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September 2025 Vorwort

as haben wir aus unserer Vergangenheit gelernt? Vielleicht nicht genug, wie das Thiiringen-

Projekt des Verfassungsblogs eindriicklich gezeigt hat. Nach den Schrecken von Diktatur,
Weltkrieg und Holocaust setzten sich die Miitter und Véter des Grundgesetzes das Ziel, eine stabile
Demokratie zu schaffen. Das Ergebnis war eine Verfassung mit Grundrechten, Gewaltenteilung und
Foderalismus. Das Grundgesetz gehort zu den grofdten Errungenschaften der Bundesrepublik.

Doch vollkommen ist es nicht. Eine Verfassung muss im demokratischen Sinne offen sein, um
Freiheiten zu ermdglichen. Doch diese Offenheit schafft Spielrdaume, die radikale Akteure miss-
brauchen konnen, um das System schrittweise zu unterwandern. So geschah es mit den Nationalso-
zialisten und so versucht es heute die AfD. Das Thiiringen-Projekt war deshalb ein notwendiger, ja
tiberfdlliger Weckruf. Als es 2023 ins Leben gerufen wurde, stand die Partei kurz davor, bei drei
Landtagswahlen starkste Kraft und womoglich erstmals Teil einer Landesregierung zu werden: in
Brandenburg, Sachsen und eben in Thiiringen.

Diese diistere Perspektive nahm das Team des Verfassungsblog zum Anlass, der Frage nachzu-
gehen, was geschieht, wenn eine autoritdre Partei staatliche Machtmittel in die Hande bekommt.
Dass das Projekt nicht nur ein Fachpublikum erreichte, sondern ein erhebliches politisches und
mediales Echo ausloste, zeigt, wie wenig wir uns zuvor mit den konkreten Gefahren fiir die Demo-
kratie befasst hatten. Gewarnt wurde oft, aber meist nur abstrakt. Das Thiiringen-Projekt hat diese
Warnungen greifbar gemacht. Damit ging von ihm nicht nur ein intellektueller, sondern auch ein
politischer Impuls aus. Es schirfte das offentliche Bewusstsein fiir die Verwundbarkeit unserer
Demokratie und beeinflusste Debatten. So wurde etwa die Expertise von den Abgeordneten des
Bundestags herangezogen, als iiber die Reform zur Starkung des Bundesverfassungsgerichts bera-
ten wurde. Das Projekt war damit weit mehr als ein Gedankenexperiment. Es zdhlt zu den wichtigs-
ten zivilgesellschaftlichen Initiativen der vergangenen Jahre und wurde deshalb mit der Theodor-
Heuss-Medaille der gleichnamigen Stiftung ausgezeichnet.

Das hier vorliegende Buch versammelt Beitrédge, die die Relevanz des Thiiringen-Projekts nach-
vollziehbar machen. Die Texte zeigen, dass Vorsorge besser ist als Reaktion. Wer erst dann {iber
institutionelle Schwichen nachdenkt, wenn sie bereits ausgenutzt werden, handelt zu spéat. Die
hier durchdachten Szenarien helfen, Gefahren rechtzeitig zu erkennen und Gegenstrategien zu
entwickeln.

Dadurch ist die Gefahr fiir die Demokratie durch autoritdre Akteure selbstverstdndlich nicht
gebannt. Zunidchst miissen die Empfehlungen auch politisch umgesetzt werden. Und die AfD steht
nicht still. Thre Versuche, unsere Institutionen zu unterwandern, werden mit steigenden Wahler-
gebnissen zunehmen. Die Demokratie bleibt ihr gegeniiber verletzlich, gerade weil sie offen und
frei ist. Aber sie ist nicht wehrlos, solange wir ihre Verteidigung ernstnehmen. 1933 wurde die
Freiheit auch durch die Selbsttiuschung derer verloren, die glaubten, es werde schon nicht so
schlimm kommen. Heute sollten wir es — auch dank des Thiiringen-Projekts — besser wissen.
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September 2025 Schwachstellen suchen und finden

m Frithsommer 2023 entstand im Verfassungsblog-Biiro die Idee zum Thiiringen-Projekt.

Die Landtagswahlen in Brandenburg, Sachsen und Thiiringen lagen damals noch in einiger
Ferne, aber die AfD dominierte bereits die Schlagzeilen. In den Umfragen stiegen ihre Werte Monat
fiir Monat immer weiter an.! Wer aus ihrem Abschneiden bei den Bundestagswahlen 2021 gefolgert
hatte, sie sei einstweilen politisch eingehegt, sah sich eines Besseren belehrt. Die AfD - sie feierte
gerade ihr zehnjdhriges Bestehen — war gekommen, um zu bleiben. Und jedenfalls in den drei
ostdeutschen Bundesldndern, in denen ein gutes Jahr spdter Wahlen anstanden, erschien es nicht
mehr unrealistisch, dass sie tatsdchlich an die Macht gelangen konnte.

Wir wollten aber kein AfD-Projekt machen. Unser Fokus war ein anderer: Wir wollten untersu-
chen, wie missbrauchsanfillig die Institutionen eines deutschen Bundeslandes wiren, wenn sie
autoritdren Populisten in die Hdnde fallen und instrumentalisiert werden, um den eigenen Macht-
erwerb und Machterhalt zu sichern. Wie die autoritdr-populistischen Strategien aussehen, kann
man anderenorts studieren — in Viktor Orbans Ungarn, im PiS-regierten Polen, in Erdogans Tiirkei,
in Trumps USA, um nur einige Beispiele zu nennen. Was wiirde passieren, wenn man diese Strate-
gie auf die Institutionen des Freistaats Thiiringen iibertrdgt? Was sind die Erfolgsbedingungen, was
die Resilienzfaktoren? Und was die Gegenstrategien?

Warum gerade Thiiringen? Wir hatten auch ein anderes Bundesland wihlen konnen. Wir woll-
ten tief ins Detail gehen und dabei konkret bleiben. Verfassungsrechtlich ist die Landesebene
vielfach nicht gut erforscht. Die Linder, wenngleich formal mit Eigenstaatlichkeit ausgestattet,
werden in erster Linie als bloRe ,Verwaltungseinheiten“ wahrgenommen und hochstens in zweiter
Linie als Rdume der Ausiibung politischer Freiheit. Auf Thiiringen und nicht etwa auf Sachsen oder
Brandenburg fiel unsere Wahl deshalb, weil dort die politische Lage besonders instabil und unsere
Untersuchung daher besonders dringlich erschien: In Thiiringen war es den autoritdren Populisten
schon einmal gelungen, den Ministerprisidenten mitzuwihlen.? Die amtierende Regierung
verfiigte im Landtag bereits {iber keine Mehrheit. Und an der Spitze von Landesverband und
Landtagsfraktion der AfD stand der Nazi Bjorn Hocke.

Wir haben unsere Recherchefrage damals ganz bewusst auf ein Bundesland verengt — und sie
im Ubrigen weit formuliert. Zum einen wollten wir uns nicht auf nur einen autoritér-populisti-
schen Akteur wie die AfD festlegen. Der Blick ins Ausland und die letzten Monate in Deutschland
zeigen, dass gerade biirgerlich-konservative (und linkspopulistische) Akteure vor autoritdr-populis-
tischen Versuchungen nicht gefeit sind.> Zum anderen haben wir unsere Analyse nicht auf spezifi-
sche Machtkonstellationen begrenzt — etwa eine absolute Mehrheit, eine Regierungsbeteiligung
oder eine tolerierte Minderheitsregierung. Staatliche Machtmittel konnen sich auch in institutio-
nellen Positionen und parlamentarischen Rechten manifestieren: etwa dem Amt der Landtagspra-
sidentin oder dem Recht einer Fraktion, Anfragen zu stellen und Untersuchungsausschiisse
einzusetzen. Wie konnen autoritdre Populisten solche Mittel instrumentalisieren oder gar miss-
brauchen?

Autoritarer Populismus, die Rolle des Rechts und Resilienz durch Antizipation

Der Recherchefrage lagen zwei zentrale Annahmen zugrunde.
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Friedrich Zillessen Resilienz durch Antizipation

Zum einen, dass den autoritdren Populismus ein besonderes Verhdltnis zum Recht auszeichnet.
Autoritédr-populistische Akteure behaupten, dem vermeintlichen ,Volkswillen® zur Geltung verhel-
fen zu wollen. Tatsédchlich jedoch zielt ihr politisches Handeln primér darauf ab, ihre Macht syste-
matisch auszubauen und sich dauerhaft und systematisch gegen den Verlust derselben abzusi-
chern. Dabei arbeitet der autoritdare Populismus von innen gegen das System: Sein Werkzeug ist, im
Unterschied zu autoritiren Regimes vergangener Jahrzehnte, nicht so sehr Gewalt oder offener
Rechtsbruch, sondern der Missbrauch von Institutionen und Verfahren der Demokratie und des
Rechtsstaats. Diese werden instrumentalisiert, um institutionelle Gegengewichte zu schwichen,
einen dauerhaften Machtvorteil herzustellen oder sich Deckung fiir ihr anti-demokratisches und
anti-rechtsstaatliches Handeln zu verschaffen. Autoritdre Populisten bevorzugen es, rechtmaflig
vorzugehen - oder ihre MafSnahmen zumindest mit dem Anschein von Rechtmafdigkeit zu verse-
hen. Dadurch verlaufen die Autokratisierungsprozesse meist graduell und schleichend. Weil
einzelne MafSnahmen zumeist nicht offen rechtswidrig sind, bleibt ihre demokratiegefihrdende
Wirkung oft zu lange unerkannt. Erst in ihrer kumulativen Wirkung entfalten sie ihr volles autori-
tires Potenzial - und gefihrden die Demokratie, ohne sie formal abzuschaffen.*

Fiir die Wirkmacht solcher autoritdr-populistischer Strategien gibt es vielfaltiges Anschauungs-
material. Und doch sind wir besonders am Anfang unserer Arbeit immer wieder auf Skepsis gesto-
Ren, wie notwendig es ist, diese Beobachtungen auf Deutschland zu iibertragen. Hier doch nicht,
heif$t es dann, nicht in einer gefestigten, wehrhaften Demokratie, im Land des Verfassungspatriotismus
und ,Nie Wieder“> Dabei beobachten wir nicht nur in Italien und Osterreich, sondern auch in
Lindern mit vermeintlich viel dlterer und etablierterer demokratischer Kultur als der deutschen, in
Frankreich, in den Niederlanden, in den USA, dass autoritdre Populisten an die Macht gelangen
oder kurz davor stehen — und wie schnell und durchschlagend sie anschliefiend die Demokratie
ihren autoritiren Zwecken unterwerfen.®

Die zweite Annahme unserer Analyse ist, dass sich eine Demokratie besonders dann als wehr-
haft erweist, wenn sie vorbereitet ist, also wenn sie ihre eigenen Schwachstellen und Einfallstore
im Voraus kennt. Szenarioanalysen antizipieren potenzielle autoritire Gefadhrdungen und stiarken
so die (kognitive) Resilienz demokratischer Gesellschaften.” Es geht darum, ,vor die Welle zu
kommen"“. ,Ziviler Verfassungsschutz“ ermoglicht es, Gefahren friihzeitig zu erkennen, gegebenen-
falls praventiv gegenzusteuern und im Notfall die politische Offentlichkeit zu mobilisieren. Dass
die Rechtswissenschaft eine Schliisselfunktion in solchen Situationen hat, beweist wohl kein
Beispiel besser als das Israels. Dort haben Rechtswissenschaftler*innen aktiv iiber die Risiken der
Justizreform Netanyahus informiert und mafdgeblich dazu beigetragen, umfassenden gesellschaftli-
chen Protest zu mobilisieren, der die Reform (zwischenzeitlich) zum Erliegen bringen konnte. Als
Proto-Szenario hatte der Essay Ein Volkskanzler bewiesen, dass man mit einem Gedankenspiel
Prozesse anstofsen kann, die in Verfassungsdnderungen miinden - so 2024 die Reform zur Stdrkung
der Resilienz des Bundesverfassungsgerichts durch die auseinanderbrechende Ampelkoalition.
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Was-wadre-wenn als Methode

Wie entwickelt man aber ein Szenario? In der Rechtswissenschaft sind Zukunftsanalysen oder
Schwachstellentests bislang kaum etabliert, zumindest nicht in methodisch valider Form.? Bekannt
ist allenfalls die Gesetzesfolgenabschitzung aus den Drucksachen des Deutschen Bundestages:
Alternativen — keine. Kosten/Erfiillungsaufwand - keine.’

Der von uns entwickelte Ansatz verbindet rechtsvergleichende Elemente mit rechtsdogmati-
scher Analyse und greift zugleich schwerpunktmafSig auf Recherchegespriache mit Stakehol-
der*innen sowie Expert*innen aus Verwaltung, Politik, Justiz, Bildung, Medien und
Zivilgesellschaft zuriick. Was konnte und wiirde beispielsweise ein Bildungsminister mit autoritér-
populistischer Agenda unternehmen? Wie wurde in Ungarn oder Florida Einfluss auf Schulen
genommen? Wer legt in einem Bundesland Rahmenlehrplédne fest, wer hat Einfluss auf Schulbiblio-
thekskataloge? Wer ernennt oder entldsst Schulleiter*innen? Welche Handlungsspielrdume haben
Lehrer*innen, die Kultusministerkonferenz oder Grundrechtstriger*innen in solchen Fillen?

Schnell zeigte sich, dass dieses Vorgehen doppelt Friichte trug. Einerseits ermdoglichte es uns
einen Zugang zu praktischem Erfahrungswissen, das in der Literatur kaum dokumentiert ist.
Andererseits entfalteten die Gespriache auch fiir die Gesprachspartner*innen selbst einen Resili-
enzeffekt: Wer sich einmal auf einen Perspektivwechsel einldsst und systematisch fragt, wie sich
demokratische Strukturen zweckentfremden oder unterlaufen lassen, erkennt rasch, dass unsere
Institutionen zahlreiche Einfallstore und Schwachstellen aufweisen - und was man selbst tun
kann, um sich darauf vorzubereiten oder zu reagieren.

Das Thiiringen-Projekt wuchs binnen weniger Monate auf rund ein Dutzend wissenschaftliche
Mitarbeiter*innen, studentische Hilfskrifte, Ehrenamtliche und Praktikant*innen an.!” Mit diesem
Team fiihrten wir eine breite Recherche durch, die rund 150 Interviews umfasste und die Grundlage
fiir zahlreiche Outputs und Veroffentlichungen legte. Die Recherche war gegliedert nach jenen
gesellschaftlichen und institutionellen Bereichen, die erfahrungsgemaf$ direkt im autoritdr-popu-
listischen Fadenkreuz stehen: Parlament und Wahlrecht, Bildung und Wissenschaft, Justiz, Polizei
und innere Sicherheit, Medien und offentlich-rechtlicher Rundfunk, Kulturinstitutionen und
Zivilgesellschaft sowie die Kommunalpolitik und -verwaltung.

Die Ergebnisse sind in der Monografie Die verwundbare Demokratie (Max Steinbeis, Hanser
Verlag) zusammengefasst, die insbesondere in den Blick nimmt, wie Volk und Recht in der autori-
tar-populistischen Strategie instrumentalisiert und gegeneinander ausgespielt werden. Aus den
Recherchen gingen aufSerdem ein Podcast, zahlreiche Fachbeitrdge und Aufsitze, Workshops mit
verschiedenen gesellschaftlichen Akteur*innen und das juristische Toolkit ,Bildungswesen®, ein
Policy Paper und sogar ein Theaterstiick hervor. Als Spin-off haben wir gemeinsam mit der Gesell-
schaft fiir Freiheitsrechte und FragDenStaat den Gegenrechtsschutz ins Leben gerufen, der
Rechtsschutzmoglichkeiten gegen autoritiren Rechtsmissbrauch bietet. Wir wurden eingeladen,
auf rund 200 Veranstaltungen zu prasentieren und zu diskutieren. Wir wurden aufgefordert, bei
Ausschussanhorungen im Thiiringer Landtag und im Bundestag Stellungnahmen abzugeben. Das
Projekt wurde medial intensiv rezipiert und mit mehreren Preisen ausgezeichnet.!! Mit dem
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Friedrich Zillessen Resilienz durch Antizipation

Thiiringen-Projekt haben wir den Diskurs um demokratische Resilienz in Deutschland mitgestaltet
und viele Wissenschaftler, Journalist:innen und Entscheidungstriager:innen anregen konnen, sich
mit diesen und dhnlichen Fragestellungen zu beschiftigen. Warum ein solches Gedankenspiel
notwendig sei, werden wir mittlerweile kaum mehr gefragt.

Ein Wagenburg-Projekt?

Viel Resonanz haben vor allem die Policy-Empfehlungen gefunden, die wir im April 2024 im Erfur-
ter Landtag verdffentlicht haben. Darin identifizierten wir sieben Handlungsfelder, um besonders
kritische institutionelle Schwachstellen mit vergleichsweise geringer Eingriffsintensitit zu
beheben. Der Verdffentlichung dieser Empfehlungen ging eine intensive interne Debatte voraus:
Denn einerseits identifizierten wir Regelungsliicken in der thiiringischen Verfassungs- und Rechts-
ordnung, die der Gesetzgeber ausbessern konnte, ohne dabei das gewaltenteilige Spannungsver-
hiltnis des demokratischen Rechtsstaats strukturell zu verdndern. Die Forderung nach besseren
Regeln steht andererseits aber auch in einem gewissen Spannungsverhiltnis zu dem Ziel des
Projekts, die demokratische Offentlichkeit fiir die Schachziige autoritdr-populistischer Parteien
und die Verwundbarkeiten demokratischer Ordnungen zu sensibilisieren. Denn eine freiheitliche
Demokratie muss — zumindest bis zu einem gewissen Grad — ihren Gegnern Freiheit gewdhren,
insbesondere wenn diese gelernt haben, an oder unterhalb der Schwelle der Verfassungswidrigkeit
zu operieren.!? Gesetzliche ,Quick Fixes“ vorzuschlagen, birgt in der ,Jegalistischen Kultur der
Bundesrepublik® das Risiko, zu dem falschen Sicherheitsgefiihl zu verleiten, dass man sich allein
mit dem Recht gegen autoritire Bedrohungen schiitzen kann.'3

Dieses Spannungsverhéltnis wurde dadurch verscharft, dass das Thiiringen-Projekt mitunter so
verstanden wurde, als ziele es ausschliefflich darauf, den demokratischen Rechtsstaat wie eine
Wagenburg mit besseren Regeln gegen die autoritdre Ubernahme abzuschotten.'* Woher dieses
Missverstindnis kommt, ist nachvollziehbar: Konkrete Anderungsvorschlige sind im 6ffentlichen
Diskurs gut greifbar. Wenn eine Regel evident missbrauchsanfillig ist und sie mit vertretbarem
Aufwand reformiert werden kann, wire es fahrlassig, nicht fiir ihre Anpassung einzutreten. Doch
zugleich gilt, dass die normative Qualitét einer freiheitlichen demokratischen Ordnung auch in
ihrer Offenheit und Verwundbarkeit besteht. Sie muss ein Stiick weit angreifbar sein, um das zu
bleiben, was sie sein will: freiheitlich. Dieses Risiko muss sie reflektieren — und bewusst tragen. Das
erfordert eine mihevolle, wiederkehrende Aufklarungs- und Kommunikationsarbeit, der ein
Wagenburg-Ansatz letztlich zuwiderlauft.

Insofern greift es zu kurz, den Erfolg des Projekts — oder von Szenarioanalysen im Allgemeinen
- nur daran zu messen, wie viele institutionelle Liicken sich schliefSen lassen. Szenarioarbeit zielt
nicht auf Vorhersage, sondern auf Antizipation, nicht auf Wahrscheinlichkeit, sondern auf
Plausibilitdt. Im besten Fall ist sie eine self-defeating prophecy: Sie warnt so eindriicklich vor einem
moglichen kiinftigen Zustand, dass genau dieser Zustand ausbleibt. Thre Wirksamkeit besteht
gerade darin, praventive Aufmerksamkeit zu erzeugen und die Gegenwart in einem neuen Licht zu
betrachten: Strukturen klarer zu erkennen, Zusammenhénge sichtbar zu machen, Alternativen zu
durchdenken - und auf dieser Basis informierte, differenzierte Entscheidungen zu treffen.!
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How to read this book

Vor dem Hintergrund ist dieses Buch zu lesen, das 35 ausgewdhlte Blogposts umfasst, die im
Rahmen des Thiiringen-Projekts entstanden sind.

In seiner vielleicht urspriinglichsten Funktion als Debattenplattform hat der Verfassungsblog
mit seinen Autor*innen mafSgeblich zu der Entwicklung und Ausgestaltung des Thiiringen-
Projekts beigetragen. Wahrend der Projektlaufzeit haben wir rund 100 meist deutschsprachige
Blogposts verdffentlicht, die Wissen generieren, teilen und zur Diskussion stellen. Die Beitrdge
dokumentierten und analysierten aktuelle Entwicklungen, warnten vor potenziellen Szenarien und
entwickelten innovative, resilienzsteigernde Gegenstrategien — fiir Thiiringen und dariiber hinaus.

Der Anspruch des Verfassungsblogs ist stets, an der Schnittstelle von Wissenschaft und Offent-
lichkeit zu agieren: Briicken zu bauen, statt Griben zu vertiefen, und einen lebendigen, inter- und
transdisziplindren Diskurs anzustofRen. Fiir unsere Recherche war es essenziell, schnell und gezielt
auf Expert*innenwissen zugreifen zu konnen und dieses Wissen auch der Offentlichkeit zugénglich
zu machen. Besonders bereichernd und erfreulich war dabei, dass sich viele Autor*innen aus
eigener Initiative an den Gedankenspielen beteiligten und Szenarien entwickelten. So hat sich auf
dem Verfassungsblog ein fachlich fundierter, kontinuierlicher Diskurs zu den Themen des Projekts
entwickelt.

In 14 Editorials wurde das Projekt vorgestellt, begleitet und weiterentwickelt; mit Reiseberich-
ten, ersten Szenarien,'® Updates!” und Lageeinschidtzungen'®. Drei Online-Symposien haben
Dutzende Beitrédge zu vertieften Themenschwerpunkten versammelt:

« Das erste Online-Symposium ,Regieren ohne zu regieren“ nahm den Zeitraum vor einer
Regierungsbeteiligung und damit das Phdnomen parlamentarischer Obstruktion in den
Blick. Wie lasst sich der legitime Gebrauch parlamentarischer Mittel vom strategischen
Missbrauch unterscheiden? Welche Kriterien liegen dafiir vor?

« Das zweite Online-Symposium in Kooperation mit dem Institut fiir deutsches und interna-
tionales Parteienrecht und Parteienforschung (PRUF) sowie der Stiftung Wissenschaft und
Demokratie (SWUD) griff die damals anschwellende Debatte um ein Parteiverbot auf. Inwie-
fern eignet sich das Kerninstrument der wehrhaften Demokratie als Resilienzmechanismus?
Was lernen wir aus dem Ausland dariiber?

» Das dritte Online-Symposium nédherte sich dem Volksbegriff der AfD — auch um einen
Perspektivwechsel einzuleiten. Wihrend sich viele unserer Szenarien bis dahin auf staatli-
che Institutionen konzentrierten, stellten wir uns nun auch fokussiert die Frage: Wer sind
die Ziele und Opfer dieser autoritdr-populistischen Strategien? Was geschieht mit all
denen, die im ideologischen Konzept dieser Partei nicht als Teil des ,,Volkes* gelten?

Daneben entstanden zahlreiche reguldre Blogbeitrige, die tagesaktuelle verfassungsrechtliche und
-politische Fragen aufgriffen,'® Szenarien entwarfen,?’ Gesetzesvorschlige unterbreiteten oder
diskutierten.?! Sie blickten nach links und rechts — etwa nach Sachsen’? und Brandenburg?3, wo
zeitgleich gewihlt wurde -, nach unten, auf die kommunale Ebene’4, und nach oben, auf die euro-
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Friedrich Zillessen Resilienz durch Antizipation

piische?®. Auch dort wurde im ,Superwahljahr” 2024 gewihlt. Dariiber hinaus richteten sozialwis-
senschaftliche Perspektiven den Blick auf Einstellungen und Narrative, institutionellen Wandel
und die Widerstandskraft der Demokratie.

Fiir dieses Buch, das Verfassungsbook zum Thiiringen-Projekt, haben wir 35 Beitrage ausgewihlt,
die aus unserer Sicht iiber tagespolitische Dynamiken hinaus Relevanz entfalten und behalten. Die
Auswabhl fiel uns nicht leicht. Mafigeblich war, dass die ausgewdhlten Texte einen thematisch viel-
faltigen und reprdsentativen Einblick in das zentrale Anliegen des Thiiringen-Projekts geben. Dass
sie Schwachstellen testen, Szenarien entwickeln und die Debatte {iber Resilienz weiterfiihren — und
damit dazu beitragen, dass eine Demokratie besonders dann wehrhaft ist, wenn sie vorbereitet ist.
Die Beitrdge wurden fiir die Publikation nicht inhaltlich {iberarbeitet. Das jeweilige
Veroffentlichungsdatum ist am Anfang jedes Textes vermerkt.

Die Beitrédge sind entlang der verfassungsrechtlichen Gewalten strukturiert, deren funktionale
Balance im Zentrum autoritdrer Angriffe steht. Dazu zdhlen nicht nur Legislative (I.), Exekutive (IL.)
und Judikative (II1.), sondern auch Medien, Kultur und Zivilgesellschaft (IV.). Zugleich diirfen wir
nicht vergessen, dass von Anfang an das Schicksal von Individuen auf dem Spiel steht. Das fiinfte
Kapitel widmet sich daher jenen Menschen, die im Falle einer Machtverschiebung besonders vulne-
rabel und schutzwiirdig sind. In einem abschliefsenden Text resiimiert und reflektiert das Team des
Thiiringen-Projekts Erkenntnisse und Erfahrungen aus der Zeit und wagt einen Blick in die
Zukunft.
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Nachweise

. Naturgemif$ haben die verschiedenen Umfrageinstitute zur Sonntagsfrage Bundestagswahl leicht unterschiedliche Daten

erhoben; doch alle belegen einen Anstieg von 12-15% auf 19-21% innerhalb der ersten Hilfte 2023, z.B. INSA, Forsa und
Forschungsgruppe Wahlen.

. 2020 mit der Wahl von Thomas Kemmerich. Detaillierte Rekonstruktion bei Martin Debes, Deutschland der Extreme, 2024,

S. 190 ff.

. Klassische Beispiele dafiir sind Fidesz und PiS. Zur Entwicklung der CDU unter Friedrich Merz, sieche Andreas Piittmann.

Eine Auswahl kritischer Kommentare aus dem Jahr 2025 auf dem Verfassungsblog: Migrationspolitik (Kluth, Hruschka,
Farahat/Steurer, Kirchner, Holterhus, Pichl), Frauke Brosius-Gersdorf (Girditz, Loxen, Landfried, Stellungnahme),
Neutralitdat und Zivilgesellschaft (Abou-Chadi; Frankenberg, Schonberger, offener Brief).

. Vgl. Hug/Ginsburg, How to Lose a Constitutional Democracy, 2018, S. 78; Landau, Abusive Constitutionalism, 2013, S. 189;

Scheppele, The Rule of Law and the Frankenstate, 2013, S. 559.

. Z.B. Friedhelm Hufen mit einem halbherzigen Schwachstellentest: https://www.faz.net/einspruch/keine-wirkliche-gefahr-

fuer-die-verfassung-19471243.html. Reaktion darauf von Bilgen sowie Beck/Miiller-Elmau.

Der rasante power grab von Donald Trump’s zweiter Administration wirft die Frage auf, inwiefern der theoretische Rahmen
des autocratic legalism noch darauf passt, vgl. Miiller und Heinig, zum Wert von Begriffsdiskussionen Meyer-Resende. Auch
wenn Trump Rechtsbriiche zunehmend in Kauf nimmt, nutzt er vermeintlich rechtmafiges Handeln oder das Vorbringen
rechtlicher Argumente nach wie vor als Legitimitatsquelle.

Zum Begriff der Antizipation im Grundgesetz, insbesondere zur nicht immer trennscharfen Abgrenzung zur Pravention,
siehe Nils Schaks, Demokratische Dekonsolidierung, Tiibingen 2023.

. Vgl. Moberg, Scenario Analysis in Law, 2023, S. 202.

. So auch Wrase, Rechtswirkungsforschung revisited, 2018, S. 9.
10.
11.
12.

Zur Finanzierung siehe Abschlussbericht, S. 19.
Umfassende Ubersicht iiber alle Zahlen, Outputs und Rezeption im Abschlussbericht.

Die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte priift derzeit, ob die AfD in Bezug auf ein Parteiverbotsverfahren die Schwelle zur
Verfassungswidrigkeit nachweisbar iiberschritten hat.

Vgl. Zillessen, Verwundbare Demokratie und wehrhafte Zivilgesellschaft, in: Hartmann-Cwiertnia/Dahm/Decker, Freiheit.
Gleichheit. Vertrauen, 2025, S. 223.

Siehe z.B. Rath: , Eine unerwartet kleine Rolle spielt im Buch das ,Thiiringen Projekt’. Mit einem Team von Juristen
versuchte Steinbeis iiber ein Jahr lang herauszufinden, welche Verfassungs- und Gesetzesbestimmungen man dndern kann,
um die Demokratie in Thiiringen resilienter zu machen.” So ist auch Volkmann, Demokratischer Minimalismus, 2025, S. 12
zu verstehen.

