor die Freiheit und Gleichheit
aller bedrohenden und auf Systemveranderung ausgehenden Extremisten. Diese sensible und kom-
plexe Spannungslage gilt es, den Herausforderungen der jeweiligen Situation entsprechend im Sinne
der Herstellung praktischer Konkordanz (Konrad Hesse) in regelmafigen Abstanden zu evaluieren
und gegebenenfalls behutsam nachzujustieren. Beim (Nicht-)Gebrauchmachen der hier ausschlieR-
lich beleuchteten parteienrechtlichen Instrumente, aber auch der sonstigen, arrondierenden Instru-
mente, etwa Schutz der Integritat des 6ffentlichen Dienstes (Art. 33 Abs. 5 GG)*®° und des Wahlrechts
sowie angemessene personelle und finanzielle Ausstattung der Gerichte und der Verwaltung'®, sind
stets politische Klugheitsregeln zu beachten und Augenmal® zu bewahren. Ein Parteienfinanzie-
rungsausschluss oder Parteiverbot kommt dabei wegen seiner ,,demokratieverkiirzenden“ (BVerfG)
Wirkung stets nur mit Erganzungsfunktion (ultima ratio) in Betracht.’® In erster Linie muss die Politik
der demokratischen Parteien darauf gerichtet bleiben, verloren gegangenes Vertrauen in ihre zutref-
fende Problemwahrnehmung und vor allem in ihre Problemlosungskompetenz dringend wiederher-
zustellen. Sie darf sich nicht weiter (aus Sicht vieler Wahlerinnen und Wahler) vorrangig mit Fragen
beschaftigten, die die Mehrheit der Bevolkerung nicht oder hdchstens am Rande interessieren, son-
dern muss sich den zentralen und dréangenden, wenngleich besonders schwierigen, gesellschaftli-
chen Herausforderungen (insbesondere unkontrollierte illegale Migration) ernsthaft stellen und hie-
rauf ehrliche, transparente Antworten liefern bzw. jedenfalls erklaren, warum es diese Antworten auf
die Schnelle im rein nationalen Rahmen im Einzelfall moglicherweise nicht geben kann.'#

180 Dazu - mit konkreten Reformvorschlagen - Gdrditz, NJW 2024, 407 (410).
181 Hierzu Gdrditz, NJW 2024, 407 (411).

182 Wie hier Shirvani, NJW 2024, 624 (625 f.).

183 Vgl. Garditz, NJW 2024, 407 (411).
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