Vgl. Zillessen, Verwundbare Demokratie und wehrhafte Zivilgesellschaft, in: Hartmann-Cwiertnia/Dahm/Decker, Freiheit.
Gleichheit. Vertrauen, 2025, S. 223.

Z.B.von Achenbach/Steinbeis; Mast/Laude; HeufSner/Pautsch/Steinbeis.

17. Z.B. https://verfassungsblog.de/halbzeit/; Steinbeis; Jaschinski/Miiller.

18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.

Z.B. Beck/Hanelt/Richter; Steinbeis; Steinbeis; Steinbeis.
Z.B. Bottner; Dette; Michl; Rheinschmitt.

Z.B. Kube/Vos; Britz/Moini.

Z.B. Reutter; Talg/Wittreck; Machura/Weickert.

Z.B. Deyda; Franke/Gehring.

Z.B. Karpenstein/Kirschnick; Hartung.

Z.B. Kutting; Brenner; Ighreiz/Selinger; Heinze/Hohne.
Z.B. Martin; Kipp; Quaritsch.

Z.B. Leser; Leistner; Hohne.
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as passiert, wenn die AfD in Thiiringen bei den Landtagswahlen im néchsten Jahr stérkste

Kraft wird? In den Umfragen liegt sie im Moment bei 34%, mit 13 Punkten Abstand auf die
zweitstarkste Partei, die CDU. Dass sie den Ministerpriasidenten stellen wird, halten in dieser
Konstellation viele im Moment noch fiir unwahrscheinlich (wobei auch hier niemand tiiberrascht
tun sollte, wenn es am Ende doch so kommt, dazu gleich mehr). Alles andere als unwahrscheinlich
ist aber, dass ihr ein anderes Priasident*innenamt zufallen wird, iiber das viel weniger gesprochen
wird: das der Landtagsprasident®in. Der Schaden, den eine autoritdr-populistische Partei mithilfe
dieses Amtes fiir die Demokratie in Thiiringen und in Deutschland insgesamt anrichten konnte, ist
immens. Und wenn sich die anderen Parteien nicht rechtzeitig auf einen Weg einigen, ihn abzu-
wenden, wird dieser Schaden sehr bald sehr real werden. Und zwar ohne dass man dann noch viel
dagegen tun kann.

Das Amt der Parlamentsprisident*in ist in Deutschland bisher politisch nicht sehr profiliert.
Die Prisident*in reprédsentiert die Interessen des Parlaments, nicht die ihrer Partei und ihrer
Wihler. Sie hat dafiir zu sorgen, dass die parlamentarische Arbeit funktioniert. Sich darauf auch
tiber wechselnde Mehrheitsverhéltnisse hinweg stabil verlassen zu konnen, daran haben im Prinzip
alle Parteien das gleiche Interesse. Aufser es handelt sich um eine Partei, die von der Erzdhlung
lebt, dass die Eliten ausgetauscht gehoren und die Demokratie nicht funktioniert, und die ihren
Machtanspruch nicht aus den in der Verfassung geregelten demokratischen Verfahren ableitet —
sondern daraus, dass sie sich selbst mit dem Volk gleichsetzt. Eine solche Partei teilt das gemein-
same Interesse an einem funktionierenden Parlament nicht. Das ist die Situation, in der sich im
Moment Thiiringen - nicht allein, aber jedenfalls — befindet.

Wie wahrscheinlich ist es, dass das Amt des Landtagsprasidenten in autoritdr-populistische
Hinde fallen wird? Die Wahl einer neuen Prédsident*in ist das erste, was der neue Landtag nach
seinem Zusammentritt macht. Das Recht, jemanden fiir dieses Amt zu nominieren, gebiihrt nach
guter parlamentarischer Tradition und nach der Geschéftsordnung des Landtags der stdrksten
Fraktion. Vorgeschlagen heifst noch nicht gewihlt; die Landtagsprasident®in braucht die Mehrheit
der abgegebenen Stimmen, und niemand kann die Abgeordneten zwingen, zu wihlen, wer ihnen
vorgesetzt wird. Andererseits: der Druck ist hoch, dass diese Wahl gelingt. Erst wenn er eine
Prasident*in hat, ist der Landtag konstituiert und kann mit seiner Arbeit beginnen, kann die Regie-
rungschef*in gewdhlt werden. Einen Wahlgang nach dem anderen scheitern zu lassen, und einst-
weilen herrscht parlamentarischer Stillstand und Lihmung — wie die AfD diese Situation fiir sich
ausschlachten konnte, ist leicht vorstellbar. Die Wahl ist geheim und findet ohne Aussprache statt.

Angenommen, die AfD-Kandidat*in wird gewdhlt: Was kann sie dann alles machen? Zunéchst:
was sie nicht machen kann, ist: was sie will. Sie kann nicht einfach die Tagesordnung nach ihrem
Willen gestalten, AfD-Antridge bevorzugen, andere benachteiligen, bestimmte Abgeordnete uferlos
lang reden lassen, andere gar nicht. Was wann behandelt wird und wie die Redezeit verteilt wird,
bestimmt in der Praxis ein Gremium, in dem alle Fraktionen vertreten sind, der Altestenrat.

Die Landtagsprasident*in leitet die Sitzungen und stellt fest, was das Plenum beschlossen hat,
soweit sie dabei nicht von den Vizeprisident*innen vertreten wird. Eine Sitzung, die sie ganz
bestimmt selbst leiten wird, ist die, in der die Wahl zum Ministerpriasidenten stattfindet. Diese
Wahl lauft in Thiiringen auch bisher schon selten reibungslos, schon gar unter Bedingungen einer
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Minderheitsregierung, wie sie wohl auch nach der ndchsten Landtagswahl gebildet werden muss. In
den ersten zwei Wahlgédngen ist eine absolute Mehrheit notwendig. Aber im dritten Wahlgang, so
steht es in der Verfassung, ist gewahlt, wer ,die meisten Stimmen“ hat. Was das genau bedeutet, ist
unklar, und der Versuch des aktuellen Landtags, diese Unklarheit durch eine Verfassungsanderung
zu beheben, hat sich im Kleinklein des politischen Streits zwischen der Koalition und der CDU
festgefahren. Wenn also im dritten Wahlgang nur ein Kandidat antritt, was heifit dann ,,die meisten
Stimmen“? Mehr als die — nicht vorhandenen - Gegenkandidaten? Oder mehr als Gegenstimmen?
Fiir beides gibt es gute Griinde. Die Person, die das am Ende feststellt, ob der Kandidat im dritten
Wahlgang gewihlt oder durchgefallen ist — das ist die Landtagsprasident*in.

In der thiiringischen Hauptstadt Erfurt kursiert in diesen Tagen ein Papier der ehemaligen
SPD-Landesgeschéftsfiihrerin Anja Zachow mit dem Titel ,Was dann wieder keiner gewollt haben
wird“. Das Papier spielt u.a. durch, wie die Ministerprasident*innenwahl unter Leitung einer Land-
tagsprasident®in von der AfD ablaufen konnte. Wenn im dritten Wahlgang der AfD-Vorsitzende
Bjorn Hocke kandidiert und sich Linke und CDU nicht geeinigt haben, einen gemeinsamen Gegen-
kandidaten aufzustellen — dann konnte die Landtagsprédsident*in feststellen, dass Hocke allein mit
den Stimmen der AfD gewdhlt ist. Dann ist ein Nazi Ministerprasident und steht an der Spitze der
Exekutivgewalt des Freistaats Thiiringen. Auf Sitzungsunterbrechungen, um dariiber verhandeln,
wie man diesen Ausgang noch abwenden konnte, braucht dann niemand mehr zu hoffen. Denn
auch dariiber entscheidet die Landtagspréasident*in.

Die Landtagsprasident*in ist es auch, die in Thiiringen die Gesetze ausfertigt und verkiindet —
bisher eine reine Formalitédt. Das hatte man in Polen auch gedacht, bis die autoritdar-populistische
PiS-Regierung plotzlich beschloss, Urteile des Verfassungsgerichts nicht im Amtsblatt zu verkiin-
den, die ihr nicht passten. Eine Formalitit, aber eine, ohne die das, was da verkiindet werden muss,
nicht zu geltendem Recht wird.

Was die Landtagsprasident*in ferner tun kann: den Landtagsdirektor ohne Angaben von Griin-
den in den einstweiligen Ruhestand schicken und durch jemanden ersetzen, der ihr fiir ihre Zwecke
geeigneter erscheint. Der Landtagsdirektor steht an der Spitze der Verwaltung des Landtags. Die
Landtagsverwaltung ist kaum offentlich sichtbar. Aber dass sie die Abgeordneten unterstiitzt, und
zwar unterschiedslos, ist unverzichtbar: Damit der parlamentarische Betrieb gut und reibungslos
funktioniert, braucht der Landtag eine funktionierende, parteipolitisch neutrale Verwaltung. Die
Verwaltung verteilt die Vorlagen, {iber die die Abgeordneten beraten und beschliefSen, etwa Gesetz-
entwiirfe. Sie stellt die ganze IT bereit. Bisher muss sich kein Abgeordneter fragen, wer da in der
Verwaltung alles seine dienstlichen Emails mitlesen kann. Bisher konnten die Parlamentarier
darauf vertrauen, dass der Wissenschaftliche Dienst ihnen unabhéngig und unverfilscht zuarbeitet.
In normalen Zeiten wird das Vertrauen in die Integritdt der Verwaltung dadurch garantiert, dass am
Ende niemand etwas davon hat, wenn dieses Vertrauen durch Misstrauen ersetzt wird. Dies sind
keine normalen Zeiten.

Ein Teil des Landtagsgebdudes in Erfurt ist ein Nazi-Bau aus dem Jahr 1939, in dem auch die
Gestapo untergebracht war. Sie hat von dort aus ab 1942 die Deportation der Thiiringer Juden orga-
nisierte. Was aus dem Erinnerungsort, den der Landtag dort eingerichtet hat, wird, das obliegt der
Entscheidung der Landtagsprasident®in.
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Die Landtagsprasident®in vertritt den Landtag nach aufien. Sie reprasentiert die Reprdsentanz
des Volkes. Rechtsextreme Delegationen aus Deutschland und aller Welt als Géste empfangen,
Foyer und Flure mit volksdeutscher Heimatkunst und Propaganda vollhdngen — alles Dinge, die sie
machen kann im Namen und unter dem Siegel des ganzen Parlaments. Sie kann zum Beispiel mit
Viktor Orbans Danube Institute, dem wohl einflussreichsten und bestausgestatteten Think Tank
des globalen autoritdren Populismus, Veranstaltungen machen in den Fluren des Landtags, grofse
Empfinge, die heifSesten und wildesten Kopfe der globalen Neuen Rechten kommen nach Erfurt
und halten ihre volkischen Reden vom ,GrofRen Austausch® der autochthonen Bevolkerung durch
willfahrige Migrant*innen und von der Verschworung der wurzellosen kosmopolitischen Eliten.

Die Landtagsprisident®in kann selbst auf Reisen gehen. Zu Donald Trump nach Mar-a-Lago,
nach Moskau zu Vladimir Putin. Sie kann eine Art informelle Thiiringische Nebendiplomatie star-
ten. Und das ohne jede politische Verantwortung. Sie muss nicht regieren. Nur reprisentieren. Alles
ganz informell, alles abseits von allen Verfahren und Institutionen. Sie kann das ,eigentliche Volk“
vertreten, in scharfem Kontrast zu der Landesregierung, die erstens gar keine aufSenpolitischen
Kompetenzen hat und zweitens mangels Mehrheit sowieso die ganze Zeit die grofSten Miihen hat,
irgendetwas zustande zu bringen.

Kann der Landtag diese Prédsident*in nicht einfach wieder abberufen? Das kann er. Aber er
braucht dafiir, laut Geschéftsordnung, eine Zweidrittelmehrheit. Und wenn die AfD bei 34 Prozent
landet, wie es im Augenblick die Umfragen prophezeien, dann gibt es keine Zweidrittelmehrheit
gegen die AfD.

Was kann man tun? Das Problem muss politisch gelost werden: Die Fraktionen des demokrati-
schen Spektrums, insbesondere die CDU und die Linke, miissen sich rechtzeitig und verlasslich auf
ein abgestimmtes Vorgehen bei der Wahl der Landtagsprasident®in verstindigen. Beide Fraktionen
miissen sich auf eine*n Abgeordnete*n einigen, den sie beide zum Landtagsprédsidenten wihlen
konnen, und zwar bevor das Wahlverfahren in der konstituierenden Sitzung des neuen Landtags
beginnt. Nicht erst danach. Danach ist es zu spit. Natiirlich konnte sich die AfD damit einmal mehr
als ausgegrenztes Opfer der Machenschaften des Establishments inszenieren. Aber diese Debatte
ist ohnehin unentrinnbar. Thr auszuweichen ist ohnehin keine Option. Sie muss gefiihrt werden,
und zwar jetzt.

Dieses Kapitel wurde zuvor auf SPIEGEL online verdffentlicht.
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ie konstituierende Sitzung des Thiiringer Landtags ist bis Samstag, 9:30 Uhr, unterbrochen.

D Die AfD hat auf der parlamentarischen Biithne mit ihrem Altersprasidenten Jiirgen Treutler

ein Stiick aufgefiihrt, das offenbart, welches Verstandnis sie von demokratischen Institutionen hat.

Die anderen Fraktionen haben geschlossen dagegengehalten. Es ist keineswegs ausgeschlossen,
dass sich dieses Stlick am Samstag, den 28.09.2024 fortsetzt.

Prolog

Auf Einladung der alten Landtagsprasidentin Birgit Pommer trat gestern (26.09.2024) der frisch
gewidhlte achte Thiiringer Landtag in Erfurt zum ersten Mal zusammen. Ziel einer ersten Sitzung
ist es, dass der Landtag sich so organisiert, dass er voll arbeitsfdhig ist. Dazu muss er u.a. eine
Landtagspréasidentin zu seinem Vorsitz wahlen (Art. 57 Abs. 1 ThiirVerf).

Die AfD hatte bereits im Vorfeld das Amt der Landtagsprisidentin unbedingt fiir sich in
Anspruch genommen und angekiindigt, dazu eine Auslegungsunsicherheit in der Geschéaftsord-
nung des Thiiringer Landtags (ThiirGOLT) auszunutzen. Am Vorabend hatte Bjorn Hocke in einem
Beitrag auf X, vormals Twitter, alles andere als die erfolgreiche Wahl der AfD-Kandidatin Muhsal
zur Landtagsprisidentin als einen ,Regel- und Tabubruch® bezeichnet und die ,Kartellparteien
angegriffen. Letztlich sollte sich Hockes ,Demokratiedimmerungs“-Tweet als unverhiillte Vordeu-
tung des Auftretens seiner eigenen Fraktion am Folgetag herausstellen.

Die anderen Fraktionen wollten moglichst friih eine Anderung der Geschiéftsordnung vorneh-
men, um die Auslegungsunsicherheit (dazu mehr hier und hier, S. 16) rund um die Wahl der Land-
tagsprasidentin kurzfristig zu kldren — was die CDU noch in der letzten Legislaturperiode blockiert
und stattdessen auf die Zusage der AfD vertraut hatte. Nun ist es weder zum einen noch zum
anderen gekommen: Zum ersten Mal in der Geschichte der Bundesrepublik entgleiste die
konstituierende Sitzung eines Parlamentes.! Was ist passiert?

Erster Akt: Die erzwungene Ergffnungsrede

Um 12:01 Uhr klingelte Jiirgen Treutler zur Kkonstituierenden Sitzung und begriifSte die
Anwesenden. Der Alterspriasident der letzten Legislaturperiode, der ehemalige AfD-Politiker
Karlheinz Frosch, hatte nach bisherigem parlamentarischen Brauch? vor seiner Eréffnungsrede
noch gefragt, ob der vorldufigen Tagesordnung widersprochen werde. Treutler eréffnete den {ibri-
gen Fraktionen diese Gelegenheit nicht, sondern setzte nach Feststellung seiner Altersprasident-
schaft und der Vorstellung der neuen Fraktionen zur Rede an. Der Parlamentarische Geschéftsfiih-
rer (PGF) der CDU, Andreas Biihl, der im Verlauf des Nachmittags zum Antagonisten Treutlers
avancierte, ging mit zwei erhobenen Hinden, die eine Wortmeldung zur Geschéiftsordnung (GO)
anzeigen, dazwischen. Er stellte jedoch nicht den Antrag auf Anderung der Geschiftsordnung, den
CDU und BSW schon in der Tagesordnung (TO) vorgesehen hatten, sondern zunéchst auf Feststel-
lung der Beschlussfihigkeit und berief sich dazu auf & 40 Abs. 2 der Geschéftsordnung des
Thiiringer Landtags.® Die Beschlussfihigkeit wird zwar durch Art. 61 Abs. 1 der Landesverfassung
vermutet und auch ihre Feststellung war in der vorldaufigen Tagesordnung - in Einklang mit der

Y


https://www.thueringer-landtag.de/uploads/tx_tltcalendar/invitations/zzPe8001_Neufassung.pdf
https://verfassungsblog.de/das-drama-der-demokratie/
https://verfassungsblog.de/das-drama-der-demokratie/
https://www.thueringer-landtag.de/fileadmin/Redaktion/Organigramm_GO_Gesetze_Arbeitsplan/geschaeftsordnung_des_thueringer_landtags_02.pdf
https://www.thueringer-landtag.de/fileadmin/Redaktion/Organigramm_GO_Gesetze_Arbeitsplan/geschaeftsordnung_des_thueringer_landtags_02.pdf
https://twitter.com/bjoernhoecke/status/1838984611646591238?s=61&t=uiRcZMmJMteujjCtERvXtA
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/99278/aenderung_der_geschaeftsordnung_des_thueringer_landtags.pdf
https://verfassungsblog.de/warum-die-machtubernahme-durch-die-afd-schon-fruher-beginnen-konnte-als-viele-glauben/
https://verfassungsblog.de/wp-content/uploads/2024/04/240417_Verfassungsblog-PolicyPaper.pdf
https://www.mdr.de/nachrichten/thueringen/geschaeftsordnung-landtag-landtagspraesident-wahl-afd-gericht-100.html
https://www.mdr.de/nachrichten/thueringen/geschaeftsordnung-landtag-landtagspraesident-wahl-afd-gericht-100.html
https://parldok.thueringer-landtag.de/ParlDok/dokument/72700/1_plenarsitzung.pdf

Jannik Jaschinski, Friedrich Zillessen, Juliana Talg & Anna-Mira Brandau Legislative

alten Geschiftsordnung — spéater vorgesehen. Doch die CDU wollte das Feld nicht der AfD iiberlas-
sen und das Risiko eingehen, dass diese durch ihren Alterspriasidenten vollendete Tatsachen
schafft. Denn dieser hdtte dem Parlament wohl die Beschluss- und damit die Handlungsfahigkeit so
lange abgesprochen, bis er die zu behandelnde Tagesordnung in ihrer urspriinglichen Form — unter
Auflerachtlassung der form- und fristgerechten Neufassung mit dem Antrag von CDU und BSW -
festgelegt hitte.

Treutler wehrte ab, Biihl ging unter Berufung auf & 31 Abs. 2 ThiirGOLT dazwischen, gemafs
dem die Fraktionsvorsitzenden und ihre Vertreter aufSerhalb von Reden jederzeit sofort das Wort zu
erteilen ist und forderte gemafs § 121 Abs. 2 ThiirGOLT eine Abstimmung des Parlaments iiber
Treutlers Entscheidung. Treutler tat daraufhin ein erstes Mal, was zu seiner Linie des Nachmittags
werden sollte: Er unterbrach die Sitzung und blickte hilfesuchend zu Torben Braga, dem Parlamen-
tarischen Geschéftsfiihrer der AfD und Regisseur der heutigen Auffiihrung. In einer ersten von
vielen Runden vor dem Prasidiumspult diskutierten die Parlamentarischen Geschéftsfiihrer
und -fiihrerinnen, Treutler und Landtagsdirektor Jorg Hopfe. Die AfD setzte sich durch, Treutler
durfte zunichst seine Eroffnungsrede halten. Ausweislich spiterer AufSerung von Biihl sollte er
danach die Namen der Abgeordneten aufrufen, vorlaufige Schriftfiihrer bestimmen und die
Beschlussfihigkeit feststellen — so der Kompromiss.

Treutler nutzte die Gelegenheit der Erdffnungsrede, um eine argumentative Basis fiir die
nédchsten vier Stunden Institutionenmissbrauch zu schaffen. Er spannte einen Bogen von der
hohen Wahlbeteiligung zum vermeintlichen Wihlerwillen und der ,medial-politischen Elite, die
diesen verachtet”. Den Wihlerwillen setzte er natiirlich selbst: Er sei ,niichtern zu betrachten“ und
»am 1. September sehr deutlich geworden®. Treutler versteht ihn ,als Auftrag, der Untergrabung
der freiheitlich-politischen Kultur entgegenzutreten.” Gestand er zunichst noch zu, dass das
Vorschlagsrecht der stdrksten Fraktion fiir das Amt der Landtagsprdsidentin gegen das freie
Mandat keine Pflicht zur Wahl begriinden kann, so verstofie es doch gegen ,seltenes verfassungs-
rechtliches Gewohnheitsrecht” (unter Bezugnahme auf Joachim Linck?*), und mehr noch: gegen den
,Geist der parlamentarischen Demokratie®. Besonders charakteristisch fiir den weiteren Verlauf der
Sitzung: ,,Die Wahler in Thiiringen erwarten, dass ihr Wille, den sie in der Wahl zum Ausdruck
gebracht haben, beriicksichtigt wird. Sie erwarten, dass keine Winkelziige gespielt werden, die am
Ende die Demokratie ruinieren.”

Treutlers Rede ist ein Schulbeispiel des autoritdr-populistischen Narrativs: Die zeremonielle
Eroffnungsrede des Altersprisidenten, die grundsétzlich iiberparteilich und neutral auf die neue
Legislatur einstimmt (vgl. letzte Er6ffnungsreden Frosch, Holzapfel), missbrauchte er, um die Posi-
tion der AfD als stdrkste Kraft im Landtag (32 von 88 Sitzen) zu einem Herrschaftsanspruch zu
verdrehen. Die selbst gesetzten Behauptungen begriindete er wechselnd mit dem vermeintlichen
,Willen des Wahlvolkes“ und diinnen rechtlichen Argumenten. So verschaffte er seiner Fraktion
nicht nur Deckung fiir das weitere Vorgehen, sondern ein Fundament, das sich auf den sozialen
Medien vervielféltigen und verselbstdndigen kann.
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Iweiter AKT: Eskalation

Die nidchsten Unterbrechungen folgten, als Treutler mit diesen Ausfiihrungen zum Ende kam
(,Vielen Dank.“) und sich im Anschluss ,einige Anmerkungen zur Tagesordnung” erlauben wollte.
Biihl ging dazwischen und berief sich auf die eben vereinbarte Absprache der Parlamentarischen
Geschiéftsfiihrer und -fiihrerinnen: Treutler unterbrach die Sitzung fiir fast eine Stunde, um sie
nach seiner Riickkehr mit seiner Rede fortzusetzen. Mit diesem Taschenspielertrick spielte er Biihl
§ 31 Abs. 2 der ThiirGOLT zuriick, um nicht in seiner vermeintlichen Rede unterbrochen zu werden
— auch wenn er schon ldngst zur Tagesordnung ausfiihrte. Soweit zum Geiste der parlamentari-
schen Demokratie: Biihl ging wieder dazwischen und berief sich auf die Abmachung. Erstmals griff
er den Alterspréasidenten direkt an, berief sich auf das Selbstverwaltungsrecht des Parlaments und
prangerte eine Verletzung der Rechte der Abgeordneten an. Biihl legte spatestens jetzt die Konflikt-
linie offen zutage: Die AfD, mit Altersprédsident Treutler und Braga als Einfliisterer gegen Biihl und
die Mehrheit des Parlaments mit ihrer Geschaftsordnungsautonomie im Riicken. Treutler? Unter-
brach.

Dritter AKt: Treutler, wie er will

Treutler lautete nach erneuten 40 Minuten das Glockchen. Er berief sich auf die Tagesordnung und
Geschiftsordnung: ,Davon kann nicht abgewichen werden.” Nach dem Thiiringer Geschéftsord-
nungsgesetz (ThiirGOG) gelte die bisherige Geschiftsordnung fort, bis sich der Landtag eine neue
Geschiftsordnung gegeben habe. Auch wenn bereits diese Fortgeltung umstritten ist (dazu Michl,
siehe auch unten), schloss Treutler direkt an: ,,Dazu [zu einer GO-Anderung] muss der Landtag erst
konstituiert sein.” Biihl ging dazwischen, Treutler verschirfte: ,Ich entziehe Ihnen das Wort!“ Ob
dem Alterspriasidenten in gleichem MafSe wie der Landtagsprisidentin zur Sitzungsleitung
Ordnungsinstrumente zur Verfiigung stehen, ist bislang kaum diskutiert. In § 1 ThiirGOLT sind
seine Kompetenzen auf die Sitzungsleitung beschrédnkt, die fiir die Landtagsprasidentin in Art. 57
Abs. 2 S. 3 ThiirVerf und damit gesondert von der Ordnungsgewalt in Art. 57 Abs. 3 S. 2 ThiirVerf
geregelt ist. Auch nach der rein zeremoniellen Funktion des Altersprasidenten — die Treutler spater
selbst noch stark machte — stehen ihm solch einschneidende Eingriffe in das Abgeordnetenrecht
nicht zu.

Treutler wies die Landtagsverwaltung im Hintergrund an, Biihl das Mikrofon abzustellen. Hopfe
ignorierte. Biihl sprach weiter, Hopfe sprach Treutler von der Seite ins Gewissen. Treutler ermahnte
Biihl zur Ruhe und bestand darauf, seine ,Rede“ zu Ende zu fiihren. Er erteilte Biihl einen ersten
und einen zweiten Ordnungsruf. Biihl warf ihm nun ,Machtergreifung” vor. Auch die anderen
Fraktionen widersprachen lautstark. Treutler unterbrach.
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Vierter AKt: Treutlers Demokratiekunde

Treutler setzte fort, indem er dem versammelten Parlament weitere Ordnungsrufe androhte. Unter
lautem Klopfen des Landtags ging nun auch die PGF der Linken, Katja Mitteldorf, dazwischen.
Treutler wiederholte seine Rechtsauffassung zur Konstituierung und berief sich auf den Kommen-
tar zur Landesverfassung, denn auch Landtagsdirektor Hopfe mit herausgibt. Dabei gab Treutler
zwar die Voraussetzungen der Konstituierung wieder, dufSerte jedoch nichts zur mafigeblichen
Frage der Moglichkeit vorheriger Tagesordnungspunkte. Er legte aber nach, dass die Einladungsge-
walt der bisherigen Landtagsprdsidentin Pommer nur Termin und Ort des Zusammentritts
bestimmt, nicht aber die Aufstellung einer Tagesordnung. Das komme nach & 21 ThiirGOLT allein
dem Altestenrat zu, den es aber noch nicht gebe. Kein Wort mehr davon, dass er sich einige Unter-
brechungen zuvor noch selbst auf die Tagesordnung bezogen hatte. Der ehemaligen Landtagsprasi-
dentin mangele es an demokratischer Legitimation. Die von Pommer aufgestellte Tagesordnung sei
vielmehr ,willkiirlich®, weil sie die Abgeordneten vor vollendete Tatsachen stelle. Tatsdchlich kann
man es als Bruch des Diskontinuitatsgrundsatzes werten, dass die alte Landtagsprasidentin fiir den
neuen Landtag die vorldufige Tagesordnung aufstellt. Allerdings geht die iiberwiegende Auffassung
davon aus, dass dies mit Blick auf parlamentarischen Brauch und Praktikabilitdtserwdgungen
hinzunehmen sei. Immerhin ist dem Landtag die Moglichkeit gegeben, der vorlaufigen Tagesord-
nung zu widersprechen und sich eine neue Tagesordnung zu geben; nur verweigerte Treutler dies.
Im Gegenzug erkldrte er die Geschidftsordnung fiir zunidchst unverdnderbar — im Wortgefecht
gingen die Fraktionen jetzt vehementer dazwischen. Treutler verwies wieder auf seine Rede und
fuhr — ndchste Kehrtwende — mit Erlduterungen iiber die beschriankte Kompetenz des Altersprasi-
denten fort. Zudem konstruierte er ein Argument aus der Reihenfolge der Absdtze in Art. 57
ThiirVerf, wonach erst die Wahl des Landtagsprasidenten und erst dann die Geschiftsordnung
folge. Die Parlamentarischen Geschiftsfiihrer und -fiihrerinnen aller anderen Fraktionen wider-
sprachen. Treutler: Nach Feststellung der Beschlussfihigkeit habe unmittelbar die Wahl der Land-
tagsprasidentin zu folgen. Da die Beschlussfahigkeit noch nicht festgestellt sei, konne es keine GO-
oder TO-Anderung geben. Treutler verstrickte sich zunehmend in Widerspriiche. Die Parlamentari-
schen Geschiftsfiihrer und -filhrerinnen verweigerten nun die von Treutler vorgeschlagene
Unterbrechung. Unter Johlen bestitigt Treutler, dass seine Rede nun fertig sei. Biihl und die
anderen parlamentarischen Geschiftsfiihrer und -fiihrerinnen erinnerten erneut an den
GO-Antrag.

Fnfter AKt: Ein paar Sekunden origindrer Parlamentarismus

Treutler unterbrach, die Fraktionen forderten geschlossen und unter lautem Klopfen die Behand-
lung des Antrags. Biihl ging einen Schritt weiter und forderte jetzt den zweitédltesten Abgeordneten
auf, die Sitzung fortzufiihren. Alle demokratischen Fraktionen klopften laut auf ihre Tische. In
diesem Moment hatte der Thiiringer Landtag sein Recht zum origindren Parlamentarismus
ausgeiibt. Mehrheit durch Akklamation, auch das reicht aus, wenn ein geordnetes Abstimmungs-
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verfahren wegen autoritdr-populistischer Blockade aus der Minderheit heraus nicht moglich ist.
Treutler hatte jetzt die Sitzungsleitung nicht mehr inne. Braga und Treutler berieten, Biihl bekrif-
tigte die Forderung und BSW-Fraktionsvorsitzende Katja Wolf schob zur Begriindung das Selbstor-
ganisationsrecht des Parlaments hinterher. Doch Treutler und Braga safsen die Stille aus. Nach
langen Sekunden der Schritt zuriick: Die Fraktionen forderten, dass Treutler die Sitzung fortsetze.

Sechster Akt: Braga diktiert die Optionen

Treutler klingelte und setzte zur Ernennung vorldufiger Schriftfithrer an. Wieder {ibernahmen die
Parlamentarischen Geschéftsfiihrerinnen, forderten zur Abstimmung {iber den Antrag auf und
fielen dem unbeirrbaren Treutler nun offen ins Wort. Mitteldorf berief sich auf die Mehrheit des
Landtags und ihr Selbstorganisationsrecht. Zumindest gestand Treutler nun zu, dass jede Fraktion
ihre Rechtsauffassung vortrage. Unisono prangerten die Parlamentarischen Geschéftsfiihrer und
-fiihrerinnen das Gebéren Treutlers an: ,Farce®, ,demokratieverdchtlich®, ,rechtswidrig®, ,Versto
gegen die freie Ausiibung des Mandats®. Bis auf Braga. Er iibernahm als letzter der fiinf nun selbst
das Skript, das er selbst vermutlich auch vorher schon Treutler geschrieben hatte, und zeigte zwei
Optionen auf: eine politische Losung, oder der Alterspréasident schliefRe sich einer der vorgetrage-
nen Rechtsauffassungen an. Die Fraktionen, die mit dem Altersprisidenten nicht {ibereinstimmen,
konnten dagegen ja Rechtsschutz beantragen. Eine dritte Option nannte er jedoch nicht: Auch jetzt
noch hitte sich das Parlament auf sein Selbstorganisationsrecht berufen konnen. Per Akklamation
hitte es Treutler absetzen oder schlichtweg iiber den GO-Antrag entscheiden kdnnen. Dann wére
es die AfD, die unter Zugzwang gewesen wire.

Treutler stimmte — keine Uberraschung - Braga zu. Biihl erhielt zum ersten Mal das Wort,
schritt zum Redepult und kiindigte unter Berufung auf die , Pflicht, die Demokratie zu verteidigen®
und die Verfassungsbriiche Treutlers an, den Verfassungsgerichtshof anzurufen. Ein letzter kurzer
Moment der Spannung, ob Treutler wirklich die Sitzung unterbrechen und nicht einfach fortsetzen
wiirde. Treutler unterbrach bis Samstag, den 28.09.2024, 9.30 Uhr.

Ausblick: Was ist der nachste AKt?

Die Fraktion der CDU hat nun beim Thiiringer Verfassungsgerichtshof einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gestellt, um den Alterspréasidenten zu einem verfassungs- und geschifts-
ordnungsmaifSigen Verhalten zu verpflichten. Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof konnte den
Altersprasidenten dazu verpflichten, die Beschlussfihigkeit festzustellen und dann der Tagesord-
nung gemafS der form- und fristgerechten Neufassung der Einladung zu folgen und die Geschfts-
ordnungsédnderung aufzurufen, vor allem aber: den Mehrheitswillen des Parlaments zu achten.
Nach den gestrigen Ereignissen ist es nicht ausgeschlossen, dass der Alterspridsident sich
weigert, einer solchen Entscheidung des Gerichts Folge zu leisten. Vielleicht wird es ihm auch zu
viel und er erscheint gar nicht. Dann wiirde das zweitdlteste Mitglied Altersprédsident, ebenfalls
ein AfD-Abgeordneter, sodass sich nicht viel dandern diirfte. Abmachungen oder Zusagen Bragas
oder der AfD-Fraktion scheinen zu keinem Zeitpunkt glaubhaft, wie selbst die kleine Kompromiss-
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runde der parlamentarischen Geschiftsfiihrer und -fiihrerinnen gezeigt hat. Und auch an der Dele-
gitimierung des Verfassungsgerichtshof wird bereits gearbeitet. Das wire ein nédchster Tabubruch.
Was dann?

Drei Moglichkeiten wiaren rechtlich denkbar, nur eine erscheint politisch sinnvoll. Zunichst
konnte & 30 ThiirVerfGHG Bedeutung erlangen, wonach die Vollstreckung verfassungsgerichtlicher
Entscheidung in den Hinden der Landesregierung liegt, die in Thiiringen momentan noch
geschiftsfiihrend im Amt ist. Es erscheint mindestens politisch fragwiirdig, ob sie im Falle eines
sich weigernden Altersprasidenten — notfalls mit Polizeigewalt — im Parlament einschreiten sollte.
Das Gericht konnte aber auch die Vollstreckung durch die Landtagsdirektion anordnen. So oder so
stellt sich die Frage, wie ein solches Einschreiten praktisch aussehen wiirde. Vermutlich wiirden
damit genau die Bilder produziert, die die AfD gerne hitte, um ihre Version der Ereignisse zu
untermauern. Grundsitzlich gilt: Je priziser das Gericht die Vollstreckung anordnet, desto besser.

Des Weiteren konnte die Landtagsdirektion auch das Hausrecht im Landtag ausiiben. Nach
§ 124 Abs. 2 ThiirGOLT ist der Landtagsdirektor die standige Vertretung der Landtagsprasidentin in
der Verwaltung. Ist die nicht im Amt und der Altersprasident nicht gewillt, verfassungsgemaf$ zu
handeln, konnte man argumentieren, dass sich aus dieser Vertretungsposition eine Art Notkompe-
tenz des Landtagdirektors ergibt. Auch diese Option ist aber juristisch wacklig und politisch frag-
wiirdig.

Bleibt noch die Parlamentsmehrheit selbst. Weigert sich der Altersprésident, die Entscheidung
des Verfassungsgerichtshof umzusetzen und handelt er somit offenkundig verfassungswidrig, steht
es der Parlamentsmehrheit frei, ihn abzusetzen und einen eigenen Sitzungsleiter zu wahlen. Dies
ergibt sich eindeutig aus dem verfassungsrechtlich verbrieften Selbstorganisationsrecht des Parla-
mentes (Art. 48 Abs. 1, Art. 57 Abs. 5 ThiirVerf) und ist somit nicht nur rechtlich, sondern wohl
auch politisch die sinnvollste Variante. Wie dies praktisch genau ablauft, ist jedoch ebenso unklar.
Auch im Rahmen dieses Prozesses kdnnte es zu Tumulten kommen.

Ebenso wenig ist ausgeschlossen, dass die AfD wieder eine neue Obstruktionsstrategie aus dem
Hut zaubert, die nicht von der Anordnung des Gerichts erfasst wire. Der Thiiringer Verfassungsge-
richtshof konnte bzw. miisste erneut angerufen werden. Das ist grundsitzlich moglich, wiirde die
Sitzung aber weiter verzogern und damit die Arbeitsfahigkeit des Parlamentes und seiner Gremien
weiter verhindern.

Eine weitere Frage, die das Gericht beschiftigen konnte, betrifft die des Thiiringer Geschafts-
ordnungsgesetzes. Fabian Michl hatte Anfang der Woche argumentiert, dass das Thiiringer
Geschiftsordnungsgesetz den Diskontinuitdtsgrundsatz nicht iiberlisten konne, wenn es die Fort-
geltung der Geschiftsordnung anordnet. Dementsprechend miisste sich der Thiiringer Landtag
nach Eroffnung und vor allen weiteren Schritten eine neue Geschiftsordnung geben, wie es auch in
anderen Landtagen und dem Bundestag iiblich ist. Alle Thiiringer Fraktionen waren gestern davon
ausgegangen, dass die Geschaftsordnung geméafl ThiirGOG anwendbar ist. Der Thiiringer Verfas-
sungsgerichtshof konnte die Verfassungswidrigkeit des ThiirGOG feststellen und dem Thiiringer
Landtag seine Geschéftsordnungsautonomie zuriickgeben.
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Wozu das ganze Theater?

Die AfD hat hier erreicht, was sie wollte: Sie hat die konstituierende Sitzung in eine Biihne
verwandelt, auf ,der sie ein Stiick auffiihren konnte, das charakteristisch fiir die autoritar-
populistische Strategie ist“. Sie behauptet erst, durch den Volkswillen zum Herrschen legitimiert
worden zu sein, obwohl sie noch in der Minderheit ist. Sie missbraucht dann auf verfassungswid-
rige Weise das Amt des Altersprasidenten, um ihren vermeintlichen Herrschaftsanspruch gegen die
Parlamentsmehrheit durchzusetzen. Zur Legitimation dient ihr ein diinner Rechtméfiigkeitsan-
strich, auch wenn es nicht mehr ist als das (vermeintliche) Vorbringen eines juristischen Argu-
ments. Folgen die demokratischen Parteien dieser rechtlichen Einschédtzung nicht und protestieren
dagegen, liefert dies den Anhédngern der autoritdar-populistischen Strategie die Evidenz, dass sie
Opfer der ,Kartell- oder Altparteien seien. Das Recht legt sie so aus, wie es ihr passt: An der einen
Stelle werden die bescheidenen Rechte des Altersprasidenten betont, auf der anderen Seite mafst er
sich die Erteilung von Ordnungsrufen und die Entmiindigung der gewdhlten Abgeordneten an
(,Bitte stellen Sie Ihm das Mikrofon ab!®).

Und doch ist der Eindruck entstanden, dass sich die AfD hier gestern verhoben hat. Sie hat
teilweise evident rechts- und verfassungswidrig gehandelt. Sie hat Vereinbarungen und Absprachen
getroffen und sie im nidchsten Moment gebrochen. Thr Alterspriasident konnte die Sitzung weder
kompetent noch wiirdevoll leiten. Spatestens nach gestern diirfte vielen ddimmern, dass die AfD die
Institutionen der parlamentarischen Demokratie unverhohlen missachtet, und das mit einer immer
neuen Dreistigkeit. Die Debatte um ein Verbotsverfahren diirfte in eine neue Phase treten.

Nachweise

1. Die ganze Sitzung ist hier im Livestream des mdr nachschaubar.

2. Die Fraktionen diirften das auch auf & 20 ThiirGOLT stiitzen. Hier konnte man aber einwenden, dass die Anwendung des
§ 21 Abs. 2 ThiirGOLT die Wahl einer Parlamentsprésidentin voraussetzt.

3. Auch hier wird teilweise vertreten, dass die Anwendung des § 40 Abs. 2 ThiirGOLT eine gewédhlte Landtagsprésidentin
voraussetzt. Jedenfalls gebietet Art. 57 Abs. 5 ThiirVerf aber, dass der Thiiringer Landtag dahingehend jederzeit seine
Geschiftsordnungsautonomie ausiiben kann.

4. Der im Ubrigen seine Rechtsauffassung im Folgesatz als Einzelmeinung bezeichnet. Joachim Linck, Als ein Landtag laufen
lernte, 2010, S. 140f.
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Januar 2024 Maglich, aber nicht hinzunehmen

s gibt wirksame Mittel, Sand ins Parlamentsgetriebe zu streuen, also das parlamentarische
E Verfahren zu verzogern oder sogar Beschliisse zu verhindern. Obstruktion gehort zum Parla-
mentarismus.! Sie ist in einem Parlament leicht zu praktizieren, aber schwer zu bekdmpfen.
Bislang werden Obstruktionsmittel von parlamentarischen Minderheiten, vor allem von Oppositi-
onsfraktionen, genutzt. Je grofSer die Oppositionsfraktionen sind, desto mehr Obstruktionsmittel
stehen ihnen zur Verfiigung. Obstruktion ist zuldssig, soweit sie nicht gegen Rechtssitze verstofit.
Sie kann durchaus konstruktiv sein, etwa wenn eine Oppositionsfraktion alle Mittel nutzt, um ein
aus ihrer Sicht verfassungswidriges Gesetzesvorhaben zu verhindern. Bestétigt spéter ein Verfas-
sungsgericht ihre Sicht, war die Obstruktion im Sinn der Verfassung.

Solange die Obstruktionsmittel nicht missbrduchlich genutzt werden, konnen die Parlamente
mit ihnen gut umgehen. Bislang hat Obstruktion im bundesrepublikanischen Parlamentarismus
keine grofRe Rolle gespielt, zu grof war die Dominanz der staatstragenden Parteien.” Das hat sich
in den zahlreichen Parlamenten geédndert, in denen die AfD in Fraktionsstédrke vertreten ist. Der
Bundesjustizminister hat zu Recht festgestellt, das ,Stérfeuer von rechts“ nehme zu Wenn der
Verfassungsschutz den Landesverband einer Partei als gesichert rechtsextremistisch einstuft (wie
das in Thiiringen bei der AfD der Fall ist), ldsst sich vermuten, dass auch ihre Vertreter im
Parlament demokratie- und damit parlamentsfeindlich eingestellt sind. Sollte die AfD nicht nur
wieder in erheblicher Stirke in den néchsten Thiiringer Landtag einziehen,* sondern als grofite
(Oppositions-)Fraktion von der Regierung ausgeschlossen sein, diirfte sie Obstruktionsmittel
nutzen, um ihre Ziele zu verfolgen. Wenn sie die Mehrheitsfraktion stellt, kann sie den Landtag
weitgehend lahmlegen, z.B. dadurch, dass sie nur selten Sitzungen terminiert.

Obstruktion: Mittel-und Gegenmittel

Obstruktion bezeichnet alle Praktiken, die geeignet sind, das parlamentarische Verfahren zu
verzogern oder sogar Beschliisse zu verhindern.’ Obstruktion ist zuldssig, soweit sie nicht durch
einen Rechtssatz verboten ist. Verstoft sie gegen die Verfassung, ein Gesetz oder die Geschiftsord-
nung ist sie unzuldssig. Im Ubrigen gilt die Missbrauchsgrenze: Die Funktionsfihigkeit des
Parlaments darf nicht erheblich beeintrachtigt werden.® Paradebeispiel ist nach wie vor der Filibus-
ter: die Dauerrede. US-amerikanische Senatoren nutzen den Filibuster gelegentlich noch; er steht
aber zum Gliick im deutschen Parlamentarismus nicht zur Verfiigung. Die Redezeit ist in deutschen
Parlamenten meist gemifs dem Fraktionsproporz kontingentiert (siehe z.B. § 29 GO-ThirLT). Das
Bundesverfassungsgericht hat schon in seinem Redezeit-Urteil (BVerfGE 10, S. 4, 13) ausgefiihrt,
ohne Redezeitbegrenzung konne ,kein Parlament auf die Dauer arbeitsfdahig bleiben, weil es sonst
der Obstruktion jeder Minderheit und selbst einzelner Abgeordneter ausgeliefert wire®.

Ein beliebtestes Obstruktionsmittel ist es, die Beschlussfahigkeit des Parlaments zu bezweifeln.
Die Beschlussfahigkeit ist in den meisten Verfassungen und in allen Parlamentsgeschaftsordnun-
gen dhnlich geregelt.” In Thiiringen ist der Landtag beschlussfihig, wenn mehr als die Hilfte seiner
Mitglieder anwesend ist. Er gilt solange als beschlussfiahig, bis vom Landtagspridsidenten das
Gegenteil festgestellt wird (Art. 61 Abs. 1 S. 1, 2 ThiirVerf; § 40Abs. 1 S. 1, 2 GO-ThirLT). Bezweifelt
eine Fraktion die Beschlussfahigkeit, bevor eine Abstimmung ercffnet wird, miissen die Stimmen
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bei der Abstimmung gezdhlt werden (§ 40 Abs. 2 GO-ThiirLT). In diesem Fall verzogert sich das
Verfahren im Vergleich zur iiblichen Abstimmung durch Handzeichen oder Aufstehen (§ 41 Abs. 1
GO-ThiirLT) erheblich. Wenn die Auszdhlung ergibt, dass der Landtag beschlussunfahig ist, wird die
Sitzung unterbrochen oder sogar vertagt (§ 40 Abs. 3, 4 GO-ThiirLT). Verlangen eine Fraktion oder
zehn Abgeordnete eine namentliche Abstimmung (§ 44 Abs. 1 GO-ThiirLT), verzogert sich das
Verfahren in vergleichbarer Weise (§ 40 Abs. 3, 4 GO-ThiirLT).? Die Moglichkeiten, die Beschlussfa-
higkeit zu bezweifeln und eine namentliche Abstimmung zu verlangen, gibt es in allen deutschen
Parlamenten. Sie sind als demokratisches Instrument der Opposition sinnvoll und konnten nur
moderat beschriankt werden. Es wiare moglich, das Quorum fiir die Beschlussfahigkeit leicht zu
senken und das fiir das Bezweifeln der Beschlussfihigkeit und den Antrag auf namentliche
Abstimmung leicht zu erhéhen.’ Viel brichte das allerdings nicht.

Ein weiteres Obstruktionsmittel ist es, eine Flut von Vorlagen einzubringen, fiir die das
Parlament Zeit aufwenden muss (§§ 75 ff. GO-BT; §§ 50 ff. GO-ThirLT). Allerdings miissen Vorla-
gen sorgfiltig konzipiert werden, was ebenfalls Zeit kostet. Grofsere Fehler in Vorlagen der Minder-
heit wird die Mehrheit geniisslich der Offentlichkeit prasentieren. Am Ende der Wahlperiode besei-
tigt die Diskontinuitat die Flut ohnehin (§ 125 S. 1 GO-BT; § 119 Abs. 1 S. 1 GO-ThiirLT). Mit Hilfe
einer Vorlagenflut zu obstruieren, ist also recht anstrengend.!”

Das Europdische Parlament versucht, Obstruktion generell zu bekdmpfen. Sein Prasident ,,ist
befugt, einen liberméafiigen Gebrauch von Antridgen (...) zu unterbinden, wenn diese Antrige (...)
nach seiner Uberzeugung offensichtlich anhaltend eine erhebliche Obstruktion der Verfahren im
Parlament oder der Rechte der Mitglieder bezwecken sollen und bewirken wiirden® (Art. 174
GO-EP). Nutzte ein Prisident in einem hiesigen Parlament eine solche Blankobefugnis, um in
Abgeordnetenrechte einzugreifen, gidbe es mit Sicherheit aufgebrachte Reaktionen und in der Folge
Organstreitverfahren. Damit wire nichts gewonnen.

Es ist nur in engen verfassungsrechtlichen Grenzen moglich, Obstruktion von Minderheiten zu
bekampfen.!! Denn das Recht, Opposition effektiv auszuiiben, gehért zum Demokratieprinzip
(Art. 20 Abs. 1, 2, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG); Oppositionsfraktionen haben gemifS Art. 59 ThiirVerf
ausdriicklich das Recht auf Chancengleichheit. Um Obstruktion im Thiiringer Landtag effektiv zu
bekampfen, sollte eine Moglichkeit zum Selbstschutz in die Verfassung aufgenommen werden.!?
Darauf hat der Thiiringer Verfassunggeber bislang verzichtet.'®> Einige Verfassungen kennen bereits
die Abgeordnetenanklage (Art. 42 BaWiiVerf; Art. 61 BayVerf; Art. 61 BrandbgVerf; Art. 17 NdsVerf;
Art. 85 SaarlVerf; siehe auch Art 118 SachsVerf). Auch konnte vorgesehen werden, Abgeordnete
durch Plenarbeschluss aus dem Landtag auszuschliefSen. Beispiele dafiir finden sich in den Verfas-
sungen von Bremen (Art. 85) und Hamburg (Art. 7 Abs. 2). Als Hauptgrund sowohl fiir die Klage als
auch fiir den Beschluss nennen die Verfassungen zwar den Amtsmissbrauch eines Abgeordneten
aus Eigennutz. Verfassungsrechtlich zulassig diirfte aber auch eine Bestimmung sein, die etwa
lauten konnte: ,,Abgeordnete konnen durch Beschluss des Landtags ausgeschlossen werden, wenn
sie ihr Amt missbrauchen, um die Funktionsfihigkeit des Landtags erheblich zu beeintrachtigen.”
Das wire ein innerparlamentarisches Pendant zur Verwirkung (Art. 18 GG).

Unzuléssig ist das Obstruktionsmittel, Regeln gezielt zu verletzen und Krawall zu machen.
Besonders geeignet dazu ist die Plenardebatte (Art. 40 Abs. 1 S. 1 GG; Art. 53 Abs. 2, Art. 60 Abs. 1
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ThiirVerf). Mit Hilfe von beleidigenden (Hass-)Reden, haufigen lautstarken Zwischenrufen, Triller-
pfeifen u.A. lasst sich eine Debatte trefflich stéren. Jeder Parlamentsprisident kann geeignete
OrdnungsmafSnahmen ergreifen, um solchen Regelverst6fsen wirksam zu begegnen und Storer
notfalls von der Sitzung auszuschlieRen (§§ 36 ff. GO-BT; §§ 37 ff. GO-ThiirLT)."* Wird die Unruhe
zu grofd, erhebt er sich vom Prisidentenstuhl und unterbricht dadurch die Sitzung (§ 40 S. 2
GO-BT; & 38 Abs. 2 GO-ThiirLT). Damit ist das Ziel der Obstruktion, die Debatte zu verzogern,
erreicht, allerdings zu einem hohen Preis, denn Krawall kommt beim Wahlvolk iiberwiegend nicht
gut an. Es diirfte Konsens sein, dass Parlamentarier respektvoll miteinander umgehen sollen.
Obstruktion ist eben nicht einfach: Wer falsch obstruiert, verliert - und zwar an Wahlergunst.
Obstruieren konnten Abgeordnete theoretisch auch dadurch, dass sie ihr Koalitionsrecht nicht
nutzen. Abgeordnete haben das Recht, sich zu einer Fraktion zusammenzuschliefSen (Art. 58
ThiirVerf), aber nicht die Pflicht. Eine ,Zwangsfraktionierung“ ist unzuldssig. Die Abgeordneten
konnen durchaus fraktionslos bleiben, obwohl sie derselben Partei angehoren.'® Weil die deutschen
Parlamente Fraktionsparlamente sind, sind sie nicht dafiir verfasst, dass eine grofle Zahl von
Abgeordneten ,Die Statusrechte des fraktionslosen Abgeordneten“! nutzt. Wegen der erheblichen
Vorteile, die der Fraktionsstatus mit sich bringt, ist noch nie auf diese Weise obstruiert worden.!”

Wenn es finster werden kann: Obstruktion und Mehrheitsherrschaft

All diese Uberlegungen sind allerdings Makulatur, sollte die AfD die Mehrheitsfraktion stellen, was

nach der Landtagswahl 2024 durchaus der Fall sein kann.!® Dann braucht sie nicht als Minderheit

zu obstruieren. Eine Mehrheitsfraktion muss das parlamentarische Verfahren nicht verzogern,

denn sie beschliefSt die Geschiftsordnung (Art. 40 Abs. 1 S. 2, Art. 42 Abs. 2 S. 1 GG; Art. 57 Abs. 5,
Art. 61 Abs. 2 S. 1 ThiirVerf) und wendet sie an. Wachst eine obstruktionsbereite Minderheit zu
einer Mehrheit an, kann es finster werden. Mehrheitsobstruktion im Parlament oder des Parla-

ments wiirde bedeuten, dass das Parlament das Ziel verfolgt, seine eigene Funktionsfihigkeit oder

die eines anderen Staatsorgans zu beeintrdchtigen oder zu beseitigen. Das Parlament kann seine

Aufgaben (siehe Art. 48 Abs. 2 ThiirVerf) nur sehr eingeschrinkt wahrnehmen. Die Mehrheit kann
z.B. beschlieflen, dass das Parlament nur selten und kurz tagt (Art. 42 Abs. 2 S. 1, Art. 39 Abs. 3 S. 1
GG; Art. 57 Abs. 2 S. 1, 2 ThiirVerf). Es ist nicht einfach, dagegen mit Hilfe von Einberufungsverlan-
gen (Art. 39 Abs. 3 S. 3 GG; Art. 57 Abs. 2 S. 1, 2 ThiirVerf) vorzugehen!® So schafft man freie Bahn

fiir die Regierung und verwirklicht den Traum aller Demokratiefeinde. Moglich ist es auch, Verfas-

sungsrichterwahlen (Art. 94 Abs. 1 S. 2 GG; Art. 79 Abs. 3 S. 3 ThiirVerf) zu verschleppen. Dagegen
sind Verfassungsgerichte noch weitgehend machtlos. In einem Organstreitverfahren wird ,nur®

festgestellt, ob ein beanstandetes Verhalten gegen eine Bestimmung der Verfassung verstofSt

(Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG; & 13 Nr. 5, 8§ 63 ff. BVerfGG; Art. 80 Nr. 3 ThiirVerf; § 11 Nr. 3, §§ 38 ff.
ThiirVerfGHG). Ein Staatsorgan wird nicht zu einem bestimmten Tun oder Unterlassen verpflichtet.

Die Erwartung des Rechtsstaats ist, dass sich das betroffene Staatsorgan an eine verbindliche

Gerichtsentscheidung (§ 31 Abs. 1 BVerfGG; § 25 Abs. 1 ThiirVerfGHG) hélt und sie eigenverant-

wortlich umsetzt (Art. 20 Abs. 3 GG). Deshalb ist es sinnvoll, Verfassungsgerichten ,Mehr
Widerstandskraft zu verschaffen.?°
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Am besten wire es daher, Demokratiefeinde erst gar nicht in die Parlamente zu lassen. Unsere
Verfassungen sehen vor, dass demokratisch gewidhlt wird, nicht jedoch, dass Demokraten gewidhlt
werden (Art. 38, 28 Abs. 1 S. 2 GG; Art. 49 Abs. 1, 2 ThiirVerf). Und nicht jeder, der demokratisch
gewdhlt wird, wird durch die Wahl zum Demokraten. Das aktive und passive allgemeine Wahlrecht
gilt auch fiir Demokratiefeinde. Sie konnen wihlen und gewahlt werden - es sei denn, sie haben
diese Rechte verwirkt. Die Verwirkung kann nur das Bundesverfassungsgericht auf Antrag des
Bundestages, der Bundesregierung oder einer Landesregierung aussprechen (Art. 18 GG; § 13 Nr. 1,
§8 36 ff. BVerfGG). Bislang hat es erst vier Verwirkungsverfahren gegeben, die zwischen vier und
acht Jahren gedauert haben: Alle waren erfolglos.?! Ich bin skeptisch, ob versucht werden sollte,
mit Hilfe der Verwirkung Einzelpersonen aus dem demokratischen Verkehr zu ziehen. Selbst wenn
es gelidnge, konnten sie von ihrem Opferstatus profitieren. Das wire politisch wenig niitzlich.??

Sicher kommt in Betracht, eine Partei oder einen ihrer Landesverbiande durch das Bundesver-
fassungsgericht verbieten oder sie von der staatlichen Finanzierung ausschliefsen zu lassen (Art. 21
Abs. 2 ff. GG; § 13 Nr. 2, 2a, §§ 43 ff. BVerfGG; §§ 32 f. PartG)?’ Aber das geht nur in einem langen
aufwendigen Verfahren, in dem letztlich der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
entscheiden wiirde. Gerichtsfeste Beweise miisste der Verfassungsschutz beibringen, der in der
Vergangenheit nicht immer durch seine Kompetenz aufgefallen ist. Auf keinen Fall konnte das
aufSerst risikoreiche Verfahren? vor der Landtagswahl 2024 abgeschlossen werden. Wire es nach
Jahren schlussendlich erfolgreich, hitte es zur Folge, dass Abgeordnete, die der nunmehr verbote-
nen Partei angehoren, ihr Mandat verlieren. So sehen es jedenfalls § 46 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BWahlIG
und § 46 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 ThiirLWG vor. Das wird iiberwiegend fiir verfassungsgemif gehalten?® ist
m.E. aber zweifelhaft. Denn gewdhlt werden Volks- nicht Parteivertreter (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG; Art.
49 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 ThiirVerf). Das Mandat ist von der Parteimitgliedschaft unabhingig?® Wie
dem auch sei: Jeder Abgeordnete hat die Moglichkeit, in einem Organstreitverfahren iiberpriifen zu
lassen, ob es verfassungsgemaf ist, dass er sein Mandat verloren hat (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG; § 13
Nr. 5, 88 63 ff. BVerfGG; Art. 49 Abs. 3 S. 2, Art. 80 Nr. 3 ThiirVerf; § 11 Nr. 3, §§ 38 ff. ThiirVerfGHG).
Ein Parteiverbot zieht daher unweigerlich weitere Verfahren nach sich. Daher lautet die
Quintessenz: ,Verbieten bringt nichts.” Im Ergebnis muss der Jurist leicht resigniert feststellen:
Das beste Mittel gegen zu viel Obstruktion im Parlament ist gute Politik!
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ie Urszene der parlamentarischen Obstruktion spielte sich am 31. Januar 1881 im britischen
D Unterhaus ab. Zur Debatte stand ein Zwangsgesetz (Coercion Bill), das es in Irland erlauben
sollte, sdumige Schuldner aus ihren Hausern zu vertreiben.! Die Partei der irischen Nationalisten,
die sich gegen die durchaus koloniale Ziige tragende Herrschaft Englands {iber Irland richtete, lief
Sturm gegen das geplante Gesetz. Unter der Fiihrung von Charles Parnell, dessen virtuose Handha-
bung parlamentarischer Moglichkeit selbst von seinen Gegnern anerkannt wurde, verfielen die Iren
erstmals auf kompromisslose Obstruktion. Sie stellten einen Anderungsantrag zur Coercion Bill
nach dem anderen, zu dem die Geschiftsordnung des Unterhauses dann jedes Mal eine miindliche
Erlduterung vorsah, die maximal in die Lange gezogen wurde. Es entspann sich eine 41-stiindige
Parlamentsdebatte, die erst am 2. Februar 1881 endete und dies nur, weil der Sprecher des
Unterhauses sich selbst einseitig zum ,parlamentarischen Diktator“?> ernannte und den Notstand
ausrief. Obwohl mehr als 150 Jahre alt, ist diese Episode bis heute in zweierlei Hinsicht {iberaus
instruktiv fiir das Verstdndnis parlamentarischer Obstruktion: Erstens verdeutlicht die Auseinan-
dersetzung {iiber die Coercion Bill, dass nur systematische Obstruktion ein Problem darstellt.
Zweitens zeigt sie, dass systematische Obstruktion nur politisch, nicht aber rechtlich {iberwunden
werden kann.

Parlamentarische Obstruktion dient immer dem Zweck der Verzogerung oder Verhinderung
einer Initiative der parlamentarischen Mehrheit.? Es ist miiRig, sie auf ein bestimmtes Verhalten
der Minderheit zu reduzieren, denn letztlich geht es bei der Obstruktion immer um die Nutzung
prozeduraler Schlupflocher, die auch die umfangreichste parlamentarische Geschaftsordnung
bietet. Zwei Formen sind besonders zeitintensiv und damit stets Mittel der Wahl fiir eine obstrukti-
onswillige Minderheit: Dauerreden oder namentliche Abstimmungen. Wir haben schon beim
eingangs erwidhnten Beispiel gesehen, dass Dauerreden gar nicht unbedingt die sogenannten Fili-
buster sein miissen. Die Eroffnung permanenter neuer Moglichkeiten fiir Redebeitréige ist wesent-
lich effizienter, weil arbeitsteiliger zu bewerkstelligen. Namentliche Abstimmungen schliefSlich
miissen vor- und nachbereitet werden, selbst im britischen Unterhaus mit seiner idealen Architek-
tur benotigt man fiir eine namentliche Abstimmung etwa eine halbe Stunde, weil zundchst immer
noch nicht im Plenum anwesenden Abgeordneten die Gelegenheit gegeben wird, herbeizueilen.
Letztlich sind der Fantasie obstruktionswilliger Minderheiten aber keine Grenzen gesetzt.

Taktische und systematische Obstruktion

Zwei Arten von Obstruktion lassen sich unterscheiden, zum einen die taktische und zum anderen
die systematische.* Taktische Obstruktion richtet sich immer punktuell gegen bestimmte Vorhaben
der Mehrheit, meist die Verabschiedung eines Gesetzes (denkbar ist aber auch die Wahl eines
Kandidaten in ein bestimmtes Amt). Systematische Obstruktion hingegen zielt zusitzlich auf die
informellen Normen ab, ohne die demokratische Regeln nicht gelten kdnnen, seien es Verfassungs-
oder Geschiftsordnungsregeln. Die Politikwissenschaftler Steven Levitsky und Daniel Ziblatt
nennen als die beiden wichtigsten informellen Normen der Demokratie die wechselseitige Toleranz
(erkennbar vor allem an der Anerkennung von Wahlniederlagen und dem Verzicht auf jedwede
Gewalt) sowie die institutionelle Zuriickhaltung.® Systematische Obstruktion verletzt namentlich
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die letztgenannte Norm, der zufolge keine Regel gegen ihre urspriingliche Intention verwendet
werden sollte. Parlamentarische Minderheitenrechte sind in keinem Fall dazu gedacht, dass gegen
den Willen der Mehrheit niemand mehr gewidhlt werden kann oder dass gar kein Gesetz mehr
verabschiedet werden kann.

Der Unterschied zwischen taktischer und systematischer Obstruktion ldsst sich exemplarisch
anhand der von den US-Republikanern betriebenen Blockade der Wahl eines Richters an den
Supreme Court im letzten Jahr der Priasidentschaft Barack Obamas 2016 verdeutlichen: Die Repu-
blikaner verweigerten nicht etwa einem bestimmten Kandidaten die Zustimmung (was auf takti-
sche Obstruktion hinausgelaufen wire), sondern widersetzten sich der bisherigen Verfassungspra-
xis, dass amtierende Prasidenten Richterkandidaten ernennen, als solcher. Dies war das Gegenteil
von institutioneller Zuriickhaltung und mithin ein Beispiel fiir systematische Obstruktion. Im
Lichte dieser Ausfiihrungen war auch das, was die irischen Nationalisten 1881 betrieben, eindeutig
systematische Obstruktion, denn hier war das Ziel nicht die Verzogerung der Coercion Bill, sondern
die Lahmlegung des House of Commons als Ganzes.

Obstruktion als Teamsport

Im Fall von taktischer Obstruktion hiangt deren Einfluss mafigeblich von der Kohédsion der Mehr-
heit ab. Um dies nachzuvollziehen, ist es zundchst wichtig, sich zu vergegenwirtigen, dass nur eine
geschlossene Minderheit iiberhaupt wirksame Obstruktion betreiben kann. Mit einem Kornchen
Salz liefSe sich deshalb behaupten, dass Charles Parnell als Erfinder der Fraktionsdisziplin gelten
kann.® Obstruktion ist Teamsport und allein um die Mehrheit zu reizen, bedarf es enger Koordina-
tion. Ist eine Mehrheit nicht bereit, sich auf diesen Teamsport einzulassen, hat auch taktische
Obstruktion echte Erfolgschancen. In modernen Parlamenten macht allerdings die allgemeine
Arbeitsbelastung eine Arbeitsteilung notwendig, die ihrerseits nur von Parteien gewdhrleistet
werden kann. Auf diese Weise sind Parlamente heute ohne Fraktionsgeschlossenheit kaum hand-
lungsfihig, was die Moglichkeiten, auf dem Wege der Obstruktion inhaltliche Ziele zu erreichen,
begrenzt. Eine auf Parteien gestiitzte, ent- und geschlossene Mehrheit kann jeden taktisch moti-
vierten prozeduralen Angriff abwehren. Eine Ausnahme stellt die glaubhafte Drohung mit takti-
scher Obstruktion gegen bestimmte Gesetzesvorhaben dar: Auch wenn eine Mehrheit die ange-
drohte Obstruktion iiberwinden kann, ist es durchaus mdoglich, dass sie angesichts des allgemeinen
Zeitdrucks auf bestimmte Vorhaben im Vorhinein verzichtet, und zwar einfach, um mehr
parlamentarische Zeit fiir andere Vorhaben zur Verfiigung zu haben.”

Aus dieser grundsitzlichen Folgenlosigkeit der taktischen Obstruktion ergeben sich auch die
Ratschldge, wie mit ihr umzugehen ist: Solange die Grenze zur systematischen Obstruktion nicht
tiberschritten wird, muss taktische Obstruktion ausgehalten werden. Eine stindig steigende Zahl
kleiner Anfragen an Ministerien ist ebenso zu tolerieren wie gelegentliche Zeitschinderei,
beispielsweise durch wiederkehrende Antrdge auf namentliche Abstimmungen. Alternativ lassen
sich kleinere prozedurale Schlupflécher durch Anderungen der Geschiftsordnung schliefen. Ein
Beispiel: Niemand zwingt den Bundestag zu einem im internationalen Vergleich hohen Quorum fiir
seine Beschlussfahigkeit von der Hilfte seiner Mitglieder. Historisch mag diese auf den konstituie-
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renden Reichstag des Kaiserreichs zuriickgehende Regel ihre Berechtigung haben, denn damals
mochten sich die ,Zustdnde“ in der Tat noch nicht ,so abgeklart haben, dass der Regel nach ein
Gegensatz nur zwischen geschlossenen Parteien statt[...]finde[t]“®. Heute ist dies beim besten
Willen nicht mehr der Fall, der Bundestag ist ein idealtypisches Fraktionenparlament, in dem ohne
Verstdandigung der Parteien buchstdblich nichts geht. Ebenso wie sporadische Zeitschinderei sind
atmosphérische Storungen durch wenig konstruktives bis feindseliges Verhalten hinzunehmen
bzw. sollten mit dem bestehenden parlamentarischen Ordnungsrecht bis hin zum
Sitzungsausschluss geahndet werden.

Systematische 0bstruktion und prozedurale Majorisierung

Einen Missbrauch parlamentarischer Minderheitenrechte stellt erst die systematische Obstruktion
dar. Dies deshalb, weil sie per definitionem danach trachtet, die in Demokratien fundamentale
Mehrheitsregel auszuhebeln. Systematische Obstruktion ist stets antidemokratisch; genauer
gesagt, richtet sie sich gegen die legislative Demokratie.” Systematische Obstruktion bricht nicht
nur mit der Mehrheitsregel, sie unterminiert auch das Vertrauen in die Normen der Demokratie.
Die Botschaft, die von erfolgreichen Episoden systematischer Obstruktion ausgeht, lautet: Offen-
sichtlich lohnt es sich, zum eigenen Nutzen kreativ mit den informellen Regeln des
demokratischen Miteinanders umzugehen.!? Setzt sich dieser Eindruck fest, erodieren die Normen
der Demokratie, was dann wiederum den Antidemokraten Vorschub leistet: Dies ist der circulus
vitiosus der Entdemokratisierung. Aus diesem Grund sind es in aller Regel ohnehin
antidemokratische Antisystemparteien,!! die auf systematische Obstruktion setzen. Allen anderen
Parteien ist dieser Weg zu riskant, eben weil die Demokratie als solche auf dem Spiel steht.

Angesichts ihres kategorischen Unterschieds darf bezweifelt werden, ob, ,,[d]ie Unterscheidung
von verfassungsfeindlicher und taktischer Opposition [...] in der Theorie von Interesse sein [mag],
[...] fiir die Praxis aber nicht hilfreich® ist.!> Gerade in der Praxis diirften taktische und systemati-
sche Obstruktion einen himmelweiten Unterschied machen. Ersterer ist entweder habituell oder
juristisch zu begegnen, sprich durch Gewohnung oder — meist inkrementelle - Regeldnderungen.
Letztere hingegen stellt im Wortsinn die Systemfrage und erfordert eine politische Antwort. Ohne
schmittianisches Geraune (Souverin ist...) ldsst sich ganz empirisch festhalten, dass systematische
Obstruktion alle demokratischen Akteure vor eine — und genau eine — Alternative stellt: Entweder
die systematische Obstruktion als Machtfrage zu akzeptieren und in einer konzertierten Aktion
aller demokratischen Krifte die formalen Regeln des politischen Wettbewerbs durch politische
Reformen konsequent zu majorisieren — oder einen schleichenden Zusammenbruch der legislati-
ven Demokratie zu akzeptieren. Ganz empirisch ist diese Feststellung deshalb, weil alle histori-
schen Fille systematischer Obstruktion diese Schlussfolgerung nahelegen.

Dass es in Grofbritannien nicht ohne eine von Liberalen und Tories akzeptierte kreative
Auslegung der (ungeschriebenen) Verfassung durch den Sprecher des Unterhauses abging, haben
wir eingangs bereits gesehen. Die ebenfalls systematische Obstruktion der Kommunisten und
(Post-)Faschisten in der franzosischen Nationalversammlung der Vierten Republik wurde letztend-
lich nur auf dem Wege einer Verfassungsanderung iiberkommen. Es war deshalb kein Zufall, dass
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die Verfassung der Fiinften Republik Materien enthielt, die andernorts durch Geschéftsordnungen
oder Parlamentsgesetze geregelt werden. Konkret ermoglichte es die Verfassung der Fiinften Repu-
blik der Regierung, die Agenda der Nationalversammlung vollumfianglich zu kontrollieren, nament-
lich im Hinblick auf die Erstellung der Tagesordnung, ihre Ergdnzung und den Schluss von Debat-
ten.!?

Am franzosischen Fall ldsst sich gut illustrieren, dass eine solche Majorisierung der Abldufe im
Parlament aus der Perspektive der Minderheitsrechte durchaus problematisch ist. Nach 1958
konnte die franzosische Regierung mit sehr wenigen Ausnahmen die Tagesordnung der National-
versammlung allein festlegen; sie war in der Lage, Anderungsantrige der zu ihren Gesetzesantri-
gen auszuschliefRen und sie verfiigte iiber die so genannten ,nukleare Option“ des Artikels 49
Abs. 3 der Verfassung, die sogar Abstimmungen iiber Gesetzesvorlagen verzichtbar machte, solange
nicht binnen 48 Stunden eine absolute Mehrheit fiir ein Misstrauensvotum gegen die Regierung
zustande kam. Anders formuliert: Mehrheiten fiir Gesetze sind in Frankreich unnétig, solange
keine absolute Mehrheit sich fiir Neuwahlen ausspricht. Dies ist kein rein historisches Regierungs-
privileg: Ohne die nukleare Option wire 2023 die Rentenreform nicht verabschiedet worden, gegen
die sich sowohl die linksradikale La France Insoumise als auch das rechtsradikale Rassemblement
National ausgesprochen hatten. Im Fall einer solch drastischen Ausschlusses illoyaler Oppositions-
parteien bestehen allerdings auch fiir ihre loyalen Pendants kaum parlamentarische Mitwirkungs-
moglichkeiten. Das macht eine prozedurale Majorisierung in Parlamenten wirklich nur zu einer
Notfalloption - die allerdings ihrer alternativen Konsequenz eindeutig vorzuziehen ist.

Was hingegen passiert, wenn systematische Obstruktion keine politischen Konsequenzen nach
sich zieht, verdeutlicht das Beispiel der Weimarer Republik. Nationalsozialistische und kommunis-
tische Obstruktion stand im Weimarer Reichstag im Wortsinn auf der Tagesordnung und sie kann
als ein Faktor unter anderen angesehen werden, der dessen Legitimitét fortwahrend unterminierte.
14 Am Ende entleibte der Reichstag sich selbst und iiberliefS die Gesetzgebung den Reichsprésiden-
ten auf dem Wege der Notverordnungen. Die Konsequenzen sind bekannt und der wichtigste Grund
dafiir, dass man sich nach 1949 im Bundestag einig war, jeder obstruktionsbereiten Minderheit ,,ein
Mundschloss anhdngen zu wollen, wie es der CSU-Abgeordnete Karl Kahn geradeheraus formu-
lierte.!® Es wire sehr wiinschenswert, wenn man sich in Deutschland und anderswo auch in der
Zukunft an diesen Vorsatz erinnern wiirde, wenn eine Minderheit wieder auf systematische
Obstruktion setzt. In diesem Fall lautet die einzige Alternative: konsequente Majorisierung derer,
die systematische Obstruktion betreiben oder Zusammenbruch der legislativen Demokratie.
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P arlamentarische Obstruktion ist in den letzten Jahren in der deutschen Rechtswissenschaft
ein wenig zum Modebegriff geworden. Dieser Trend mag in gewisser Weise schlicht dem
Erstaunen und der Erschiitterung dariiber geschuldet sein, wie sich in vergleichsweise kurzer Zeit
der Ton in deutschen Parlamenten verdndert hat. Zwar bringen fast alle parlamentarischen
Neulinge die hergebrachte Ordnung eines Parlaments durcheinander, ja, legen es oft gerade genau
darauf an. Aber im Vergleich zu dem Einschnitt, den das parlamentarische Leben durch die Wahler-
folge der AfD erhalten hat, erscheinen vergangene Debatten iiber Griinen-Abgeordnete, die in einer
Debatte zum Vermummungsverbot Miitze und Sonnenbrille aufsetzten,' oder Linken-Abgeordnete,
die wihrend einer Debatte im Plenum Spruchbénder entrollten,? heute mehr als harmlos, wenn
nicht geradezu lacherlich. Der Ton ist rauer geworden im sonst so stark auf konsensuales Miteinan-
der ausgerichteten Bundestag. Das betrifft nicht nur den Inhalt der Redebeitrédge, der Zwischenrufe
und des mittlerweile deutlich angeschwollenen allgemeinen Pegels des Getuschels und Gezische,
sondern auch prozedurale Tricks und Streitigkeiten. Insbesondere der erzwungene Abbruch der
Plenarverhandlungen aufgrund fehlender Beschlussfiahigkeit hat sich hier als beliebtes Mittel
gezeigt.

Michael Kof$ hat in seinem sehr instruktiven Beitrag den Begriff der Obstruktion politikwissen-
schaftlich ndher vermessen. Zwei Punkten, die er stark macht, stimme ich dabei in besonderer
Weise zu: Zum einen der Betonung des destruktiven Potentials dessen, was er als systematische
Obstruktion bezeichnet, zum anderen der Notwendigkeit von Gelassenheit gegeniiber dem, was er
als taktische Obstruktion bezeichnet.

kine Frage von Mehrheit und Minderneit

Trotzdem will ich seiner Kategorisierung noch eine andere Perspektive gegeniiberstellen, die das
zugrundeliegende Problem in meinen Augen noch deutlicher macht. Dabei scheint mir zundchst
wichtig zu sein, das Verhaltnis von Mehrheit und Minderheit genauer in den Blick zu nehmen. Zwar
schreibt Kof$ selbst, dass parlamentarische Obstruktion ein Instrument der Minderheit ist, dass
dem Zweck der Verzogerung oder Verhinderung einer Initiative der parlamentarischen Mehrheit
dient. Schon eines seiner zentralen Beispiele, die Blockade des US-Senats der durch Prasident
Obama nominierten Kandidaten fiir den Supreme Court, verwischt aber diese Unterscheidung.
Denn diese Blockade stellte eben gerade keinen Trick einer parlamentarischen Minderheit dar,
sondern war vielmehr die politische Entscheidung der Senatsmehrheit, die im Prasidialsystem
amerikanischer Pragung eben nicht mit dem Présidenten politisch kongruent war. An der obstruk-
tiven Wirkung dieses Verhaltens dndert das nichts, wohl aber sehr viel an der Analyse von Ursache
und Wirkung solcher Obstruktion. Und auch das franzosische Beispiel fiir Strategien der Majorisie-
rung ist letztlich gerade keins, das auf die parlamentarische Mehrheit gemiinzt ist. Existiert eine
solche parlamentarische Mehrheit ndmlich, auf die sich die Regierung stiitzen kann, bedarf es
dieser starken Eingriffsrechte der Regierung in den parlamentarischen Prozess gerade nicht.
Insofern weisen beide Vergleichssysteme zum parlamentarischen Regierungssystem wie in Deut-
schland doch signifikante Unterschiede in den Strukturen der Obstruktion auf.
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Betrachtet man daher das Parlament als solches (und im parlamentarischen Regierungssystem
auch die von ihm getragene Regierung), sind daher die Moglichkeiten der Minderheit erst einmal
sehr beschrankt. Sie kann Prozesse verzogern. Und sie kann Entscheidung dort vereiteln, wo Sperr-
minorititen vorgesehen sind. Ansonsten setzt die demokratische Mehrheitsregel ihren Moglichkei-
ten zur Obstruktion aber erst einmal deutliche Grenzen. Dies wird auch deutlich, wenn man den im
Dezember 2023 verdffentlichten Beitrag von Max Steinbeis und Jelena von Achenbach zur Frage
des Landtagsprasidenten in Thiiringen liest. Dort skizzieren die beiden die Wahrscheinlichkeit,
dass der AfD das Amt des/der Landtagsprasidenten/in ,zufallen wird“. Wie sie selber ergénzen, fillt
das Amt allerdings nicht vom Himmel, sondern erfordert eine Mehrheit der Stimmen. Ohne, dass
sich eine solche Mehrheit findet, kann kein*e Landtagsprisident*in ins Amt kommen. Dass ,[d]as
Recht, jemanden fiir dieses Amt zu nominieren, [...] nach guter parlamentarischer Tradition und
nach der Geschiftsordnung des Landtags der stirksten Fraktion [gebiihrt]®, ist dabei juristisch
gesehen erst einmal ohne Relevanz. Denn die Tradition ist rechtlich nicht verbindlich. Und die
Geschiftsordnung mit dieser Regel gilt nicht einfach fort, sondern muss aufgrund des Diskontinui-
tatsgrundsatzes in der konstituierenden Sitzung des Parlaments erst einmal noch beschlossen
werden — und zwar mit der parlamentarischen Mehrheit.

Drei Phdanomene der Obstruktion

Um das, was in der aktuellen Debatte gerne mit Obstruktion beschrieben wird, besser begreifen zu
konnen, schlage ich daher eine analytische Trennung in drei Phdnomene vor: Zum einen gibt es
den Bereich, der in klassischen juristischen Kategorien als Rechtsmissbrauch bezeichnet wird. Eine
konkrete Rechtsposition wird in einer Weise genutzt, die dem Zweck dieses Rechts widerspricht
und vollig andere, meist destruktive, Ziele verfolgt als mit diesem Recht beabsichtigt. Stellt etwa
eine Fraktion immer wieder die (fast) identische parlamentarische Anfrage, deren Beantwortung
bei der Regierung erhebliche Ressourcen bindet, handelt es sich um einen entsprechenden Fall. Er
lasst sich rechtlich auch ohne Weiteres mit dieser — zugegebenermafSen etwas angestaubten -
Kategorie bewiltigen.

Den zweiten Bereich mochte ich hier als symbolische Blockade bezeichnen. Hier geht es vor
allen Dingen darum, den Entscheidungsprozess zu verzogern und damit entweder die Mehrheit aus
Erschopfung zum Einlenken zu bringen oder aber das Parlament 6ffentlich vorzufiihren. Der von
Michael Kof$ angefiihrte Umgang mit der Coercion Bill ist ein Beispiel dafiir, die aus dem US-Senat
bekannte Technik des ,Filibuster®, der Dauerrede, mit der eine Abstimmung verzogert wird, aber
auch die von der AfD im Bundestag immer wieder angewandte Taktik, zu fortgeschrittener Stunde
im Plenarsaal die Beschlussfahigkeit anzuzweifeln und damit bei entsprechend geringer Anzahl
anwesender Abgeordneter gem. § 45 GO-BT den Abbruch der Sitzung zu erzwingen. Eine Entschei-
dung kann mit einem solchen Verfahren nicht verhindert werden, denn Mehrheit bleibt Mehrheit
und die Mehrheit entscheidet. Es wird lediglich symbolischer Druck erzeugt. Dieser kann sich
entweder auf ein bestimmtes Gesetzesvorhaben beziehen, wie etwa bei der Coercion Bill, oder aber
ganz allgemein darauf gerichtet sein, das parlamentarische Verfahren zu delegitimieren.
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In diesem Bereich greifen meiner Meinung nach genau die Bewiltigungsstrategien, die Michael
Kof$ fiir den Bereich der taktischen Obstruktion benennt. Zum einen muss das Geschéftsordnungs-
recht genau auf dysfunktionale Elemente hin untersucht werden. In der Geschéftsordnung des
Deutschen Bundestages ist dies insbesondere die Regelung iiber die Beschlussfahigkeit in § 45
GO-BT, die in der Praxis darauf angelegt wird, nicht als solche exekutiert zu werden. Denn die
Arbeitsabldaufe des Bundestages wiirden nach der bisherigen Praxis empfindlich gestort, wenn
tatsdchlich zu jedem Zeitpunkt mindestens die Hélfte der Abgeordneten anwesend sein miisste.
Eine Geschiftsordnungsregelung, die trotzdem im Grundsatz diese Anwesenheit verlangt, produ-
ziert also eine offensichtliche Bruchstelle, die nur allzu leicht fiir symbolische Blockaden genutzt
werden kann. Im US-Senat wire das Aquivalent hierzu die geschiftsordnungsrechtliche Regelung
zur Redeordnung, die den Filibuster iiberhaupt erst moglich macht. Uber ihre Reform wird immer
wieder diskutiert. Tatsachlich diirfte man den meisten wirklich handfesten Blockadeversuchen auf
diese Weise begegnen konnen.

Wenn Missbrauchsbekampfung ins Missbrauchliche kippt

Jenseits dessen miissen Blockaden, auch wenn sie symbolischer Natur sein mogen, schlicht ausge-
halten werden. Denn auch solches symbolische Handeln gehort zu demokratischer Politik dazu und
stellt im Grundsatz auch gerade ein legitimes Mittel der Oppositionspolitik dar. Soll sie nicht reine
Staffage sein, um einen demokratischen Prozess zu simulieren, muss sie auch Mdglichkeiten
haben, um ihre anderen politischen Vorstellungen in Form von symbolischem Handeln auszudrii-
cken.

Schwierig wird es hingegen in meinen Augen, wenn Michael Kof$ meint, dass man systemati-
sche Obstruktion nur politisch, nicht rechtlich iiberwinden kann, und dabei wiederum auf das
Beispiel der Coercion Bill verweist. Denn hier bewegen wir uns schnell in einem Raum, in dem die
Parlamentsmehrheit ihrerseits rechtsmissbrauchlich handelt, um die Blockaden der Opposition
aufzulosen, statt eben entweder die Regeln anzupassen oder aber bestimmte Storungen schlicht
auszuhalten. Ein Beispiel dafiir ist etwa ein Vorgang aus dem Juni 2019. Die Plenarsitzung des
deutschen Bundestages dauerte an diesem Tag bis in die frilhen Morgenstunden des nidchsten
Tages. Als nur noch etwa 100 Abgeordnete im Plenarsaal waren, war das nach § 45 Abs. 1 GO-BT
erforderliche Quorum nicht mehr erfiillt. Nach § 45 Abs. 2 GO-BT bezweifelte die AfD-Fraktion
daher die Beschlussfihigkeit des Bundestages. Trotz des offensichtlich fehlenden Quorums stellte
die Bundestags-Vize-Prisidentin jedoch nicht die Beschlussfahigkeit durch Zdhlung der Stimmen
bei der nachfolgenden Abstimmung fest, sondern verwies darauf, dass man im Sitzungsvorstand
der Meinung sei, dass die Beschlussfahigkeit gegeben sei, und fiihrte die Sitzung ungeriihrt fort.
Dieser Vorgang beruht auf einer, wie Michael Kof§ vielleicht schreiben wiirde, ,kreativen® Ausle-
gung des § 45 Abs. 2 GO-BT, wonach die Beschlussfahigkeit nur dann durch Stimmzéahlung festzu-
stellen ist, wenn diese vor Beginn einer Abstimmung von einer Fraktion bezweifelt und auch vom
Sitzungsvorstand nicht einmiitig bejaht wird.? Freilich handelt es sich in einen solchem Fall, in
dem der Sitzungsvorstand die Beschlussfahigkeit trotz ihres offensichtlichen Fehlens einmiitig
bejaht, zumindest um eine Form des Rechtsmissbrauchs. Diese wird hier dann aber gerade nicht
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von der Minderheit genutzt, sondern von der Mehrheit, mit dem Ziel, eine Minderheit gezielt ihrer
Rechte zu berauben - und seien diese Rechte auch solche, die als Mittel symbolischer Blockade
genutzt werden. Damit betreibt die Mehrheit aber gerade selbst etwas, das man vielleicht nicht
symbolische Blockade nennen kann. Denn dem Anspruch nach geht es ja gerade um die Verhinde-
rung einer Blockade, wohl aber um symbolische Destruktion (oder, wenn man so will: Obstruktion).
Die Mehrheit zeigt in diesem Verhalten, dass sie nur noch mit dem Rechtsmissbrauch der Anliegen
der Opposition Herr zu werden glaubt. Am Ende ist es damit die Mehrheit, die in Reaktion auf den
Versuch symbolischer Blockade das parlamentarische Verfahren symbolisch delegitimiert. Insofern
stellt sich die weiterfiihrende Frage, die hier nicht weiter erdrtert werden kann, inwiefern nicht
auch der Missbrauch rechtlicher Regeln durch die Mehrheit zulasten einer blockierenden
Opposition als Obstruktion zu behandeln wire.

Neben diese symbolischen Blockaden treten schliefRlich als dritte Fallgruppe tatsédchliche,
systematische Blockaden. Hier wird nicht nur verzogert, sondern tatsdchlich eine Entscheidung
verhindert. Durch die Minderheit ist eine solche systematische Blockade allerdings nur dann
moglich, wenn das Recht entsprechende Sperrminoritdten vorsieht. Wenn also, wie in Thiiringen,
der GrofSteil der Mitglieder des Richterwahlausschusses gem. Art. 89 Abs. 2 der Verfassung mit
Zweidrittelmehrheit des Landtags gewdhlt werden, kommt einer Opposition, die mehr als ein Drit-
tel der Abgeordneten stellt, eine Sperrminoritidt zu. Diese kann sie fiir eine dauerhafte, systemati-
sche Blockade des Richterwahlausschusses nutzen, um so die Berufung neuer Richterinnen und
Richter zu verhindern. Hier wird die Blockade tatsdchlich systemrelevant und potentiell systemzer-
storend. Wir bewegen uns also in dem Bereich, den Michael Kof$ systematische Obstruktion nennt.
Das bedeutet freilich nicht, dass sie tatsdchlich allein politisch und nicht rechtlich iberwunden
werden konnte. Die entsprechende Vorschrift der Verfassung liefle sich namlich (jedenfalls zu
einem Zeitpunkt, an dem die destruktive Minderheit noch nicht iiber ein blockierendes Quorum
verfiigt) im Wege der Verfassungsdnderung auch modifizieren. Wollte man von der Zweidrittel-
mehrheit nicht vollstdndig abweichen, konnte man etwa eine Riickfalloption normieren, nach der
sich das Quorum nur in einer (gesetzlich ndher zu bestimmenden) Blockadesituation absenkt.

Keine Demokratie ohne Demokraten

Daneben besteht die grofite Gefahr fiir die Demokratie aber nicht in einer Obstruktion durch die
Minderheit, sondern durch die parlamentarische Mehrheit. Auch die Tyrannei der Minderheit, die
Levitsky und Ziblatt beschreiben, ist insofern eben gerade nicht eine Minderheit im Parlament,
sondern eine Minderheit in der Bevolkerung, die es aufgrund der Struktur des amerikanischen
Verfassungs- und Wahlsystems trotzdem zu einer zerstorerischen Mehrheit in den Institutionen
bringen kann. Hier besteht tatsdchlich das uneingeschrinkte und auch unausweichliche Zersto-
rungspotential fiir die Demokratie. Denn eine Demokratie ohne Demokraten (in der Bevolkerung
wie in den Institutionen) kann es nicht geben — egal, was die Verfassung vorsieht.
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inmal angenommen, die AfD bekdme eine absolute Mehrheit im Thiiringer Landtag. Und
E einer ihrer Abgeordneten verharmloste auf einer Parteiveranstaltung den Holocaust. Oder
schliige eine Demonstrantin krankenhausreif. Sofern er nicht bei Begehung der Tat oder im Laufe
des folgenden Tages deshalb festgenommen wiirde, konnte seine Fraktion es zumindest fiir die
Dauer der Legislaturperiode verhindern, dass er dafiir zur Verantwortung gezogen wiirde. Denn
nach Art. 55 Absatz 2 Satz 1 der Thiiringer Verfassung wire dafiir die Zustimmung des Landtags
erforderlich. Dieser Immunitédtsschutz offenbart im Lichte einer moglicherweise extremistischen
Parlamentsmehrheit einen blinden Fleck. Dieser liefSe sich durch ein justiziables Willkiirverbot
reduzieren, ohne den - auch generell diskutablen — Schutzzweck iiber Gebiihr zu beeintrachtigen.

Dysfunktionaler Anachronismus

Der Schutz der Abgeordnetenimmunitit kennt keine sachliche Beschriankung. Er reicht von Beleidi-
gung und Volksverhetzung bis Raub und Mord. Auch laufende Strafverfahren kann der Landtag
aussetzen lassen (Art. 55 Abs. 3 Thiiringer Verfassung). Das betrife etwa alle gegen Bjorn Hocke
wegen des Vorwurfs der Volksverhetzung laufenden Verfahren. Solche oder dhnliche Regelungen
kennen alle Landesverfassungen sowie das Grundgesetz. Zudem sichern § 152a StPO und § 6 Abs. 2
Nr. 1 EGStPO, dass die Immunitdt von Landtagsabgeordneten auch fiir die anderen Bundesldnder
und den Bund wirksam ist.

Schon lange wird diskutiert, ob die Vorschriften zur Abgeordnetenimmunitdt anachronistisch
sind und reformiert werden sollten (vgl. BVerfGE 104, 310 ff. - Pofalla II, Urt. v. 17.12.2001 - 2 BVE
2/00, Rn. 70 m.w.N.). Das Immunitétsverfahren stammt aus dem Zeitalter der Monarchie und diente
dem Zweck, das Parlament zu schiitzen vor willkiirlichen Strafverfahren gegen seine Mitglieder
durch eine Exekutive, die ihm gegeniiber nicht verantwortlich war. Das ist in einer parlamentari-
schen Demokratie anders: Die Regierung hidngt von der Mehrheit im Parlament ab. Der
Schutzzweck von einst besteht nicht mehr im selben Mafie.

Willkiirliche Strafverfahren sind trotzdem denkbar. Insbesondere sind in Deutschland die
Landesjustizministerien gegeniiber den Staatsanwaltschaften der Linder und das Bundesjustizmi-
nisterium gegeniiber der Bundesanwaltschaft weisungsbefugt (§ 146 GVG). Die angewiesenen
Staatsanwélt*innen sind zwar nicht dazu verpflichtet, Weisungen durchzufiihren, durch die sie
Strafgesetze verletzen wiirden (§ 36 Abs. 2 Satz 4 der BeamtStG sowie § 63 Abs. 2 Satz 4 BBG); eine
willkiirliche Strafverfolgung ist als Verfolgung Unschuldiger strafbar (§ 344 StGB). Faktisch
ausgeschlossen sind willkiirliche Strafverfahren dadurch aber nicht.

Gegen solche Strafverfahren bietet die parlamentarische Immunitdt nur einen begrenzten
Schutz, weil die zur Aufhebung dieses Schutzes notwendige Parlamentsmehrheit grundsitzlich
hinter der Regierung steht. Andere Konstellationen sind zwar denkbar (zum Beispiel Koalitionsre-
gierungen mit in diesem Punkt ausscherendem Koalitionspartner oder eine Minderheitsregierung
sowie Ermittlungen auf Landerebene, die sich gegen Bundestagsabgeordnete oder gegen Landtags-
abgeordnete eines anderen Bundeslandes richten); die Regel sind sie aber nicht. Eine hohe Diszi-
plin der Regierungsfraktion auch fiir willkiirliche Strafverfolgung wire jedenfalls dann nicht iiber-
raschend, wenn eine extremistische Partei die Parlamentsmehrheit und die Regierung stellt oder
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kontrolliert. Immerhin konnen Abgeordnete Entscheidungen iiber die Aufhebung der Immunitat
anfechten, wenn sich das Parlament von sachfremden, willkiirlichen Motiven leiten lief (Leitent-
scheidung BVerfGE 104, 310 ff. — Pofalla II, Urt. v. 17.12.2001 - 2 BvE 2/00 — Rn. 67 ff.; diese Frage
offenlassend dagegen NWVerfG, Beschl. v. 29. Juli 2005 - 8/05 —, Rn. 11, juris). Doch dieser
Rechtsschutz greift eben nur sekundar.

Die Regelungen zur Abgeordnetenimmunitét erreichen folglich ihren eigentlichen Schutzzweck
nicht (mehr) verldsslich und bergen zugleich das Risiko in sich, dass eine extremistische Parla-
mentsmehrheit ihre Abgeordneten vor der Verfolgung selbst schwerster Straftaten schiitzt. Eine
Reform liegt entsprechend in doppelter Hinsicht nahe. Der Fokus hier liegt darauf, die Regelungen
so anzupassen, dass ein willkiirlicher Schutz der Abgeordneten vor Strafverfolgung nicht mehr
moglich ist.

Einwande geaen die Reformbedurftigkeit

Gegen die Notwendigkeit einer solchen Reform konnte man einwenden, dass eine extremistische
Regierung auch durch entsprechende Weisungen an die Staatsanwaltschaft eine Verfolgung ihrer
Abgeordneten (und dariiber hinaus von ihren Anhénger*innen) unterbinden kénnte. Doch erstens
betrife das nur Verfahren, in denen das Hauptverfahren noch nicht erdffnet bzw. kein Strafbefehl
erlassen wurde, denn danach schiitzt die richterliche Unabhéngigkeit den Fortgang des Verfahrens.
Zweitens konnen Staatsanwélt*innen rechtswidrige Weisungen zur Einstellung eines Ermittlungs-
verfahrens verweigern, wenn sie ndmlich dadurch z.B. Rechtsbeugung (§ 339 StGB) begingen. Drit-
tens ist es in vielen Fédllen moglich, eine Klage und dariiber auch einen Antrag zur Aufhebung der
Immunitédt zu erzwingen (§ 172 StPO). Und viertens konnen weder das Bundesjustizministerium
noch die Landesjustizministerien der Staatsanwaltschaft eines (anderen) Bundeslandes Weisungen
erteilen.

Ein weiterer Einwand gegen die Lockerung der Abgeordnetenimmunitét wire, dass deren Rege-
lungen verfassungsimmanente Grenzen haben konnten, also von vornherein nicht den hier unter-
stellten absoluten Geltungsanspruch haben. In der Konstellation etwa, in der die Staatsanwalt-
schaft einen Mord aus rein politischen Griinden nicht verfolgt, konnte der grundrechtliche
Anspruch auf effektive Verfolgung von erheblichen Straftaten gegen hochstpersonliche Rechtsgii-
ter (BVerfG, Beschl. v. 6.10.2014 - 2 BvR 1568/12 —, Rn. 11) die Griinde fiir die Abgeordnetenimmu-
nitdt iiberwiegen. Rechtssystematisch vergleichbare Erwdgungen stellte das Bundesverfassungsge-
richt etwa zum Indemnitédtsschutz an: Art. 46 Abs. 1 Satz 1 GG miisse mit dem gleichrangigen
Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung geméaf$ Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG nach dem
Grundsatz praktischer Konkordanz in Einklang gebracht werden (BVerfGE 144, 20 ff. — Verbotsver-
fahren gegen die NPD, Urt. v. 17.01.2017 - 2 BvB 1/13, Rn. 569). Allerdings hat das Bundesverfas-
sungsgericht den oben erwdhnten Anspruch darauf, dass sich das Parlament bei der Entscheidung
iiber die Aufhebung der Immunitdt nicht von sachfremden, willkiirlichen Motiven leiten lasst,
(bislang) nur zugunsten der Abgeordneten anerkannt, nicht fiir den umgekehrten Fall. Zudem hat es
dabei betont, dass das Parlament auch bei rechtlich einwandfreien Strafverfolgungsmafinahmen
die Genehmigung mit Riicksicht auf seine Belange verweigern kann und es sich dabei um eine in
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eigener Verantwortung zu treffende Mafinahme im Rahmen der Parlamentsautonomie handelt
(Rn. 72 und 81 der oben zitierten Leitentscheidung). Eine Entscheidung iiber die Rechtméfigkeit
einer verweigerten Genehmigung herbeizufiihren, wire im Ubrigen schwierig, weil das dafiir in
Betracht kommende Organstreitverfahren regelmifSig am Unwillen der Regierung scheitern wird
und eine Klage der Parlamentsminderheit gegen die Mehrheit an der fehlenden Verletzung in
eigenen Rechten scheiterten konnte.

Willkurverbot als Briicke zwischen Missbrauchsgefanr und Parlamentsschutz

In den Regelungen zur Abgeordnetenimmunitit ruht also ein spezifisches Risiko, das nicht voll-
standig durch einen entsprechend hohen Gegenwert aufgewogen wird. Daraus konnte Unterschied-
liches folgen: Die Regelungen zur Abgeordnetenimmunitét (nicht zur Indemnitét) konnten ersatz-
los gestrichen, Abgeordnete also behandelt werden wie alle anderen Menschen auch. Oder die
Regelungen konnten modifiziert werden.

Fiir eine Abschaffung der Abgeordnetenimmunitét streitet ein weiterer Gesichtspunkt, auf den
Paul Glauben hingewiesen hat (DOV 2012, 378 ff.): In der Praxis belastet die Immunitit die Abge-
ordneten haufig mehr als sie schiitzt, weil auf diese Weise der politische Gegner und die Offentlich-
keit auch von Bagatellvorwiirfen Kenntnis erlangen sowie von solchen, die die Staatsanwaltschaf-
ten in anderen Fillen mit ersten Ermittlungen rasch als haltlos einstufen kénnten. Ahnlich dufSerte
sich der ehemalige Bundestagsprasident Norbert Lammert: Aufgrund der Publizitdtswirkung sei
das Immunitétsverfahren in seiner derzeitigen Ausgestaltung mehr Belastung als Privileg und, wie
das Beispiel der Niederlande zeige, in einem demokratischen Rechtsstaat nicht zwingend erforder-
lich.

Gegen eine vollstandige Abschaffung spricht indes, dass die Immunitdtsregelungen laut dem
Bundesverfassungsgericht vornehmlich das Parlament als Ganzes schiitzen, indem sie sichern, dass
das Parlament jederzeit moglichst vollzdhlig, also dem Willen des Wahlvolks entsprechend, zusam-
mentreten kann. Der Schutz der Reprédsentation gibt den Immunitédtsregelungen ein eigenes, vom
Interesse der Abgeordneten unabhingiges Gewicht, das gegen das Strafverfolgungsbediirfnis abzu-
wagen ist. Auch weist das Bundesverfassungsgericht zu Recht darauf hin, dass in einem funktionie-
renden Rechtsstaat mit integrer Regierung willkiirliche Strafverfahren nicht ausgeschlossen sind.
Aus der jlingeren Vergangenheit kommt als Beispiel die rechtswidrige Durchsuchung von Olaf
Scholz‘ Bundesfinanzministerium in den Sinn, die von einem Osnabriicker Staatsanwalt mit CDU-
Parteibuch im Vorfeld der Bundestagswahl 2021 ausging.

In diesen Fillen haben die Regelungen zur Abgeordnetenimmunitit nach wie vor eine berech-
tigte Schutzfunktion. Oben wurden auch bereits weitere Konstellation genannt, in denen eine
Regierung ein willkiirliches Strafverfahren gegen oppositionelle Abgeordnete betreibt und sich zur
Aufhebung von deren Immunitét nicht auf die Parlamentsmehrheit stiitzen kann.

Deswegen sollte der (Landes-/Bundes-) Gesetzgeber die Regelungen zur Abgeordnetenimmuni-
tit zwar nicht abschaffen, aber anpassen und das Risiko eines willkiirlichen Schutzes der
Abgeordneten vor der Verfolgung selbst schwerster Verbrechen reduzieren.
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Den sachlichen Anwendungsbereich der Abgeordnetenimmunitéit zu begrenzen, ist dazu unge-
eignet. Nicht sinnvoll wire es insbesondere, von der Abgeordnetenimmunitét bestimmte schwere
Straftaten auszuschliefSen. Denn gerade der (unbegriindete) Vorwurf einer solchen schweren Straf-
tat ist besonders dazu geeignet, die Arbeitsfahigkeit des Parlaments zu beeintrdchtigen. Fiir sich
genommen nicht weiterhelfen wiirde es auch, dem Parlament eine ,willkiirliche® Entscheidung
iiber den Antrag zur Aufhebung der Immunitidt sowohl zu seinen Gunsten als auch zu seinen
Lasten zu untersagen. Denn wie bereits dargelegt, gibe es im ersteren Fall zumindest faktisch kein
klares Verfahren, in dem diese Voraussetzung iiberpriift werden konnte.

Notwendig wire es deshalb, ein klares Willkiirverbot zu etablieren und einer Uberpriifung
zuginglich zu machen. Antragsberechtigt konnte eine Minderheit des Parlaments sein, zum
Beispiel ein Drittel der Abgeordneten; denkbar wire es auch, den Opfern einer Straftat eine
Antragsberechtigung zuzugestehen. Zur Uberpriifung allein befugt sein sollten die Verfassungsge-
richte der Lander bzw. das Bundesverfassungsgericht. Das wire auch nicht vollig ungewchnlich
oder gar ein Bruch mit dem Prinzip der Gewaltenteilung und der Autonomie des Parlaments, weil
zumindest das Bundesverfassungsgericht bereits die oben erwdhnte Willkiirkontrolle durchfiihrt.

Dariiber hinaus wire zu iiberlegen, wie man im Falle einer willkiirlichen Verweigerung der
Immunitédtsaufhebung in einem einzelnen Landesparlament auch dem offentlichen Interesse an
der Strafverfolgung in den {ibrigen Bundesldndern Rechnung tragen kann. Hierzu konnte — dhnlich
wie auch bei der Grundrechtsverwirkung (& 36 BVerfGG) — den Landesregierungen ein entsprechen-
des Antragsrecht eingeriumt werden; wenngleich zuzugestehen ist, dass entsprechende Regelun-
gen in den Landesverfassungen ungewohnlich wiren. In Betracht kime auch eine Anderung des
§ 152a StPO zu dem Zweck, es den Staatsanwaltschaften eines Bundeslands im Falle der willkiirli-
chen Nichtverfolgung von straffilligen Abgeordneten in anderen Bundesldndern zu ermoglichen,
die Entscheidung iiber die Nichtaufhebung der Immunitét tiberpriifen zu lassen. Moglich wire es
zudem, die Uberpriifung des Willkiirverbots bei der Entscheidung {iber die Aufhebung der Immuni-
tat auf bestimmte schwere Straftaten zu begrenzen. Das wiirde das Reprisentationsprinzip gegen-
tiber dem Legalitdtsprinzip stdrker gewichten und auch dazu fiihren, dass es seltener zu
Gerichtsverfahren tiber Fragen der Immunitédtsaufhebung kame.

Vor dem Hintergrund, dass Mitglieder der AfD mdéglicherweise bald in mehreren Landtagen die
starkste Fraktion stellen, dass sie auffillig oft straffillig werden und - in Person von Bjorn Hocke —
Ermittlungen wegen Volksverhetzung als ,Justizkeule gegen Dissidenten® zu reframen versuchen,
erlangt die Debatte um die parlamentarische Immunitét eine neue Brisanz. Die hier vorgeschlage-
nen Anpassungen der Immunitédtsregelungen konnten das Risiko eines Missbrauchs durch eine
extremistische Mehrheit reduzieren. Sie wéren indes in vielen Fillen nichts wert, wenn nicht auch
dem Begnadigungsrecht des Ministerprdsidenten Grenzen gezogen wiirden.
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iele der MafSnahmen, die jetzt erwogen werden, um sich gegen das Szenario einer schrittwei-
V sen Machtiibernahme der rechtsextremen AfD zu wappnen, betreffen das Parlamentsrecht.
So wichtig und richtig es ist, den automatischen Zugriff der AfD auf diese Amter zu beschrianken
oder Blockademdglichkeiten zu minimieren, so merkwiirdig bleibt, dass in der Debatte ein Aspekt
regelmédfSig ausgeklammert bleibt, der die Durchfiihrung der Wahlen betrifft. Gemeint ist die
Bestimmung, dass die Abstimmung ,,mit verdeckten Stimmzetteln®, also geheim, zu erfolgen hat.
So ist es fiir die Wahl der Ministerpridsidenten und Prasidiumsmitglieder in den Geschéftsordnun-
gen der Landtage und des Bundestages geregelt. Acht Bundesldander schreiben die geheime Wahl
der Ministerprasidenten sogar in ihren Verfassungen fest. Neben Baden-Wiirttemberg, Nordrhein-
Westfalen und Niedersachsen fallen darunter alle neuen Lédnder, also auch Brandenburg, Sachsen
und Thiiringen.

Das freie Mandat braucht zu seinem Schutz nicht die Geheimwanl

Die geheime Wahl des Regierungschefs ist aus demokratischer Sicht nur schwer zu rechtfertigen.!
Natiirlich haben die Abgeordneten stets das Recht, so abzustimmen wie sie wollen - es gilt das
freie Mandat (Art. 38 GG). Anders als die meisten Menschen glauben und wie es leider auch in der
Literatur teilweise insinuiert wird,? bedarf es allerdings nicht der Schutzvorkehrung der geheimen
Abstimmung, damit dieses zur Geltung kommt. Wenn das so wire, miisste ja auch iiber die Gesetze
geheim abgestimmt werden. Gerade hier gebietet der — dem demokratischen Prinzip inhdrente -
Grundsatz der Parlamentsoffentlichkeit (Art. 42 Abs. 1 GG) aber zu Recht eine offene Abstimmung,
die auf Antrag sogar namentlich zu erfolgen hat. Auch iiber die Vertrauensfrage gemifs Art. 68 GG
(mit analogen Regelungen in den Ldndern) stimmen die Abgeordneten offen ab.

Gegen diese Ansicht wird manchmal das Argument angefiihrt, dass Personenentscheidungen
als ,Wahlen“ anders zu betrachten seien als Abstimmungen beziehungsweise Entscheidungen iiber
Sachfragen, weil es bei ihnen um eine personliche Vertrauensbeziehung zwischen Wéhlern und
Gewihlten gehe. Dies mag bei Amtern wie dem Parlamentsprisidenten, die von ihrem Charakter
her iiberparteilich angelegt sind, vielleicht sogar zutreffen.>

Es verfangt aber aus zwei Griinden nicht bei der Wahl des Regierungschefs. Erstens handelt es
sich hier nicht um eine ,blofSe“ Personalentscheidung, sondern um eine Entscheidung {iber die
Bildung und den Bestand einer Regierung. Als solche stellt sie eine grundsatzliche politische Rich-
tungsentscheidung dar, die die Grundlage aller nachfolgenden Sachentscheidungen schafft. Und
zweitens — noch wichtiger — ist die Regierungswahl im parlamentarischen System mit der ihr
vorausgehenden Parlamentswahl eng verkoppelt.

Wenn Befiirworter der Geheimwahl diese mit dem Schutz des freien Mandates begriinden,
iibersehen sie, dass die Demokratie nicht nur auf der freien Zustimmung der Abgeordneten beruht,
sondern auch darauf, dass diese als Vertreter einer Partei gewidhlt werden. Fiihlen sich die Parla-
mentarier dem Wihlervotum verpflichtet, konnen sie sich von den Positionen der Partei deshalb —
trotz ihres freien Mandates — nicht nach Belieben entfernen. Nach Belieben heifdt, dass sie es
diirfen (und vielleicht sogar tun sollten), sofern dafiir gute Griinde vorliegen. Ob das der Fall ist,
kann man aber nur erkennen, wenn diese Griinde offengelegt werden. , Ein Geheimnis des Vertre-
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ters gegeniiber seinem Mandanten iiber die Mandatsausiibung ist prinzipiell unvertriglich mit dem
Begriff des Mandates“ - so hatte es Walter Seuffert, ein SPD-Politiker und Bundesverfassungsrich-
ter, schon in den 1970er-Jahren treffend ausgedriickt.* Werden die Griinde nicht genannt, liegt der
Verdacht nahe, dass weniger ehrenhafte Motive, Rachsucht etwa oder gekriankter Ehrgeiz, im Spiel
sind und das abweichende Verhalten leiten.

von Barzel/Brandt bis Ramelow/Kemmerich: Wie die geneime Wahl missbraucht wird

Die Geschichte der Regierungswahlen in der Bundesrepublik hilt dafiir unzahlige Beispiele bereit.
Im wohl prominentesten Fall - dem Misstrauensvotum gegen Bundeskanzler Willy Brandt 1972 -
stellte sich spater heraus, dass die zwei Uberldufer, die den CDU-Kandidaten Rainer Barzel den Sieg
kosteten, vom DDR-Geheimdienst gekauft worden waren. Ins Gedédchtnis eingepréagt hat sich auch
die gescheiterte Wahl von Heide Simonis zur Ministerpréasidentin in Schleswig-Holstein 2005, der
in vier aufeinanderfolgenden Wahlgingen die jeweils entscheidende Stimme fehlte — jemand aus
ihrem eigenen Lager musste sie ihr versagt haben. Etwas anders gelagert war der Fall Andrea
Ypsilantis in Hessen 2008. Vier ,Abweichler hatten sich hier schon im Vorfeld zu erkennen gege-
ben und deutlich gemacht, warum sie der eigenen Kandidaten bei der Wahl die Zustimmung
verweigern wiirden. Unabhéngig davon, ob man ihre Motive teilt, hatten sie also nachvollziehbare
Griinde fiir ihr Verhalten, die sie deshalb nicht unter dem schiitzenden Mantel der Geheimwahl
verbergen wollten.

Auch unterhalb oder jenseits des Scheiterns ladt die geheime Abstimmung regelmifdig zum
Missbrauch ein. So gehort es inzwischen schon fast zur Folklore der Regierungswahlen, dass Abge-
ordnete, die mit einer von ihrer Partei eingegangenen Koalition ,hadern®, dem Kandidaten fiir das
Amt des Regierungschefs im ersten oder zweiten Wahlgang die Stimme versagen. Um ihren Miss-
mut iiber die Koalitionsentscheidung ausdriicken, verpassen sie ihm oder ihr den sprichwortlichen
»Denkzettel“. So erhielt zum Beispiel Angela Merkel bei ihrer ersten Wahl zur Bundeskanzlerin
2005 51 Stimmen weniger, als Union und SPD zusammen ,kontrollierten“. Ahnlich erging es Kai
Wegner vor einem Jahr bei seiner Wahl zum Regierenden Biirgermeister in Berlin. Weil ihm 14
Stimmen aus der eigenen Koalition fehlten, gliickte seine Wahl erst im zweiten Wahlgang. Wegners
Kollegen Rainer Haseloff, dem Ministerprdsidenten Sachsen-Anhalts, widerfuhr dasselbe Schicksal
vorher bereits zweimal — 2021 und 2016. Bei ihm liegt die Vermutung nahe, dass die fehlenden
Stimmen vor allem auf das Konto seiner eigenen Parteifreunde gegangen sein diirften, von denen
manche ein Zusammengehen mit der AfD lieber gesehen hétten als die tatsachlich geschlossenen
Koalitionen mit SPD und Griinen (2016) beziehungsweise SPD und FDP (2021).

In Thiiringen hat sich die AfD die Vorteile der geheimen Wahl unter der Regie Bjorn Hockes
selbst zunutze gemacht. Mit dem Kommunalpolitiker Christoph Kindervater schickte sie am 5.
Februar 2020 zum ersten Mal bei einer Ministerprasidentenwahl einen eigenen Kandidaten ins
Rennen - in der Hoffnung, dass dieser im Duell mit Amtsinhaber Bodo Ramelow von der Linken
nicht nur die eigenen, sondern auch Stimmen aus den Reihen der anderen Parteien bekommen
wiirde, besonders der CDU. Dasselbe Kalkiil hatte die rechtsextreme NPD 2004 bereits in Sachsen
verfolgt, als sie gegen den zur Wiederwahl antretenden CDU-Ministerprasidenten Georg Milbradt
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ebenfalls einen eigenen Kandidaten aufbot. Dieser erhielt tatsachlich zwei zusatzliche Stimmen,
bei Kindervater in Thiiringen waren es drei, die ihm aber im anschlieflenden zweiten Wahlgang
wieder entzogen wurden. Im dritten Wahlgang hielt die AfD an Kindervater fest. Allerdings kam
jetzt mit dem FDP-Mann Thomas Kemmerich ein dritter Kandidat ins Spiel, der eine ,biirgerliche
Alternative” zu den Bewerbern der beiden Randparteien bereiten sollte. Dies ermoglichte es der
AfD, Union und FDP in eine Falle zu locken. Indem sie ihre Abgeordneten anhielt, statt fiir den
eigenen Kandidaten Kindervater ,heimlich® fiir Kemmerich zu stimmen, lag dieser in der Abstim-
mung mit einer Stimme vor Ramelow und war damit zum Ministerprasidenten gewahlt.

Das anschliefSende politische Erdbeben muss hier nicht noch einmal rekapituliert werden. Es
kostete nicht nur Kemmerich das Amt, der schon nach wenigen Tagen seinen Riicktritt einreichte,
sondern auch die CDU-Bundesvorsitzende Annegret Kramp-Karrenbauer. Sie hatte es nicht
geschafft, der Thiiringer CDU Einhalt zu gebieten, als sich die Risse in der Brandmauer abzeichne-
ten. Nach langem Winden rang sich der CDU-Landesverband schlieflich durch, die Wiederwahl von
Ramelow durch eine Stimmenthaltung mitzutragen. Die Regierungskrise war damit jedoch noch
lange nicht beendet. Indem sich die CDU das Recht vorbehielt, eigene Antrdge notfalls auch
mithilfe der AfD durchzusetzen, wurde die Zusammenarbeit mit der rot-rot-griinen Minderheitsre-
gierung schwer belastet. Die urspriinglich vereinbarten vorgezogenen Neuwahlen fielen ebenfalls
ins Wasser, weil sie die fiir eine Auflosungsentscheidung notwendigen Stimmen im Landtag nicht
garantieren wollte oder konnte.

Auch das Spiel mit der geheimen Wahl ging vor und nach Ramelows Wahl am 4. Marz 2020
munter weiter. So gab zum Beispiel Alexander Gauland, der Co-Fraktionsvorsitzende der AfD im
Bundestag, seinen Kollegen in Thiiringen den perfiden Ratschlag, Ramelow einfach mitzuwéhlen,
um diesen selbst zu zwingen, die Annahme der Wahl zu verweigern. Das ging der Fraktion dann
doch zu weit. Stattdessen stellte sie den eigenen Vorsitzenden Hocke als Gegenkandidaten auf, der
aber im ersten und im zweiten Wahlgang nicht mehr Stimmen erhielt, als es der Fraktionsstarke
der AfD entsprach. Die Brandmauer der CDU hatte also trotz ihrer Risse fiirs erste gehalten.

Eine offene Wanl verspricht Demokratieerweiterung statt -verkurzung

Ein weiterer Versuch, sie zu erschiittern, lief 15 Monate spater ebenfalls ins Leere, als die AfD einen
Misstrauensantrag gegen Ramelow einbrachte und gemafs Art. 73 der Landesverfassung vorschlug,
Hocke an seiner Stelle zum Ministerprasidenten zu wahlen. Dieser Vorgang ist besonders interes-
sant, weil bei einem genaueren Studium der Geschichte der erfolgreichen und nicht erfolgreichen
Misstrauensvoten in der Bundesrepublik (auf Bundes- wie Landesebene) die AfD eigentlich hitte
voraussehen miissen, warum ihr Plan nicht aufgeht. Indem namlich die CDU-Fraktionsfiihrung ihre
Abgeordneten vorsorglich darauf verpflichtete, die Abstimmung zu boykottieren, also gar nicht an
ihr teilzunehmen, war die Gefahr mdoglicher Uberldufer aus den eigenen Reihen von vornherein
gebannt - die AfD stand so am Ende mit ihren 22 Stimmen erneut alleine da.

Dieselbe Strategie hatte der legenddre SPD-Fraktionsvorsitzende Herbert Wehner im Bundes-
tag bereits 1972 verfolgt, um das von der CDU/CSU angestrengte Misstrauensvotum gegen Kanzler
Willy Brandt zum Scheitern zu bringen — wie man weifd erfolgreich. Wehner orientierte sich dabei
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seinerseits an einem noch langer zuriickliegenden Fall in der Hamburger Biirgerschaft, wo 1956 ein
von der SPD initiiertes Misstrauensvotum durch den Abstimmungsboykott der CDU-Fraktion abge-
wehrt worden war. Mithilfe des Koalitionspartners FDP wurde die Strategie 1972 sogar noch ,verfei-
nert“: Indem diese eine kleinere Zahl von ,sicheren“ Abgeordneten ins Rennen schickte, sollten
potenzielle Abweichler auf der Gegenseite vor ,Entdeckungsgefahr geschiitzt und zur
Stimmabgabe fiir Brandt ermuntert werden.’

Die Thiiringer Regierungsparteien haben das Verhalten der CDU zu Recht kritisiert.
Abstimmungsboykotte unterminieren das grundgesetzlich verbriefte freie Mandat des Abgeordne-
ten. Dennoch ist die Kritik etwas scheinheilig. Die CDU rechtfertigte ihr Vorgehen damit, dass die
Regierungsparteien bei einer vollstindigen Teilnahme an der Abstimmung hitten versucht sein
konnen, ihr zusitzliche Hocke-Stimmen ,unterzujubeln®, was diese selbstverstdndlich emport
zuriickwiesen. Dennoch wire ihre Kritik glaubwiirdiger gewesen, wenn sie die institutionelle
Ursache der gegenseitigen, Misstrauen erweckenden Verddchtigungen zumindest mitbedacht hitte,
namlich das Festhalten an der geheimen Stimmabgabe.

Jetzt droht eine Wiederholung der Abstimmungspossen nach den Wahlen im Spatsommer 2024.
Die Umfragen signalisieren der AfD beste Chancen, aus diesen als stidrkste Kraft hervorzugehen.
Damit kdme sie gar nicht umhin, bei der Wahl des Ministerprasidenten im Landtag einen eigenen
Kandidaten aufzustellen. Naheliegender- und aus demokratischer Sicht konsequenterweise wiren
das die jeweiligen Spitzenkandidaten — Hocke in Thiiringen, Jorg Urban in Sachsen und Christoph
Berndt in Brandenburg — was aber, wie das Beispiel Kindervater zeigt, nicht zwingend ist. Stehen
zwei (oder mehr) Kandidaten zur Wahl, sind Boykottstrategien wie bei einem konstruktiven Miss-
trauensvotum schwerlich méglich. Die AfD kann sich damit einmal mehr Chancen auf Uberldufer
ausrechnen. Geht dieses Kalkiil auf, stiinden die um sie herum gebildeten Koalitionen von Beginn
an unter einem schlechten Stern. Das gilt vor allem fiir Thiiringen, wo die Aussicht auf ein durch
die Mehrheitsverhéltnisse erzwungenes Zusammengehen mit der Linken der CDU schon heute
SchweifSperlen auf die Stirn treibt.

Welche Auswirkungen es auf die Regierungsstabilitdt hitte, wenn die Regierungswahl statt in
geheimer in offener Abstimmung erfolgt, lasst sich schwer voraussagen. Aus demokratischer Sicht
bleibt die Abschaffung der Geheimwahl in jedem Falle geboten. Sie ergibt sich aus der Pflicht der
Abgeordneten, fiir ihr Abstimmungsverhalten Rechenschaft abzulegen, die wiederum untrennbar
mit ihrer Verantwortlichkeit als Amtstrager verkniipft ist und ein Grundprinzip der reprdsentativen
Demokratie darstellt.® Rechenschaftslegung setzt jedoch Transparenz voraus, die nur bei offenen
Abstimmungen gegeben ist. Das gilt - wie oben gezeigt — auch und gerade fiir die Wahl des Regie-
rungschefs. Natiirlich erfordert es Mut, sich bei einer solchen Wahl gegen die eigene Fraktion zu
stellen. Wer von der Fraktionslinie abweicht, geht ein politisches Risiko ein, setzt vielleicht sogar
die Karriere aufs Spiel. Bequemer kann und darf es die repriasentative Demokratie, wenn sie sich
selbst ernst nimmt, den Abgeordneten aber nicht machen.
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Marz 2024 Keine Spielchen mehr mit den verdeckten Stimmzetteln

Die Reform mugs im Einvernenmen der systemtragenden Parteien erfolgen

Von den repressiven Instrumenten, tiber deren Einsatz gegen die AfD aktuell diskutiert wird, unter-
scheidet sich die offene Wahl darin, dass sie die demokratischen Prinzipien nicht verkiirzt, sondern
erweitert. Dariliber hinaus handelt es sich nicht um eine gezielt gegen die AfD gerichtete
Mafinahme, wie es bei anderen Anpassungen des Parlamentsrechts der Fall ist oder wire — etwa der
Umstellung der Altersprisidentenregelung vom é&ltesten Geburtsjahr hin zur langsten Parlaments-
zugehorigkeit.

Geheime Abstimmungen erschweren es der Partei- und Fraktionsfithrung, auf das Verhalten
sihrer Abgeordneten disziplinierend einzuwirken. Da sich der Parlamentarismus in der Bundesre-
publik durch eine vergleichsweise stark ausgepragte Fraktionsdisziplin und -kohision auszeichnet,
lage ihre Abschaffung von daher eigentlich in ihrem Interesse. Warum ist sie dann nicht schon
langst erfolgt? Die Antwort wiirde hier zu weit fiihren. Sie verweist auf Pfadabhidngigkeiten der
Verfassungsentwicklung in Deutschland, die historisch weit zuriickreichen. Vielleicht kdnnte aber
auch der Zufall eine Rolle gespielt haben. Dem einmal nachzugehen, wire eine grofiere
Untersuchung wert.

Im Bund und in den sieben Lindern, die die geheime Abstimmung lediglich in der Geschifts-
ordnung regeln, wire ihre Abschaffung mit einfacher Mehrheit schon heute problemlos moglich.
Wichtig ist, dass sie im Einvernehmen der systemtragenden Parteien geschieht, also nicht gegen
den Willen der demokratischen Opposition, und dass sie wihrend der Wahlperiode vorgenommen
wird, also nicht erst, wenn das ,Spiel“ der Koalitions- und Regierungsbildung bereits lduft. Ein
einziger Vorreiter wiirde hier womoéglich geniigen, um einen Dominoeffekt auszulosen. In den iibri-
gen acht Liandern setzt die Einfithrung der offenen Wahl eine Verfassungsinderung voraus. In
Thiiringen, Sachsen und Brandenburg diirfte die dafiir notwendige Zweidrittelmehrheit aufSer
Reichweite sein, wenn die AfD bei den Wahlen im September — wie erwartet — eine Sperrminoritat
erreicht. Umso wichtiger wire es, die Abschaffung der iiberkommenen Geheimwahl endlich zum
Gegenstand einer ernstgemeinten Reformdebatte zu machen - genauso wie die iibrigen parla-
ments- und wahlrechtlichen Bestimmungen, iiber die im Kontext der AfD aktuell diskutiert wird.
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Januar 2024 Kiindigung der Vielfalt - ohne Diskussion

it rechtspopulistischen bis rechtsradikalen Parteien und den Medien ist es so eine Sache:
MLassen sich letztere zur Verbreitung der parteieigenen Weltanschauungen und Parolen
instrumentalisieren, sind sie der beste Freund, durch unabhéngig-kritische Berichterstattung
werden sie dagegen zum schlimmsten Feind. Insbesondere der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk
steht wahrlich nicht im Verdacht, AfD-nah zu agieren. Deswegen verwundert es auch nicht, dass
sowohl die Bundes-AfD als auch die Thiiringische AfD fordern, die Rundfunkstaatsvertrige
aufzukiindigen und den aktuellen durch einen von Grund auf neu Kkonzipierten
offentlich-rechtlichen Rundfunk zu ersetzen. Der Thiiringische Landesvorsitzende Bjorn Hocke
bestatigte die Plane jiingst in einer Rede vom 6. November 2023. 2024 konnte die Vision zumindest
in einzelnen Bundesldndern Realitdt werden, denn nach aktuellen Wahlprognosen wire die AfD
mit Abstand starkste Kraft bei den im September abzuhaltenden Landtagswahlen in Thiiringen,
Sachsen und Brandenburg. Geldnge es ihr, Ministerprédsidentin oder Ministerprisident zu stellen,
wire der Ausstieg aus den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten voraussichtlich bereits
perfekt. Und zwar wohlgemerkt selbst dann, wenn es sich um eine Koalitionsregierung handelt.
Nach den Verfassungen der drei Lander kann die Ministerpridsidentin oder der Ministerprasident
im Alleingang Rundfunkstaatsvertrage aufkiindigen, ohne dass hieriiber eine Diskussion oder
Abstimmung im Landtag stattgefunden hat. Wie kann das sein? Und was konnte man tun?

Medienrecht als Lander- und Regierungssache

Medienrecht ist Landersache. Der Bund hat keine Kompetenz, Mediengesetze zu erlassen oder eine
eigene Rundfunkanstalt zu betreiben. Konrad Adenauer selbst musste das 1961 bei seinem geschei-
terten Versuch, ein ,Deutschland-Fernsehen“ aus der Taufe zu heben, schmerzlich durch die
1. Rundfunkentscheidung des Bundesverfassungsgerichts lernen. Noch heute beifst sich diese
Kompetenzzuweisung an die Lander allerdings mit deren technologischer Breitenwirkung und den
Interessen an bundesweit einheitlichen Sendern. Fiir letztere gibt es viele gute Griinde, etwa, dass
man eine deutschlandweite Offentlichkeit schaffen, kosteneffizient Programme produzieren oder
Korrespondentinnen und Korrespondenten in der Hauptstadt und in aller Welt gemeinsam beschif-
tigen mochte. Deshalb greift man zu einer traditionsreichen, aber vergleichsweise unbekannten
Handlungsform: dem Staatsvertrag zwischen Bundeslindern. Oftmals verglichen mit seinem
»groflen Bruder®, dem voélkerrechtlichen Vertrag zwischen Staaten, ermoglicht er den Bundesldn-
dern bei der Mediengesetzgebung zu kooperieren und so ldnderiibergreifende Rechtseinheit ohne
Bundestag und Bundesrat herzustellen. Auf diese Weise wird etwas geschaffen, das das Grundge-
setz nur am Rande erwéhnt, aber nicht genauer ausformt: in mehreren Landern oder gar bundes-
weit einheitlich geltende Gesetze auf Ebene des Landesrechts. ARD und ZDF werden auf Grundlage
von Staatsvertrdgen betrieben, die alle 16 Bundesldnder miteinander geschlossen haben. Landes-
rundfunk betreiben die Lander regelméflig zu zweit oder dritt; Sachsen und Thiiringen mit Sach-
sen-Anhalt im MDR, Brandenburg mit Berlin im rbb. Wiahrend klassische Gesetze beim Parlament
eingebracht, dort in Fachausschiissen und Plenum unter medialer Beobachtung iiber mitunter
mehrere Lesungen hinweg debattiert und nachjustiert werden, ist das Prozedere bei Staatsvertri-
gen ein anderes. Im Zentrum stehen dort die Landesregierungen, die den Rechtstext aushandeln.
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Das eigentlich fiir die Gesetzgebung hauptverantwortliche Parlament ist hingegen darauf verwie-
sen, dem so entstandenen Text insgesamt zuzustimmen oder diesen abzulehnen - inhaltliche
Anderungen sind tabu. Die sonst den Parlamentsalltag bestimmende Suche nach fraktionsiiber-
greifenden Kompromissen soll stattdessen bereits auf exekutiver Ebene erfolgen. Allseits zufrie-
denstellende Losungen miissen nicht die Parteivertreter in Ausschiissen finden, sondern die teil-
nehmenden Landesregierungen, die meist selbst von unterschiedlichen Fraktionen getragen
werden. Wiirden hier nicht zwei, drei oder gar 16 Regierungen einen Rechtstext aushandeln,
sondern auch noch dieselbe Zahl an Parlamenten, ware die bis ins Kaiserreich zuriickreichende
Staatsvertragspraxis nach verbreiteter Ansicht nicht mehr zu realisieren.

Medienpolitik an den Volksvertretern vorbei

Diese Entparlamentarisierung setzt sich auch fort, nachdem die Staatsvertrige ausgehandelt
wurden. Sie schafft ein reales Risiko fiir die Meinungsvielfalt in den deutschen Medien, wenn eine
Ministerpréasidentin oder ein Ministerprasident gewdhlt wird, die oder der auf eine Beteiligung des
Parlaments und die 6ffentliche Diskussion ihrer Entscheidungen keinen Wert legt. Er oder sie kann
die Beteiligung des Landes an ARD, ZDF und Landesrundfunkanstalt mit einer Unterschrift been-
den - ohne dass die gewdhlten Abgeordneten im Landtag die Chance hitten, diesen einschneiden-
den Schritt zu beeinflussen. Staatsvertrdge konnen von jedem der beteiligten Linder gekiindigt
werden. Dabei geben die einzelnen Vertrdge Fristen vor, zu denen die Kiindigung erklart werden
muss. Wer fiir sein Land in welchem Verfahren kiindigen kann, bestimmt sich dagegen nach der
jeweiligen Landesverfassung. In Hamburg und Nordrhein-Westfalen ist dies etwa die Landesregie-
rung (der Senat) als Kollegialorgan. Nicht so in Thiiringen, Sachsen und Brandenburg: Hier vertritt
allein der oder die Ministerprisident(in) das Land nach aufSen - und die Kiindigung von Vertrigen
mit anderen Lindern wird als klassischer Fall solchen AufSenhandelns verstanden. In dem oben
skizzierten Szenario bedeutet dies, dass ein(e) AfD-Ministerpridsident(in) allein entscheiden kann,
ob er oder sie die Staatsvertrdage zu ARD, ZDF, MDR und rbb zum néchstmoglichen Termin kiindigt.
Auch die Landtage miissen der Kiindigung der Staatsvertrdge nicht zustimmen. Denn die zuriickge-
nommene Rolle der Landesparlamente bei der Aushandlung wird noch schwicher, sobald ein
Staatsvertrag einmal in Kraft getreten ist, wie ein Blick zuriick in die Geschichte der deutschen
Medienpolitik zeigt: Im Jahr 1978 kiindigte die schleswig-holsteinische Landesregierung nach
Streitigkeiten mit Hamburg den NDR-Staatsvertrag, ohne dabei den Landtag zu beteiligen. Dies
fiihrte zu einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, dessen pragmatische Argumentation
zugleich den Weg zur zukiinftigen Stdarkung der Rechte des Landtags weist: Nach dem Wortlaut der
Schleswig-Holsteinischen Landesverfassung miisse der Landtag eben nur dem Abschluss, nicht der
Kiindigung der Staatsvertrdge zustimmen. Im Ubrigen sei das Parlament nicht schutzbediirftig,
wenn die Regierung einen Staatsvertrag aufkiindige, denn hierdurch werde der zuvor vertraglich
geregelte Bereich gerade wieder dem Land und damit dem Parlament zur Neuregelung {iberantwor-
tet. Diese Argumentation ist durchaus angreifbar, bedenkt man, dass die Aufhebung eines Staats-
vertrags die Rechtslage ebenso beeinflusst wie der Abschluss eines solchen. Herkommliche Gesetze
konnen aus guten Griinden nur durch Gesetz, also das Parlament, aufgehoben werden. Die
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Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts pragt die Rechtslage aber bis heute und die hier in
Rede stehenden Verfassungen enthalten genau jene Regelung, iiber die das Bundesverwaltungsge-
richt urteilte: Eine Zustimmung der Lianderparlamente bei der Kiindigung von Staatsvertrdgen ist
nicht vorgesehen.

Einschneidende Folgen

Eine Kiindigung der Staatsvertrdge fiir ARD, ZDF, MDR und rbb hitte einschneidende Folgen fiir
die Bevolkerungen des jeweiligen Landes, aber auch fiir die ganze Medienlandschaft. Bei der Kiindi-
gung durch Thiiringen wiirde der MDR in den {ibrigen Landern fortgesetzt; kiindigen Thiiringen
und Sachsen, 10st sich die Rundfunkanstalt auf. Da der rbb nur durch zwei Lander betrieben wird,
wire er bei einer Kiindigung Brandenburgs ebenfalls aufgelost. Hinsichtlich des bundesweiten
Rundfunks durch ARD und ZDF wire die Finanzierung stark beeintriachtigt, Gremien miissten neu
besetzt, Mitarbeitende entlassen werden. Wie gerichtlich bei der oben genannten Kiindigung
Schleswig-Holsteins festgestellt wurde, wiaren die Rundfunkanstalten auch nicht mehr berechtigt,
ihren Sendebetrieb im Gebiet des kiindigenden Landes fortzusetzen. Ungeklart ist die Frage, was
dies fiir den Empfang digitaler Livestreams bedeuten wiirde und ob deren Empfang fiir Einwohner
des kiindigenden Landes eingeschrinkt werden miisste. Klar ist aber: Der oOffentlich-rechtliche
Rundfunk wire mit drei schnellen Unterschriften einer Person — fiir ARD, ZDF und Landesrundfunk
- wesentlich eingeschrankt.

Anstelle des offentlich-rechtlichen Rundfunks, der — bei allen Schwichen — durch das Parla-
ment kontrolliert wird, konnten private Sender treten, die direkt durch die Landesregierung beein-
flusst werden. Bei dem von CORRECTIV aufgedeckten Treffen Rechtsextremer wurde neben einer
massenhaften Vertreibung von Menschen mit Migrationshintergrund auch iiber die Einrichtung
eines digitalen Radio- und TV-Senders gesprochen. Ein AfD-naher Unternehmer versuchte bereits,
durch den Kauf eines Musik-Kanals eine rechtsextreme Medienplattform zu schaffen. Nach dem
Vorbild der polnischen PiS-Partei, nach deren massiven Eingriffen in den Medienbereich partei-
nahe Fernsehsender etwa 80 Prozent der Politikberichterstattung mit Regierungsinhalten fiillten,
konnte ein Regierungsrundfunk entstehen. Solche Pline wéren verfassungsrechtlich hochst
bedenklich und wiirden mit einiger Wahrscheinlichkeit vom Verfassungsgerichtshof des jeweiligen
Landes oder dem Bundesverfassungsgericht kassiert werden. Bis zu einer solchen Entscheidung
verginge aber Zeit und die angerichteten Schaden wiirden durch sie nicht komplett behoben.

Wie sich eine Nacht-und-Nebel-Aktion verhindern liefe

Um einen Alleingang des Ministerprasidenten zur derartigen Umgestaltung der Medien zu verhin-
dern, ist eine minimale Anderung der Landesverfassungen ausreichend. Die Regelung zu Staatsver-
trdgen - etwa in Thiiringen in Art. 77 Abs. 2 - kann dahingehend geédndert werden, dass “der
Abschluss und die Kiindigung von Staatsvertrdgen der Zustimmung des Landtags bediirfen”.
Natiirlich miissen gewidhlte Ministerpréisidenten in der Lage sein, die Politik ihres Landes auch
kurzfristig zu beeinflussen. Jedoch miissen sie ihre Entscheidungen in nahezu allen anderen politi-
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schen Bereichen auch mit der {ibrigen Landesregierung und vor allem dem Landtag diskutieren.
Durch die staatsvertrdgliche Regelung ist das Medienrecht fiir kurzfristige Einflussnahme durch
den Ministerprasidenten besonders anfillig. Nach der Verfassungsdnderung wire klar, dass die
Aufhebung von Staatsvertrdgen in allen Fillen im Landtag zu beschliefSen ist. In gravierenden
Fillen wie dem Szenario der Kiindigung der Rundfunkstaatsvertrdge kann das Parlament dann
seiner Kontrollaufgabe gegeniiber der Regierung offentlichkeitswirksam nachkommen. Wenn es
auch zuletzt guter Praxis entsprach, Medienstaatsvertrige abseits des Parlaments breit 6ffentlich
diskutieren zu lassen, ist diese Offentlichkeit nicht garantiert, wenn ein AfD-Ministerprasident
zligig Fakten schaffen will. Eine wehrhafte Demokratie zeichnet sich dadurch aus, nicht auf den
guten Willen der involvierten Akteure zu setzen, sondern auch den worst case mitzudenken.

Zwar mag es sein, dass ein Ministerprasident sich schnell die Zustimmung seiner Mehrheit im
Landtag organisieren kann. Jedoch zeigt der Blick auf Koalitionsregierungen in Bund und Landern,
dass es hier oft zu politischen Diskussionen innerhalb der regierungstragenden Fraktionen, jeden-
falls aber zu Kritik durch die Opposition — und in der Folge zu Diskussionen in der Offentlichkeit -
kommt. In der Demokratie wird das Parlament nicht allein des Abstimmungsergebnisses wegen
beteiligt. Die Diskussionen der gewéhlten Vertreter tragen verschiedene Positionen in die Offent-
lichkeit, machen ihre Abwédgung fiir Wihler nachvollziehbar und verhindern den Eindruck, dass
iiber deren Kopf hinweg entschieden wird. Im Falle von Staatsvertrigen konnen
Nacht-und-Nebel-Aktionen der Regierung so ans Tageslicht geholt werden, bevor es zu spét ist. Die
Vorstellung, dass ein Ministerprésident stolz seine Unterschrift unter die Kiindigung der Staatsver-
trage in die Kameras derjenigen Medien hélt, deren Titigkeit er einschridnken will - sie sollte
Anlass dazu geben, die Rolle des Parlaments zu stirken. Jetzt ist die Zeit dafiir, iiber Anderungen
der mafdgeblichen Landesverfassungen zu diskutieren.
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April 2024 Begnadigung von Gefolgsleuten — und keiner merkt’s

m 4. April 2024 ging es vor dem Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg um die Frage,

ob das Bundesprisidialamt der Presse eine Liste der Gnadenentscheidungen von Frank-
Walter Steinmeier und seiner Vorgidnger aus den Jahren 2004 bis 2021 zur Verfiigung stellen muss.
Die Antwort des Gerichts ist: Nein. Der Vorsitzende Richter bemerkte zwar gleich zu Beginn der
Verhandlung, dass er sich sehr freue, sich mit so spannenden Rechtsfragen beschiftigen zu diirfen,
mit denen man sonst nie zu tun habe. Entscheiden wollte das Gericht zu diesen spannenden
Rechtsfragen dann allerdings erstaunlich wenig, insbesondere die durchaus relevante Rechtspre-
chung des EGMR zu vergleichbaren Fillen liefSen die Richter*innen weitgehend aufsen vor. Letzt-
lich blieb es bei den Erwdgungen, auf die auch das VG Berlin sein Urteil in erster Instanz bereits
gestiitzt hatte: Das Gnadenrecht schwebe iiber dem Recht und sei auch dem presserechtlichen
Auskunftsanspruch aus Art. 5 GG entzogen.

Ob dem Gericht das Missbrauchspotenzial des Gnadenrechts vor Augen stand? Schon bald
konnten in Thiiringen oder Sachsen Ministerprasidenten oder Justizminister der als gesichert
rechtsextremistisch eingeschitzten AfD-Landesverbdnde rechtsextreme Straftdter oder Gefolgs-
leute begnadigen. Das Recht dazu hétten sie, gerichtlich iiberpriifbar wéren diese Entscheidungen
nicht und wir wiirden davon unter Umstdnden nicht einmal erfahren. Bevor dieses Recht in die
Hénde von Rechtspopulisten fallt, miissen wir iiber eine grundlegende Reform nachdenken!

»Gnade vor Recht* - ein beliebtes Instrument bei Autoritaren

Von dem Recht, verurteilte Straftdter kurzerhand zu begnadigen, insbesondere aus eigenem Inter-
esse, machen rechtspopulistische Staatsoberhdupter gerne Gebrauch. So begnadigte Trump kurz
vor dem Ende seiner Amtszeit noch viele seiner Unterstiitzer und Geldgeber. Auch Putin schafft es
mit seinen Gnadenentscheidungen immer wieder in die Schlagzeilen. Erst kiirzlich berichteten
einige unabhéngige russische Medien iiber die Begnadigung eines wegen Mordes und Kannibalis-
mus verurteilten Mannes, der im Gegenzug fiir die Freilassung gegen die Ukraine in den Krieg
ziehen musste.

Die Emporung tiber diese dann als willkiirlich, archaisch und zutiefst undemokratisch
empfundene Praxis ist hierzulande oft grofs. Denn dass auch der Bundesprésident bzw. Justizminis-
ter*innen und Ministerprasidentinnen oder Justizminister der Ldnder das Recht haben,
rechtsstaatlich verurteilte Straftdter zu begnadigen oder DisziplinarmafSinahmen gegen Beamte
aufzuheben, ist wohl weitestgehend unbekannt. Nur in den seltenen Fillen, in denen die Bundes-
prasidenten selbst mit ihren Gnadenentscheidungen an die Offentlichkeit gehen wie bei der Frei-
lassung ehemaliger RAF-Mitglieder, wird kurz laut diskutiert.

Beanadigungen in Deutschiand: Keine klaren Kriterien, keine Kontrolle

Das deutsche Recht kennt umfassende Méglichkeiten der Begnadigungen sowohl in Straf- als auch
in Disziplinarsachen. Art. 60 Abs. 2 des Grundgesetzes (GG) bestimmt, dass auf Bundesebene der
Bundesprésident das Gnadenrecht austibt, das er nach Art. 60 Abs. 3 GG auch delegieren kann. Von
dieser Delegationsmoglichkeit hat der Bundesprasident umfassend Gebrauch gemacht. Fiir Begna-
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Vivian Kube & Hannah Vos Exekutive

digungen in Strafsachen ist in erster Linie das Justizministerium zustdndig, fiir Disziplinarsachen
die Bundesminister jeweils in ihrem eigenen Geschiftsbereich. In Strafsachen ist der Anwendungs-
bereich fiir Begnadigungen auf Bundesebene ohnehin sehr begrenzt. Umfasst sind nur wenige
Straftaten, wie etwa die Bildung terroristischer Vereinigungen oder solche aus dem Bereich des
Volkerstrafrechts (vgl. § 452 der Strafprozessordnung i.V.m. Artikel 96 Absatz 5 GG). Alles andere
ist Ldndersache. Die Landesverfassungen sehen vergleichbare Regelungen wie Art. 60 Abs. 2 GG
vor. Zunichst sind also die Ministerprdasidenten zustdndig, die ihre Befugnisse aber wiederum
weitgehend delegiert haben.

Die Kriterien, auf die die zur Entscheidung befugten Personen ihre Entscheidung stiitzen, sind
dabei nach bisheriger Rechtsprechung gerichtlich nicht iiberpriifbar. Das Bundesverfassungsgericht
entschied in einer dufSerst knappen 4 zu 4 Entscheidung im Jahr 1969, das Gnadenrecht unterliege
als Eingriff in die Gewaltenteilung nicht dem Rechtsstaatsprinzip. Die Begnadigung ergehe in
einem internen Verfahren, das keine justizformigen Garantien kennt, so das Bundesverfassungsge-
richt in einem spdteren Verfahren. Lediglich der Widerruf einer bereits erfolgten Begnadigung ist
laut Bundesverfassungsgericht aufgrund des Vertrauensschutzes gerichtlich iiberpriifbar, denn der
einem Verurteilten im Gnadenverfahren gewdhrte Freiheitsraum unterliege anders als die
urspriingliche Gnadenentscheidung nicht mehr der freien Verfiigung der Exekutive.

In manchen Fillen mag man trotz der kritikwiirdigen Intransparenz froh sein, dass es die
Moglichkeit der Begnadigung gibt: Etwa die Gnadenerweise wéahrend der Corona-Pandemie, um
das Infektionsrisiko in den Berliner Gefingnissen zu senken, oder die sogenannte Weihnachts-
gnade, wonach Strafgefangene vor Weihnachten jeweils friiher aus dem Gefiangnis entlassen
werden. Auch einem Fehlurteil kann nicht immer mit einem Wiederaufnahmeverfahren begegnet
werden, so dass ein Gnadenerweis moglicherweise als einzige Korrekturmoglichkeit bleibt.

Alles kein Problem also? Davon ging jedenfalls der Vertreter des Bundesprasidialamtes in der
miindlichen Verhandlung aus. Er schien der Auffassung zu sein, dass der Kldager der ganzen Thema-
tik zu viel Bedeutung beimisst. Dieser Punkt war ihm sogar so wichtig, dass er — obwohl er das
Bestehen eines Auskunftsanspruchs vehement bestritt — mitteilte, Bundesprasident Steinmeier sei
in seiner gesamten ersten Amtszeit mit lediglich 15 Gnadenverfahren befasst gewesen. Zu diesem
Befund passt, dass der thiiringische Ministerpréasident laut Auskunft des Thiiringer Ministeriums
fiir Migration, Justiz und Verbraucherschutz im Bereich der Justiz seit 2004 nur in zwei Fillen sein
Begnadigungsrecht ausgeiibt hat. Allerdings gab es in der Vergangenheit durchaus innenpolitisch
aufgewiihlte Zeiten, wie etwa nach der Wende, in denen es eine Vielzahl von Gnadenverfahren gab.
Auch dies konnten Besucher*innen in der miindlichen Verhandlung vergangene Woche lernen.
Hinzukommt, dass die Zahl der Gnadenverfahren beim Bundes- oder einem Ministerprasidenten
natiirlich nichts dariiber aussagt, wie hidufig die Behorden, an die das Recht delegiert wurde,
begnadigen. SchliefSlich hdngt die Frage, in welchem Umfang und aus welchen Erwagungen heraus
vom Gnadenrecht Gebrauch gemacht wird, stets von den Personen ab, die dieses Recht ausiiben.
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April 2024 Begnadigung von Gefolgsleuten — und keiner merkt’s

Thiringen: Bald ein Rechtspopulist als oberster Gnadenherr?

In Thiiringen hat der Ministerprasident die ihm nach Art. 78 Abs. 2 der Thiiringer Verfassung zuste-
hende Befugnis zur Begnadigung weitgehend {ibertragen. Laut der Anordnung des
Ministerpréasidenten iiber die Ausiibung des Gnadenrechts von 1994 hat zum Beispiel der Justizmi-
nister das Gnadenrecht fiir Strafsachen inne und fiir DisziplinarmafSnahmen und Dienstordnungs-
mittel in beamtenrechtlichen Sachen die Ministerinnen fiir ihren jeweiligen Dienstbereich.
Ausnahmen, in denen weiterhin der Ministerprasident zustdndig ist, sind im Bereich des
Strafrechts aktuell etwa lebenslange Freiheitsstrafen (§ 2 der Anordnung)

Der fiir Justiz zustdndige Minister hat die Befugnis zur Begnadigung in Strafsachen wiederum
weiter libertragen an den Leitenden Oberstaatsanwalt bzw. Generalstaatsanwalt, die beispielsweise
Freiheitsstrafen und Restfreiheitsstrafen von bis zu zwei Jahren aussetzen konnen (Details sind in
der Thiiringer Gnadenordnung geregelt).

So sieht die Aufgabenverteilung derzeit aus. Was konnte also ein moglicher rechtsextremer
Ministerprasident mit seiner Zustindigkeit fiir Begnadigungen bewirken? Nach aktueller Rechts-
lage steht es ihm jedenfalls zu, lebenslange Haftstrafen mit einer Begnadigung zu beseitigen.
Dariiber hinaus konnte ein Ministerprdsident die aktuell geltende weitgehende Delegation der
Gnadenbefugnis einfach wieder riickgdngig machen und weitere Zustdndigkeiten an sich ziehen.
Zahlreichen Begnadigungen etwa rechtsextremer Gewalttéter steht so theoretisch nichts im Wege.
Ebenso konnte ein rechtsextremer Justizminister das Gnadenrecht missbrauchen und im grofien
Stil politisch Gleichgesinnte begnadigen. Willkiirliche Begnadigungen sind schliefRlich auch von
Seiten der Ober- bzw. Generalstaatsanwaltschaft denkbar. Zwar enthélt die Thiiringer Gnadenord-
nung einige Vorgaben zur konkreten Ausiibung des Gnadenrechts. So darf etwa gnadenweise Straf-
aussetzung nur gewidhrt werden, wenn besondere Umstdnde vorliegen, die erst nachtrdglich
bekannt geworden oder eingetreten sind, und nicht mehr bei der gerichtlichen Entscheidung
berticksichtigt werden konnten oder die so aufSergewohnlich sind, dass sie eine {iber die gesetzli-
chen Aussetzungsvorschriften hinausgehende Vergilinstigung angezeigt erscheinen lassen.
Gnadenbehorden haben zunéchst zu priifen, ob eine Entscheidung des Gerichts oder der Vollstre-
ckungs- oder Vollzugsbehorde, wie etwa die Wiederaufnahme des Verfahrens oder Aussetzung
einer Restfreiheitsstrafe zur Bewdhrung, dem Ziel des Gesuches entsprechen kann. Ist dies der Fall,
sind die Gesuche zunichst dorthin weiterzuleiten. Dariiber hinaus sind verschiedene Stellungnah-
men einzuholen und unter Umstidnden Berichte zu erstatten und gegen Entscheidungen des Ober-
oder Generalstaatsanwalts kann eine Beschwerde an den Justizminister gerichtet werden. Ob {iber-
haupt und wenn ja welche Konsequenzen positive Gnadenentscheidungen haben konnen, die unter
Missachtung der Richtlinien ergehen, erscheint allerdings unklar. Denkbar wéren allenfalls dienst-
rechtliche Konsequenzen. Hinzukommt, dass der neue Justizminister auch einfach die Gnadenord-
nung dndern und die ohnehin vagen Richtlinien aufweichen konnte.
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Relikt aus der Monarchie

»Die frithere Vorstellung, dass eine mit einem besonderen Charisma begabte Personlichkeit nach
ihrem Gutdiinken einen justizfreien Gnadenakt setzen kann, ist mit der rechtsstaatlichen gewal-
tenteilenden Verfassung der Bundesrepublik Deutschland, in der alle Staatsgewalt vom Volke
ausgeht, unvereinbar,” so bereits die vier abweichenden Richter des Bundesverfassungsgerichts zu
der Entscheidung 1969.

Gefdhrlich wird die Annahme eines iiber der Verfassung schwebenden Gnadenrechts fiir eine
rechtsstaatliche Demokratie, wenn sie in die Hinde von Nicht-Demokraten gerdt — was vielleicht
schon im September dieses 2024 der Fall sein konnte. Es bleiben noch ein paar Monate, das
Gnadenrecht demokratisch einzuhegen und wieder an die Verfassung zu binden.

Zundchst miisste eigentlich das Strafrecht selbst so ausgestattet sein, dass es Harten und Unge-
rechtigkeiten erkennt und beriicksichtigt. Soweit Bediirfnis fiir ein letztes Korrektiv besteht, wenn
alle Wege ausgeschopft, und das Ergebnis Jahre spiater mit unseren Gerechtigkeitsvorstellungen
nicht mehr in Einklang gebracht werden kann, wire die rechtsstaatliche demokratische Losung ein
Expert*innen-Rat, der in einem transparenten Verfahren und nach gesetzlich festgelegten
Kriterien entscheidet (so der Vorschlag der Juristin Elisa Hoven) oder gar die erneute Entscheidung
eines Gerichts. Auch die Stirkung der Rechte des Parlaments (vgl. etwa Art. 109 Abs. 2 Hessische
Verfassung) oder direkt die Ubertragung des Gnadenrechts auf parlamentarische Ausschiisse stiin-
den einem demokratischen Rechtsstaat besser zu Gesicht (Harich in Fischer-Lescano, Verfassung
der Freien Hansestadt Bremen, Art. 121, Rn. 5)

Zumindest aber miisste das Gnadenrecht — sollte es in den Hidnden einer Person bleiben -
verfassungsrechtlichen Mindeststandards unterworfen werden. Niemand darf in Deutschland am
Willkiirverbot und der Wiirde des Menschen vorbei regieren und entscheiden. Als absolutes Mini-
mum ist sofortige Transparenz zu fordern. Das Offentlichkeitsprinzip im Strafverfahren ist
Bestandteil des Rechtsstaatsprinzip. Die Sichtbarkeit von Entscheidungsprozessen begriindet die
Legitimitdt von Strafe. Auch eine Entscheidung iiber die Fortdauer von Strafe darf daher nicht
jeglichen rechtsstaatlichen Prinzipien entzogen sein.

Transparenzhinweis: Die Autorinnen arbeiten im Legal Team von FragDenStaat, das das Verfahren
gegen das Bundesprdsidialamt gefiihrt hat.
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November 2023 Wenn Bjorn Hicke sein Volk befragt

m 1. September 2024, moglicherweise schon friiher, wird in Thiiringen ein neuer Landtag

gewidhlt. In den Umfragen steht die von dem Rechtsextremisten Bjorn Hocke angefiihrte AfD
seit Monaten stabil auf Platz 1. Rund ein Drittel der Thiiringerinnen und Thiiringer wiirden derzeit
ihre Stimme der AfD geben.

Eine AfD, die iiber ein Drittel oder mehr der Sitze im Landtag verfiigt, konnte alle Entscheidun-
gen blockieren, die mit Zweidrittelmehrheit getroffen werden miissen. Dazu gehoren insbesondere
Verfassungsdnderungen. Wenn die bevorstehenden Wahlen einlosen, was die Umfragen verspre-
chen, dann hiefe das, dass die Thiiringer Landesverfassung ohne Zustimmung der AfD nicht mehr
gedndert werden kann.

Noch ist es zumindest rechnerisch moéglich, die Landesverfassung fiir die kommenden stiirmi-
schen Zeiten einigermafSen wetterfest zu machen. Noch konnen sich die demokratischen Parteien
im Thiiringer Landtag entschliefSen, wenigstens einige der klaffendsten Liicken zu schliefsen —
darunter die Regelung zur Ministerpriasidentenwahl, die weiterhin auf fatale Weise offen lésst, ob
und wie sich ein Kandidat ohne Mehrheit im Landtag an die Spitze einer Minderheitsregierung
wihlen lassen kann.

Die Verfassung sieht in diesem Fall vor, dass im dritten Wahlgang zum Ministerprasidenten
gewihlt ist, wer ,die meisten Stimmen“ bekommt. Wenn Amtsinhaber Bodo Ramelow (Die Linke)
im dritten Wahlgang ohne Gegenkandidaten antritt, wird er vermutlich mehr Nein-Stimmen und
Enthaltungen bekommen als Ja-Stimmen. Hat er dann ,die meisten Stimmen“ bekommen? Die
Antwort auf diese Frage wird die frisch gewdhlte Landtagspréasidentin oder der Landtagsprasident
zu geben haben, die oder der das Ergebnis der Wahl feststellt. Das Vorschlagsrecht fiir diese Schliis-
selposition liegt nach der Geschiftsordnung des Landtags bei der stdrksten Fraktion. Das ist nach
aktuellem Stand die AfD.

Die Landesverfassung ist zweideutig. Bisher ist es den Koalitionsfraktionen und der CDU nicht
gelungen, sich auf eine Formulierung zu verstindigen, die die Verfassung in dieser fiir die
Demokratie in Thiiringen essenzielle Frage vereindeutigt. Wichtiger als die Frage, worauf man sich
einigt, wire, dass man sich einigt. Sonst diirfte es zu einem langwierigen, riskanten und kontrover-
sen Verfahren vor dem Landesverfassungsgericht kommen. Die Verfassungskrise, die in der
Zwischenzeit eintritt, wird das Narrativ der AfD ndhren, dass die Demokratie in Thiiringen nicht
funktioniert und die Altparteien nichts zustande bringen, nicht einmal eine Regierung.

Beide mogliche Lesarten der Landesverfassung haben ihr Fiir und Wider, aber beide sind besser
als der aktuelle Schwebezustand. Darauf hat auch der Prasident des Thiiringer Verfassungsgerichts-
hofs, Klaus von der Weiden, kiirzlich mit deutlichen Worten hingewiesen. In der aktuellen Situation
kommt es nicht in erster Linie darauf an, fiir die jeweiligen Policy-Priferenzen verfassungsrechtli-
ches Terrain zu gewinnen, sondern Schaden von der Demokratie abzuwenden. Darauf miissen sich
alle Parteien, die fiir sich das Attribut ,,demokratisch“ in Anspruch nehmen, verstiandigen kénnen.
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Ermittlung des Volkswillens

Eine verfassungsdndernde Mehrheit ist auch fiir die SchliefSung einer anderen Liicke notwendig,
tiber die bisher kaum gesprochen wurde: die Moglichkeit, sogenannte Kkonsultative
Volksbefragungen ein- und durchzufiihren.

Die Thiiringer Verfassung sieht vor, dass das Volk seinen Willen durch die Wahl des Landtags
sowie durch Gesetzgebung im Wege von Volksbegehren und Volksentscheid verwirklicht. Volksbe-
gehren und Volksentscheid sind Verfahren der direkten Demokratie: Sie sind Mittel des Volkes, sich
gegeniiber der Regierung Gehor und Einfluss zu verschaffen.

Volksbefragungen dagegen haben mit direkter Demokratie nichts zu tun. Sie sind Mittel der
Regierung, nicht des Volkes. Sie sind ein Werkzeug in der Hand der Regierung, an den demokrati-
schen Institutionen und Verfahren vorbei den Anschein einer hoheren Legitimation fiir ihre
Absichten und Handlungen zu erwecken. Gerade weil sie rechtlich nicht bindend sind und damit zu
nichts konkret verpflichten, kann die Regierung das Ergebnis so deuten, wie sie es gerade braucht.
Sie sind extrem missbrauchs- und manipulationsanfillig. Und gerade deshalb sind sie der Traum
jeder autoritidr-populistischen Regierung.

Der Meister des Einsatzes dieses Werkzeugs ist Viktor Orban, der ungarische Ministerprasident.
Die Ungarinnen und Ungarn werden alle paar Monate mit einer neuen ,nationalen Konsultation®
behelligt, mit hochgradig suggestiven Fragen der Regierung. Ein Beispiel: ,Stimmen Sie mit der
ungarischen Regierung iiberein, dass es statt Einwanderung notwendig ist, ungarische Familien
und ungeborene Kinder zu unterstiitzen?“ Mit diesem Instrument kann die Regierung jeden rechts-
staatlichen oder demokratischen Widerstand, auf den sie mit ihrer Politik st6f3t, delegitimieren.
Wer anderer Meinung ist — ob die EU oder das Verfassungsgericht oder der politische Gegner —
stellt sich dem ,Willen des Volkes“ entgegen — einem Volkswillen, den die Regierung selbst herstel-
len und nach ihren Vorstellungen gestalten kann. Autoritdrer Populismus in Reinkultur.

Die AfD hat langst erkannt, wie attraktiv ein solches Instrument fiir ihre Politik wére, sollte sie
eines Tages an die Macht gelangen. Im Marz 2023 hat die AfD-Bundestagsfraktion eine
Grundgesetzianderung gefordert. In der Verfassung, so ihr Antrag, solle ein Artikel 62a aufgenom-
men werden, der die Bundesregierung ermaichtigt, ,dem Volk Sachfragen zur Ermittlung des
Volkswillens vor(zu)legen®.

Auf Landesebene, in Thiiringen, konnte sie sich auf den Standpunkt stellen, dass eine Verfas-
sungsidnderung nicht einmal nétig ist — Volksbefragungen also mit einfacher Mehrheit eingefiihrt
werden konnten. Denn zum einen sieht die Landesverfassung ja, anders als das Grundgesetz,
unmittelbare Mitwirkungsrechte der Biirgerinnen und Biirger zwischen den Wahlen ausdriicklich
vor. Volksbefragungen nennt die Verfassung zwar nicht explizit, schliefst sie aber auch nicht aus.
Und zum anderen: Wer wollte dem Ministerprasidenten Bjorn Hocke das Recht versagen, sein Volk
zu befragen? Es geht ja nur um einfache Befragungen, nicht um rechtlich verbindliche Volksent-
scheide.

Auf diese Flasche muss der Landtag einen Korken setzen, solange das noch moglich ist. Die zu
erwartende Debatte, dass die Altparteien damit nur wieder das Volk knebeln wollen, sollten diese
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November 2023 Wenn Bjorn Hicke sein Volk befragt

Parteien mitsamt der demokratischen Offentlichkeit und Zivilgesellschaft offensiv fiihren und
gewinnen: Dass es nicht das Volk ist, das durch ein solches Instrument erméchtigt wird, sondern
die Regierung, ist nicht schwer zu verstehen und zu erkldren. Eine Klarstellung in der Verfassung,
dass die dort vorgesehenen direktdemokratischen Elemente abschliefSend sind, ist nicht schwer zu
formulieren und wire mit keinem politischen Preis verbunden: Es wiirde ja nichts abgeschafft und
irgendwem weggenommen, sondern nur verhindert, dass etwas eingefiihrt wird.

Darauf sollte eine Verstdndigung moglich sein, sofern und solange der politische Wille und
damit die notigen Mehrheiten im Landtag vorhanden sind. Die Demokratie in Thiiringen wire
damit — ohne nennenswerte Kosten - ein erhebliches Stiick widerstandsfahiger. Das ist in diesen
Zeiten allemal ein lohnenswertes Ziel.

Dieser Text wurde zuerst auf SPIEGEL online verdffentlicht.
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Januar 2024 Mehr Sicherheit fiir den Sicherheitsapparat

hiiringen will die Zahl der politisch besetzten Fiihrungspositionen in der Verwaltung verrin-

T gern. Die Prisidenten von Verfassungsschutz und Polizei sollen aber sogenannte ,,politische

Beamte® bleiben. Dabei ist die Politisierung gerade bei ihnen besonders problematisch: Zukiinftige
Regierungen konnten dariiber die Sicherheitsbehorden gegen politische Gegner einsetzen.

Bjorn Hocke hat auf dem Landesparteitag der AfD in Thiiringen im November einen Fiinf-
Punkte-Plan fiir eine Regierungsbeteiligung in Thiiringen vorgestellt. In diesem Sofortprogramm
findet sich auch, dass die AfD den Présidenten des Thiiringer Verfassungsschutzes, Stephan
Kramer, austauschen mochte. Zum Amtsantritt bestimmte Posten mit Leuten aus den eigenen
Reihen zu besetzen, ist das Recht einer neuen Regierung und etablierte Gewohnheit. Der Verfas-
sungsschutzprésident gehort zu diesen Posten dazu, denn er ist in Thiiringen nach dem Beamten-
statusgesetz ein sogenannter politischer Beamter. Er kann damit ohne Angabe von Griinden von
seiner Dienstherrin, der Ministerin, in den einstweiligen Ruhestand versetzt und durch jemand
ihrer Wahl ersetzt werden. Gleiches gilt fiir den Polizeiprasidenten.

Das unterscheidet sie von normalen Beamten, fiir die Artikel 33 des Grundgesetzes vorgibt,
dass sie allein nach ,Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung® sowie den ,hergebrachten
Grundsidtzen des Berufsbeamtentums® auszuwihlen sind. Einer dieser Grundsitze ist das soge-
nannte Lebenszeitprinzip: Beamte konnen nicht ohne guten Grund entlassen oder zuriickgestuft
werden, so dass sie — so zumindest das Ideal — die geltenden Gesetze korrekt und ohne politische
Beeinflussung auf den Einzelfall anwenden kénnen. Das Grundgesetz sieht also eine Art Gewalten-
teilung innerhalb der Exekutive vor: Die Minister auf der einen Seite, die mit ihrem Weisungsrecht
die politischen Programme durchsetzen konnen, fiir die sie gewihlt sind, wahrend auf der anderen
Seite die sachkundigen Beamten neutral die technische Gesetzesanwendung gewahrleisten.

Dazwischen sind in fast allen Bundesldndern die politischen Beamten als Schnittstelle gedacht:
Die Ministerin braucht einige politische Vertrauenspersonen um sich herum, die als Bindeglied zu
den Behorden auftreten. Sie sind zwar Beamte, aber konnen jederzeit entlassen werden. Auch das
Leistungsprinzip bei der Ernennung ist zugunsten politischer Priferenzen abgeschwicht.
Vertrauen sticht Fachexpertise.

Die Zahl der Fiithrungsposten in den Behdrden, die als derartige Beamte auf Abruf ausgestaltet
sind, ist in den letzten Jahren aber immer weiter gewachsen. Das Bundesverfassungsgericht hat
sich schon 2008 gegeniiber dieser Entwicklung skeptisch gezeigt und die Einsetzung von politi-
schen Beamten allenfalls in ,eng begrenztem Kreis“ dort fiir zuldssig erklart, wo ,besonderes
politisches Vertrauen® erforderlich ist. Bei Staatssekretdrinnen also, oder dem Regierungssprecher.
Sonst aber hilt es die politische Unabhédngigkeit der Verwaltung hoch, die abseits weniger Trans-
formationsdmter zwar der Regierung dienen, sich aber nicht fiir politische Partikularinteressen
instrumentalisieren lassen soll.

In Thiiringen stand die Landesregierung bereits im Friihjahr dafiir in der Kritik, zahlreiche
politische Beamte eingesetzt und diese auch noch besonders intransparent ausgewahlt zu haben.
Als Zugestidndnis liegt derzeit ein Gesetz im Innenausschuss des Thiiringer Landtags, nach dem
mehrere Positionen zukiinftig keine politischen, sondern wieder normale Beamte sein sollen,
darunter die Integrationsbeauftragte und der Chef des Landesverwaltungsamts.
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Nicht von der Gesetzesdnderung umfasst sind aber der Polizeiprdsident und der Prasident des
Verfassungsschutzes. Es wire ein Leichtes, die beiden ebenfalls aus dem Kreis der politischen
Beamten auszunehmen, jetzt, wo die Liste ohnehin gerade neu gefasst wird. In Schleswig-Holstein
etwa ist dies bereits der Fall. Bayern verzichtet sogar komplett auf politische Beamte.

Die Leitung der Sicherheitsbehorden ist kein Transformationsamt wie das einer Staatssekreté-
rin, die an politischen Losungen tiifteln soll. Die Polizei hat die Aufgabe, Rechtsbriiche zu verhin-
dern und zu verfolgen, rechtsstaatliche Verfahren anzustoffen und Grundrechtseingriffe im
Rahmen des Erforderlichen zu halten. Gerade hier hat oberste Prioritét, dass sich die Behorde stets
an die gesetzlichen Aufgaben und Regeln hélt - im Zweifel auch gegen eine Anordnung aus dem
Ministerium. Die Verantwortung dafiir kommt allen voran dem Polizeiprdasidenten und
entsprechend dem Prisidenten des Verfassungsschutzes zu.

Im normalen Tagesgeschift spielt das bislang kaum eine Rolle. Die Neubesetzung der Behor-
denleitung dient den politischen Verantwortlichen bislang eher dazu, ihre Prioritdten aufzuzeigen
und frischen Wind in der Behdrde zu verbreiten. Da kann die Forderung, den Einfluss demokratisch
gewdhlter Politikerinnen zugunsten althergebrachter Beamtengrundsatze zu verringern, verstaubt,
wenn nicht sogar leicht autoritér erscheinen. Aus ihr folgt namlich auch, dass eine neue Ministerin
sich gegebenenfalls mit einem Behordenleiter streiten muss, der die Tiiren seiner Behorde fiir den
im Wahlkampf versprochenen frischen Wind keinen Spalt 6ffnen méchte.

Bedeutung gewinnt die Unabhingigkeit der Leiter erst, wenn es einmal systematisch auf deren
Widerspruch ankommen sollte. Polizei und Verfassungsschutz laufen besondere Gefahr, von einer
Regierung mit antidemokratischen Absichten zu ihrem eigenen Machterhalt missbraucht zu
werden. Hier geht es nicht nur darum, Postenschieberei zu verhindern oder die besten Kopfe fiir die
Behorden zu gewinnen. Die Sicherheitsbehorden verfiigen liber die scharfsten Mittel, die das
staatliche Gewaltmonopol bietet.

Gibt das Innenministerium einer neu gewadhlten Regierung etwa vor, schirfer gegen bestimmte
oppositionelle Biindnisse oder Protestbewegungen vorzugehen, so geht die Weisung durch die
Biiros der Prasidenten von Polizei und Verfassungsschutz. Diese haben weitgehende Moglichkeiten,
finanzielle und personelle Ressourcen von der einen in die andere Abteilung zu schieben und den
Fokus in der Landespolizeidirektion oder im Landesamt fiir Verfassungsschutz damit nahezu belie-
big zu verriicken. Zudem konnten sie sogar im Einzelfall per hausinterner Weisung anordnen, die
Plane einer aktivistischen Gruppe schon fiir einen strafrechtlichen Anfangsverdacht oder gar eine
verfassungswidrige Bestrebung ausreichen zu lassen. Diese Feststellungen verschaffen Zugang zu
einem Arsenal von ErmittlungsmafSnahmen wie Hausdurchsuchungen und Handyiiberwachungen.
Gewonnene Informationen konnen fiir Versammlungs- und Vereinsverbote genutzt werden. Selbst
wenn die Gerichte im Nachhinein feststellen, dass der Verdacht doch nicht ausreichend war, eine
Durchsuchung etwa kann nicht mehr riickgdngig gemacht werden.

Wenn eine Regierung den eigenen Machterhalt {iber die Gesetze stellt, zeigt sich die Bedeutung
der widersprechenden Behordenleiterin fiir einen funktionierenden Rechtsstaat. Ist der Posten
hingegen politisch besetzt, kann dadurch eine Regierung, die die Grenzen von Recht und Gesetz
nicht achtet, die Behorde zu ihrem verldngerten Arm machen. Nicht umsonst hat in der Slowakei
der im November 2023 wiedergewihlte autoritdr-populistische Priasident Robert Fico als erste
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Amtshandlung den Polizeiprasidenten ausgetauscht, um sich damit lastiger Korruptionsermittlun-
gen gegen sich selbst zu entledigen.

Die Liste der politischen Beamten in Thiiringen zu kiirzen, ist ein richtiger Schritt. Aber er
reicht nicht aus. Um Rechtsstaat und Demokratie zu schiitzen, miissen auch der Polizeipréasident
und der Verfassungsschutzprasident von dieser Liste gestrichen werden. Das kostet zukiinftige
Regierungen zwar etwas von ihrem Gestaltungsspielraum. Der Gewinn an Resilienz der Sicherheits-
behorden gegeniiber ihrer demokratiefeindlichen Instrumentalisierung wiegt diesen Verlust aber
mehr als auf.

Dieser Artikel ist ein Teilergebnis des Thiiringen-Projekts und wurde zuerst auf SPIEGEL online verof-
fentlicht.
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m Die Beamtenschaft zwischen Courage und Pflicht

n den ndchsten Wochen stehen in diversen Bundeslindern Kommunalwahlen an, im

I September in Brandenburg, Sachsen und Thiiringen Landtagswahlen. Welche Reaktionsmog-

lichkeiten oder gar -pflichten bestehen fiir die Beamtenschaft, falls Funktionire einer autoritir-

populistischen Partei in hochste Verwaltungspositionen gelangen und in der Folgezeit im Dienst

juristisch bedenkliche Anordnungen erteilen sollten? Wie die Beamtengesetze zeigen, konnen

Beamt:innen in solchen Konstellationen in rechtliche und emotionale Unsicherheits- und
Konfliktsituationen geraten, die nicht unterschétzt werden sollten.

Die beamtenrechtliche Folgepflicht und Reaktionsmaglichkeiten

Beamt:innen trifft die sogenannte Folgepflicht gemafs § 62 Abs. 1 S. 2 Bundesbeamtengesetz
(BBG)/8§ 35 Abs. 1 S. 2 Beamtenstatusgesetz (BeamtStG). Sie sind danach verpflichtet, die von ihren
jeweiligen Vorgesetzten erlassenen dienstlichen Anordnungen auszufiihren sowie deren allge-
meine Richtlinien zu befolgen. Dies gilt selbstverstdandlich unabhingig von der politischen Couleur
der Vorgesetzten oder generell des Leitungspersonals einer Behorde. Fiir den Fall also, dass eine
autoritdr-populistische Partei nach den Wahlen die Hausspitzen von beispielsweise Ministerien
oder Rathdusern mit ihren Parteimitgliedern besetzen kann, miissten demnach alle Beamt:innen
grundsatzlich simtliche Weisungen dieser neuen Fiihrung befolgen.!

Obwohl die Beamtenschaft insofern weisungsgebunden ist, tragen Beamt:innen gemifd § 63
Abs. 1 BBG/§ 36 Abs. 1 BeamtStG fiir die Rechtméfiigkeit ihrer dienstlichen Handlungen selbst die
volle personliche Verantwortung. Das gilt auch fiir den Fall, dass zuvor eine entsprechende
Weisung ergangen ist. Man soll sich also als Beamt:in gewissermafien nicht einfach auf ,blinden
Befehlsgehorsam® berufen konnen.

Im Falle rechtswidriger Weisungen durch Vorgesetzte sehen die Beamtengesetze daher die
sogenannte Remonstration vor, also das Recht — und nach ganz herrschender Meinung zugleich
auch die Dienstpflicht?> - der Beamt:innen, Bedenken gegen die Rechtmifigkeit dienstlicher
Anordnungen auf dem Dienstweg in Form einer Gegenvorstellung geltend zu machen (vgl. § 63
Abs. 2 BBG S.1/ § 36 Abs. 2 S.1 BeamtStG). Das bedeutet, dass entsprechende Bedenken zunichst
gegeniiber der beziehungsweise dem Vorgesetzten vorgetragen werden miissen. Sollte die Weisung
aufrechterhalten werden, muss man sich an die ndchsthohere Vorgesetztenstelle wenden (vgl. § 63
Abs. 2 BBG S. 2/8 36 Abs. 2 S. 2 BeamtStG).

Bereits diese Forderung des Gesetzes kann fiir Beamt:innen einen gewissen Druck erzeugen.
Denn die Remonstration beeintrachtigt zumindest die Reibungslosigkeit des Verwaltungshandelns
und damit mittelbar auch die Funktionsfihigkeit der jeweiligen Behorde, da die Weisung zunichst
(grundsitzlich®) nicht ausgefiihrt wird. Es kommt gewissermaflen Sand ins Getriebe der Verwal-
tungsmaschinerie. Ferner — und im Einzelfall vielleicht sogar bedeutsamer — konnten als Konse-
quenz einer Remonstration personliche Nachteile zu befiirchten sein. Denn man gibt gegeniiber
Vorgesetzten ,Widerworte® und stellt die Rechtméfigkeit ihrer Anordnungen offen in Frage. Fiir
die eigene Karriere diirfte es schwerlich von Vorteil sein, in der Chefetage als ,Querulant® zu
gelten. Das Gesetz ist allerdings deutlich und fordert von den Beamt:innen entsprechendes Riick-
grat.
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»Next level Remonstration“: Straftatbestande, Ordnungswidrigkeiten und
Menschenwurdeverletzungen

Es konnte aber noch schlimmer kommen: Denn fiir den Fall, dass die Weisung auch von der nichst-
hoheren Stelle bestdtigt werden sollte, haben Beamt:innen zwar grundsitzlich ihre Schuldigkeit
getan. Sie miissen die Weisung dann ausfiihren, sind dafiir aber auch von ihrer eigenen Verantwor-
tung befreit (§ 63 Abs. 2 S. 3 BBG/§ 36 Abs. 2 S. 3 BeamtStG). Dies gilt nach § 63 Abs. 2 S. 4 BBG/§
36 Abs. 2 S. 4 BeamtStG allerdings dann nicht, ,wenn das aufgetragene Verhalten die Wiirde des
Menschen verletzt oder strafbar oder ordnungswidrig ist und die Strafbarkeit oder
Ordnungswidrigkeit fiir die Beamtinnen und Beamten erkennbar ist.”

In solchen Sondersituationen geniigt es fiir Beamt:innen also nicht, lediglich auf ihre Bedenken
hinzuweisen. Sie miissen die Ausfiihrung der Weisung im Falle ihrer Aufrechterhaltung sogar
verweigern. Damit riskieren sie nicht nur die oben genannten Konsequenzen. Da sie eine konkrete
Weisung nicht umsetzen, droht die Einleitung eines Disziplinarverfahrens wegen eines Verstofies
gegen die Folgepflicht. Die Ungewissheit, ob wirklich eine strafbare, ordnungswidrige oder die
Wiirde des Menschen verletzende Weisung vorgelegen hat, so dass letztlich die Verweigerung der
Ausfiihrung keinen Verstof$ gegen die Folgepflicht darstellt, tragen fiir die Dauer des (behordlichen
und ggf. nachfolgenden gerichtlichen) Disziplinarverfahrens die Beamt:innen. Die damit
einhergehenden emotionalen Belastungen sollten nicht unterschitzt werden.

Entziehen sich Beamt:innen dieser Pflicht, indem sie nicht remonstrieren und die Weisung
ausfiihren, laufen sie in den eben dargestellten Konstellationen ebenfalls Gefahr, ein Dienstverge-
hen in Form eines Verstofses gegen die Remonstrationspflicht zu begehen — auch wenn fraglich
erscheint, ob ein Dienstvorgesetzter ein Disziplinarverfahren bei einer eigenen Weisung einleiten
wiirde. Dariiber hinaus wiirden sich Beamt:innen eventuell selbst strafbar machen oder eine
Ordnungswidrigkeit begehen. In gewissem Sinne haben sie in diesen Extremsituationen die Wahl
zwischen Pest und Cholera.

Unsicherheiten in den Randbereichen

Ein grofSer Unsicherheitsfaktor diirfte in der Praxis obendrauf kommen: Aufgrund der Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe ist in Grenzfillen gerade nicht eindeutig, ob beziehungsweise wann
genau eine Weisung wirklich strafbar, ordnungswidrig oder die Menschenwiirde verletzend ist.
Insbesondere in Bezug auf die Menschenwiirde (,was sie bedeutet ist aber durchaus streitig®,
Mollers), deren historische Entwicklung von nicht wenigen Forschern nachvollziehbar als
»keineswegs konsequent® (Knoch, S. 17) angesehen wird, konnen sich im Einzelfall auch unter
Zugrundelegung der verfassungsrechtlichen Begrifflichkeiten und der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts schwierige Abgrenzungsfragen stellen. So kann beispielsweise im Polizeibe-
reich fraglich sein, wann genau sich eine MafSinahme als eine mit dem Gleichheitssatz und der
Menschenwiirde nicht mehr in Einklang zu bringende polizeiliche ,Diskriminierung aus
rassistischen Griinden® (dazu Ruch, S. 83 ff.) darstellt. Gleiches gilt in Bezug auf das Strafrecht, das
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mit den Worten Depenheuers zunehmend auch Verhaltensweisen ponalisiert, ,deren sozialethi-
scher Unwertgehalt nicht von vorneherein und mit allgemeiner Evidenz feststeht.“4

Es wird von den Beamt:innen aber jedenfalls erwartet, im Rahmen der ihnen durch die jewei-
lige Aus- und Fortbildung vermittelten Rechtskenntnisse sowie unter Beriicksichtigung der zur
Verfiigung stehenden Ermittlungsansdtze Weisungen nach bestem Wissen und Gewissen bei
Anhaltspunkten auf entsprechende Verletzungen zu priifen.’ Negative Konsequenzen treffen
Beamt:innen nach durchgefiihrter Remonstration allerdings nur, wenn sie Weisungen ausfiihren,
deren Strafbar- beziehungsweise Ordnungswidrigkeit tatsdchlich gegeben und selbige auch
~erkennbar ist“.® Hier diirfte fiir die Beamtenschaft ein weiterer und wohl auch der entscheidende
Unsicherheitsfaktor bestehen: Denn wenn schon die objektivrechtliche Einordnung im Einzelfall
herausfordernd sein kann, dann diirfte dies fiir die subjektive Erkennbarkeit der qualifizierten
Rechtswidrigkeit erst recht gelten.

Auch eingedenk der Notwendigkeit einer handlungsfihigen Verwaltung kann es nach
durchgefiihrter Remonstration gerade bei Weisungen ,von ganz oben’ fiir Beamt:innen im Einzel-
fall ausgesprochen fordernd bis iiberfordernd sein zu erkennen, ob diese noch rechtmifdig oder
schon rechtswidrig sind — moglicherweise sogar im qualifizierten Sinne, also strafbar, ordnungs-
widrig oder die Menschenwiirde verletzend. Eine missliche Situation.?

Sich als Beamt:in vor diesem Hintergrund aber pauschal darauf zu berufen, kein Jurist und/oder
Straf- bzw. Menschenwiirdespezialist zu sein und insofern gewissermafien den Kopf in den Sand zu
stecken, diirfte aber kein Ausweg sein und ist bereits im Lichte von § 63 Abs. 1 BBG/§ 36 Abs. 1
BeamtStG nicht ratsam. Angesichts der nunmehr bereits seit langerer Zeit medial intensiv gefiihr-
ten Diskussion iiber den Umgang mit autoritdr-populistischen Parteien sowie die von ihnen ausge-
henden potenziellen Gefahren fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung wird jedenfalls
ein sensibilisiertes Mitdenken seitens der dem demokratischen Rechtsstaat verpflichteten Beam-
tenschaft ebenso erwartet werden miissen wie eine dem hier angedeuteten Szenario gerecht
werdende Priifung unter gebotener Anspannung der jeweiligen individuellen Fdhigkeiten. Bei
evidenten und gravierenden Rechtsverletzungen ist die Beamtenschaft daher gefordert.

Ausblick

In der bis heute von den Verwaltungsgerichten immer wieder zitierten Radikalenentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1975 heifSt es, dass der freiheitliche demokratische
Rechtsstaat gerade in Krisenzeiten und in ernsthaften Konfliktsituationen darauf angewiesen sei,
dass die Beamtenschaft Partei fiir ihn ergreift. Staat und Biirger:innen miissten ,sich darauf verlas-
sen konnen, daf der Beamte in seiner Amtsfiihrung Verantwortung fir diesen Staat, fiir ,seinen’
Staat zu tragen bereit ist (...).“ Die Zukunft wird zeigen, ob und auf welche Weise sich das Instru-
ment der Remonstration in dem hier nur in groben Umrissen aufgezeigten Szenario bewdhren
muss.
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Nachweise

1. Zur ,offensichtlichen Rechtswidrigkeit® jenseits der qualifizierten Fille der Remonstration vgl. z.B. Schachel, in: Schiitz/
Maiwald, BeamtStG, April 2019, § 35, Rn. 8; Grigoleit, in: Battis, BBG, 6. Auflage 2022, § 63, Rn. 6 m.w.N.

2.Vgl. dazu Lindner, ZBR 2015, S. 412 ff. m.w.N.; anders Kawik, ZBR 2015, S. 243 ff.

3. Ndher zum Suspensiveffekt und moglichen Ausnahmen vgl. Weinrich, in: Brinktrine/Schollendorf, Beck-Onlinekommentar
Beamtenrecht, BeamtStG, 32. Edition, Stand: 15.01.2024, & 36, Rn. 65 und Rn. 80 ff. je m.w.N.

4. Depenheuer, DVBI. 1992, S. 404 (410).
5. Hierzu Lindner, ZBR 2015, S. 412 ff.

6. Zum Kriterium der Erkennbarkeit im Falle der Verletzung der Menschenwiirde vgl. unter anderem Schachel, in: Schiitz/
Maiwald, BeamtStG, Februar 2024, § 36, Rn. 17 m.w.N.

7. Vergleiche zur méglichen Einflussnahme der Hausspitze auf das operative Geschift auf Landeseben statt vieler nur SWR-
Kultur-Podcast, ca. Minute 21.

8. Fiir Weinrich, in: Brinktrine/Schollendorf, Beck-Onlinekommentar Beamtenrecht, BeamtStG, 32. Edition, Stand: 15.01.2024,
§ 36, Rn. 106 m.w.N. ist sie ,,besonders ungliicklich“; vgl. auch Depenheuer, DVBI 1992, S. 404 ff., der daher aufgrund der
ansonsten zu befiirchtenden Uberforderung der Beamt:innen nur offensichtliche Verletzungen von der
Remonstrationspflicht erfasst wissen will.
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»Seit wir die neue Leitung haben, sind wir angewiesen, Abteilung 3 einfach nicht mehr zu beteili-

3

gen.”

,Meine neue Dienstgruppenleiterin hat aufgegeben, mit Kontrollen bei ,den Ausldndern® jetzt mal
besonders hinzuschauen.”

»Bei uns in der Bauabteilung gilt jetzt: Solaranlagen werden nicht mehr genehmigt!“

ie Ergebnisse der Landtagswahlen in Sachsen, Thiiringen und Brandenburg lassen solche

Szenarien in bedrohliche Néhe riicken. Wenn Rechtsextremismus und Menschenfeindlich-
keit in unserer Gesellschaft zunehmen, vollzieht sich das oft auch am Arbeitsplatz. Gerade
Beamt*innen und Angestellte im 6ffentlichen Dienst miissen befiirchten, dass Antidemokrat*innen
und Extremist*innen in ihren Behorden die ihnen zur Verfiigung stehenden Befugnisse — auch
ohne Gesetzesdnderungen - fiir rechtsstaatswidrige und menschenfeindliche Ziele nutzen. Was
aber tun als Beschiftigte*r einer Behorde, der mit rechtswidrigem Verhalten oder Anweisungen
konfrontiert ist?

Die Beschwerde auf dem Dienstweg ist beamtenrechtlich vorgesehen, aber dann erschwert oder
wirkungslos, wenn Vorgesetzte nicht vertrauenswiirdig sind oder die rechtswidrige Handlung
mitverantworten (hierzu schon Nitschke). Der Hinweis auf Fehlverhalten, sog. Whistleblowing, ist
aber riskant. Neben schlechten Beurteilungen, Karrierenachteilen oder gar dem Jobverlust drohen
Ausgrenzung, Mobbing und Schikane durch Kolleg*innen und Vorgesetzte. Das zeigen nicht zuletzt
die Félle von Edward Snowden, Brigitte Heinisch oder aktuell der Suizid des Boeing-Whistleblowers
John Barnett. Das Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG), das 2023 zum Schutz von Whist-
leblower*innen in Kraft trat, bietet keinen ausreichenden Schutz fiir Beschiftigte im offentlichen
Dienst, wenn sie auf demokratiefeindliches und extremistisches Fehlverhalten hinweisen.

Unbekannter Hinweisgeberschutz

Das grofste Hindernis fiir Hinweisgeber*innen stellt aktuell die schlichte Unkenntnis {iber Melde-
wege und den neuen gesetzlichen Schutz dar. Das belegen sowohl eine von der Gesellschaft fiir
Freiheitsrechte e.V. in Auftrag gegebenen Online-Befragung von Polizeibeamt*innen (74% der
Befragten gaben an, nicht iiber den neuen Schutz informiert zu sein), als auch eine Befragung von
2.502 Beschiftigten im Dezember 2023.

Das Hinweisgeberschutzgesetz gibt Beschiftigten in Deutschland erstmals einen gesetzlichen
Rahmen, der Meldewege und Schutzmechanismen fiir Whistleblower*innen enthélt. Beschifti-
gungsgeber*innen mit in der Regel {iber 50 Mitarbeiter*innen miissen eigene sog. interne Melde-
stellen einrichten und ihre Angestellten iiber diese neuen Anlaufstellen informieren. Daneben gibt
es fiir alle Beschéftigten seit Juli 2023 sog. externe Meldestellen aufSerhalb ihrer Beschiftigungsge-
ber*innen. Die grundsétzlich zustidndige Stelle ist beim Bundesamt fiir Justiz (Bf]) angesiedelt (eine
Ubersicht der anderen zustidndigen Stellen findet sich auf der Webseite des Bf]). Meldungen sind
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dort u.a. auch iiber ein Online-Meldeformular méglich. Anders als die internen Meldestellen ist
zumindest diese Stelle verpflichtet, auch anonymen Hinweisen nachzugehen. Nach eigenem
Bericht hat sich der Aufwand gelohnt: Allein in den ersten sechs Monaten ihrer Arbeit wurden
beim Bf] 410 Meldungen entgegengenommen und bearbeitet, im Mai 2024 waren es 900.

Beobachten Arbeitnehmer*innen oder Beamt*innen z.B. eine Straftat von Kolleg*innen,
konnen sie frei wahlen, ob sie sich damit an die interne Meldestelle oder externe Meldestelle
wenden. Diese Stelle ist dann verpflichtet, die Meldung vertraulich entgegenzunehmen und erfor-
derliche Folgemafinahmen zu ergreifen, also den Sachverhalt z.B. an Staatsanwaltschaft und Diszi-
plinarstelle weiterzugeben. Meldungen an andere Stellen oder Informationsweitergaben aufSerhalb
der Beschiftigungsgeber*innen, z.B. an die Presse oder iiber soziale Medien regelt das Gesetz als
sog. Offenlegung sehr restriktiv (§ 32 HinSchG). Hier sind Hinweisgeber*innen grundsétzlich nur
dann geschiitzt, wenn sie zuvor vergeblich die dargestellten externen Meldewege genutzt haben.
Halten sich Hinweisgeber*innen an die Vorgaben des HinSchG, diirfen sie keine Nachteile wegen
ihrer Meldung erfahren, z.B. schlecht beurteilt, versetzt, gekiindigt oder herabgewiirdigt werden
(Repressalienverbot, § 36 HinSchG). Fiir rechtswidrige Nachteile besteht ein verschuldensunabhin-
giger Schadensersatzanspruch (§ 37 Abs. 1 HinSchQG).

Hinweisgeben nur nach Katalog

Dieser Rahmen offenbart jedoch Schutzliicken fiir Hinweisgeber*innen in Behorden. Anwendung
findet das HinSchG und seine Schutzvorschriften nimlich nur auf Meldungen und Offenlegungen
von GesetzesverstofSen, die im Katalog des § 2 HinSchG aufgelistet sind. Dazu zdhlen Straftaten
und bestimmte Ordnungswidrigkeiten, aber auch Verletzungen der DSGVO, nicht aber Verletzun-
gen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG). Diskriminierendes und grundrechtswidri-
ges Verhalten unterfillt grundsatzlich nur dann dem Schutz des HinSchG, wenn es andere Gesetze
aus dem Katalog des & 2 HinSchG verletzt. Zumeist miissen Diskriminierungen daher strafbare
AusmafSe annehmen, z.B. als Beleidigungsdelikte (§8 185 ff. StGB) oder Volksverhetzung (§ 130
StGB). Angestellte konnen z.B. die rassistische Auswahlentscheidung in Bewerbungsverfahren
ebenso wenig an die Hinweisgeberstellen melden wie die systematische Schlechterstellung von
FLINTA*-Personen in ihrem Unternehmen oder ihrer Behorde.

§ 2 Abs. 1 Nr. 10 HinSchG kann diese Schutzliicke nur teilweise auffangen. Meldefdhig sind
hiernach AufRerungen von Beamt*innen, die gegen ihre Pflicht zur Verfassungstreue verstofSen. So
konnen auch nicht strafbare AufSerungen gemeldet und aufgedeckt werden und dadurch u.a. zu
Disziplinarverfahren fiihren. Das gilt etwa fiir AuSerungen in sozialen Medien oder in rechtsextre-
men Chatgruppen, die mangels Offentlichkeit oft nicht als Volksverhetzung gemifs § 130 StGB
strafbar sind, aber auch fiir diskriminierendes und menschenfeindliches Verhalten im direkten
Umgang. Auch im Fall eines Soldaten, dessen Hinweis auf rechtsextreme Auferungen von
Kolleg*innen bei der Bundeswehr dazu fiihrte, dass statt Konsequenzen fiir die Kolleg*innen er
selbst seinen Job verlor, hitte bei einer Meldung an eine Meldestelle § 2 Abs. 1 Nr. 10 HinSchG
Anwendung gefunden. Bei der Auslegung ist jedoch unklar, ob jede diskriminierende Auflerung
umfasst ist oder ob eine gewisse Erheblichkeit gegeben sein muss. Faktische Handlungsweisen, wie
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z.B. gezieltes Racial Profiling oder die Bevorzugung weifSer Menschen mit deutschem Namen in der
dienstlichen Tatigkeit, sind mangels ,AufRerung” nicht umfasst.

Aufderdem beinhaltet der Katalog keine verwaltungsinternen Verstofse, wie die Verletzung von
Geschiftsordnungen oder Zustdndigkeiten. Dasselbe gilt fiir Blockaden von Vorhaben, die rechts-
widrige Versagung von Verwaltungsleistungen und rechtswidrige Anweisungen, sofern die
Ausfiihrung nicht zu einer Gesetzesverletzung nach & 2 HinSch fiihrt.

Der eng gefasste, abschliefiende Katalog meldefdahiger Sachverhalte schrankt die Wirksamkeit
des Hinweisgeberschutzgesetzes bei antidemokratischem und menschenfeindlichem Fehlverhalten
und bei der Aushohlung von rechtsstaatlichen Prozessen in Behorden stark ein. Dass grundsatzlich
nur strafbares und bestimmtes ordnungswidriges Verhalten gemeldet werden kann, steht im
Widerspruch zu den gravierenden Auswirkungen, die diskriminierende Verhaltensweisen auf
Menschen in ihrem Arbeitsumfeld haben konnen. Der Katalog des § 2 HinSchG ist dariiber hinaus
uniibersichtlich, tiberfordert Hinweisgeber*innen und schreckt von einer Nutzung der Meldestellen
ab.

Edward Snowden wére nicht geschtzt

Aber auch weitere strukturelle Regelungen schrinken die Wirkung des Hinweisgeberschutzes
erheblich ein. Pauschal aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes ausgenommen sind Sachver-
halte, die die nationale Sicherheit betreffen, also u.a. der Tatigkeitsbereich der Geheimdienste.
Mitarbeitende dieser Behorden sind damit gesetzlich schutzlos, selbst wenn die Behorde freiwillig
eine Meldestelle schafft, wie es der Bundesnachrichtendienst (BND) getan hat. Ebenfalls nicht in
den Anwendungsbereich fallen - bis auf wenige Ausnahmen - als Verschlusssachen eingestufte
Inhalte (hierzu Brockhaus/Gerdemann/Thonnes hier und hier).

Beispielhaft zeigt sich das Ausmafd der Verengung in der Polizei des Landes Berlin. Weil die
interne Meldestelle ein externer Vertrauensanwalt ist, konnen selbst Verschlusssachen der
niedrigsten Stufe VS-nfD (Verschlusssache — nur fiir den Dienstgebrauch) nicht nach dem Hinweis-
geberschutzgesetz gemeldet werden (§ 5 Abs. 2 Nr. 1 HinSchG). Das gilt selbst dann, wenn der
Einsatzbericht oder die eingestuften Weisungen strafbares Fehlverhalten beinhalten. Indem sie die
Sachverhalte als Verschlusssache einstufen, konnen Vorgesetze und Leitungspersonen sie aus dem
Anwendungsbereich des HinSchG ausnehmen. Einen effizienten Rechtschutz gegen eine solche
Einstufung gibt es nicht.

Strukturell schrdnkt den Hinweisgeberschutz die Bildung sog. Organisationseinheiten
(8 12 Abs. 1 S. 2 HinSchG) bei der Einrichtung von internen Meldestellen in Behorden ein. Die - im
Europarecht grundsatzlich nicht vorgesehene — Zusammenfassung von internen Meldestellen fiihrt
dazu, dass Meldestellen teils fiir ganze Ressorts in einer zentralen Stelle im Ministerium gebiindelt
werden (so beispielsweise fiir die innere Verwaltung samt Polizei in Niedersachsen, Berlin, Bran-
denburg, Mecklenburg-Vorpommern, Baden-Wiirttemberg, Thiiringen und Schleswig-Holstein). In
diesen Féllen ist z.B. fiir Polizist*innen nicht einmal gesichert, dass in der internen Meldestelle
eine Person mit Polizeierfahrung ihre Meldung priift. Durch die iberméfige Biindelung sind die
internen Meldestellen nicht nur fachlich, sondern auch tatsdchlich zu weit entfernt von Hinweisge-
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ber*innen. Die interne und niedrigschwellige Ansprechbarkeit der internen Meldestellen am
Arbeitsplatz ist daher nicht ausreichend gewéhrleistet.

Aber dafiir gint es doch die Kolleg*innen..

Die bestehenden Schutzliicken der §§ 2, 5 HinSchG werden auch nicht durch andere Beschwerde-
mechanismen nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz und dem Betriebs-
verfassungsgesetz geschlossen.

Die Meldemoglichkeiten nach §§ 84 ff. BetrVG konnen schon deshalb keinen vergleichbaren
Schutz bieten, weil sie keine externe Meldestelle kennen, wie sie fiir den Hinweisgeberschutz frei
wihlbar vorgesehen ist (§ 7 Abs. 1 S. 1 HinSchG). Hinweisgeber*innen konnen somit nur innerhalb
ihres Beschiftigungsgebers auf Fehlverhalten aufmerksam machen, was gerade in kleineren
Verwaltungseinheiten grofse Risiken birgt. Das AGG enthélt mit der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (ADS) zwar eine externe Meldestelle, die aber auf individuelle Unterstiitzung und Schlich-
tung ausgerichtet ist (§ 27 Abs. 2 AGG). Die ADS nimmt auch Hinweise Dritter entgegen und unter-
stlitzt bei anonymen Anfragen, ist jedoch nicht als Meldestelle fiir Hinweise ausgerichtet. Beide
Gesetze enthalten dariiber hinaus keine vergleichbaren Schutzvorschriften: § 84 Abs. 3 BetrVG
sieht zwar ein Repressalienverbot, aber keinen verschuldensunabhingigen Schadensersatzan-
spruch im Falle verbotener Repressalien vor; das AGG regelt keinen expliziten Schutz von nicht
selbst betroffenen Hinweisgeber*innen. Weiterhin sind BetrVG und AGG nicht auf Whistleblowing
von Dritten, sondern v.a. auf individuelle Unterstiitzung konkret Betroffener ausgerichtet und
enthalten z.B. keine Regelungen zur Offenlegung.

In jedem Falle ist allein die Vielzahl moglicher zustdndiger Stellen bereits ein Problem fiir
Hinweisgeber*innen. Fiir Nichtjurist*innen ist es gerade bei den komplexen Vorfragen des § 2
HinSchG schwer zu ermitteln, welche Stelle zustdndig ist. Bereits dies kann eine Person, die erwigt,
auf Fehlverhalten in ihrer Behorde aufmerksam zu machen, von einer Meldung abhalten. Ebenso
ist aber zu befiirchten, dass auch die verschiedenen Stellen selbst ihre Zustdndigkeiten nicht in
jedem Einzelfall erkennen oder einheitlich beurteilen. Daher sollten die Schutzvorschriften der
§8& 33 ff. HinSchG fiir die Meldung jeder Gesetzesverletzung anwendbar sein, auch wenn die Melde-
stellen nach HinSchG Sachverhalte dann an andere zustdndige Stellen abgeben, wie z.B. die Gleich-
stellungsbeauftragten.

Don’t shoot the recipient!

Wenden sich Beschiftigte an eine interne Meldestelle, sichert das Hinweisgeberschutzgesetz ihnen
Vertraulichkeit und Schutz vor Nachteilen zu. Keinen Schutz sieht das Gesetz aber fiir die
Menschen vor, die in den internen Meldestellen tétig sind. Sie sind nicht gesetzlich gegen Nach-
teile abgesichert, die in Ausiibung ihrer Titigkeit entstehen, anders als beispielsweise
Betriebsratsmitglieder (§ 15 KSchG).

Mitarbeiter*innen in der Meldestelle, die bei Fehlverhalten aktiv werden und sich fiir Verdande-
rungen einsetzen, sind gegen Nachteile wegen ihrer Tatigkeit nicht geschiitzt. Vor allem enthalt
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das Gesetz keinen Schutz vor Versetzung, sodass ,,unliebsame®, politisch nicht genehme Mitarbei-
tende ohne weiteres durch leitungstreue Kolleg*innen ersetzt werden konnen. Der unzureichende
Schutz der internen Meldestellen vor Einflussnahme und Einschiichterung lésst einer antidemokra-
tischen Behordenleitung die Moglichkeit, Meldestellen im eigenen Hause ,,auszuschalten®.

Hinsenen, Hinweis geben!

Gerade in geschlossenen Strukturen von Behorden und staatlichen Stellen kénnen schleichende
demokratiefeindliche Entwicklungen und Vorstofie oftmals nur von innen bemerkt und aufgehal-
ten werden. Auch ohne Regierungsbeteiligung konnen Extremist*innen etwa durch Untersu-
chungsausschiisse in die Rechte von Biirger*innen eingreifen und haben Zugang zu sensiblen
Informationen. Durch ihren Einblick und Zugang zu internen Vorgingen kommt Beschiftigten im
offentlichen Dienst eine besondere Verantwortung zu, sowohl rechtlich durch die Verfassungs-
treuepflicht als auch gesellschaftlich. Im Umkehrschluss miissen sie wirksam vor beruflichen und
personlichen Nachteilen geschiitzt sein (auch hierzu Nitschke).

Aktuell braucht es Hinweisgeber*innen mehr denn je. Sie ermoglichen, dass Missstdnde
erkannt und in Zukunft verhindert werden konnen. Whistleblower*innen leisten so einen Beitrag
zu einer rechtsstaatlichen Verwaltung und schiitzen unsere Demokratie. Dariiber hinaus stellt
Whistleblowing eine Ausiibung der eigenen MeinungsdufSerungsfreiheit dar, die Art. 5 GG
und Art. 10 EMRK schiitzen.

Das Hinweisgeberschutzgesetz klart und verbessert die Rechte von Whistleblower*innen erheb-
lich, und wird doch der hohen Bedeutung von Whistleblowing nicht ausreichend gerecht. Der
Anwendungsbereich des Gesetzes ist zu eng, Meldestellen werden in unangemessener Weise
gebiindelt und Beschiftigungsgeber*innen informieren ihre Mitarbeitenden oft ungeniigend iiber
den neuen gesetzlichen Schutz. Die anstehende Evaluierung des Gesetzes ist eine Chance fiir
weitere Verbesserungen. Der Weg zu einem wirksamen Hinweisgeberschutz im Bereich des 6ffentli-
chen Dienstes, gerade auch im Hinblick auf den erstarkenden Rechtsextremismus, ist aber noch
weit.
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n Thiiringen finden am 26. Mai 2024 Kommunalwahlen statt. Die sogenannten kommunalen
I Wahlbeamt*innen — Oberbiirgermeister*innen, Landridt*innen sowie hauptamtliche und
ehrenamtliche Biirgermeister*innen — miissen wie alle anderen Beamt*innen auf dem Boden der
Verfassung stehen. Vergangene Woche hat der Wahlausschuss des Landkreises Hildburghausen
Tommy Frenck mit drei zu zwei Stimmen als Kandidaten zugelassen und damit vorlaufig die notige
Verfassungstreue attestiert. Sollte der Rechtsextremist zum Landrat gewdhlt werden, steht den
Wahlberechtigten ein bislang wenig beachteter Weg offen, um diese Einschatzung gerichtlich iiber-
priifen zu lassen: In Thiiringen kann jede*r Wahlberechtigte mit einer Wahlanfechtung als Quasi-
Popularklage die Verletzung der Wahlbarkeitsvoraussetzungen vor den Verwaltungsgerichten
geltend machen. Politisch kann das Storgefiihle auslosen. Wenn die Wahlberechtigten die Verfas-
sungstreuepflicht in Anspruch nehmen, handelt es sich aber auch um einen Akt demokratischer
Verfassungsmobilisierung.

Durfen Nazis Landrate werden?

Die kurze Antwort auf diese Frage lautet nein. Nach § 24 Abs. 3 S. 1i.V.m. § 28 Abs. 2 S. 1 ThiirKWG
ist zum Landrat nur wahlbar, wer die Gewihr dafiir bietet, jederzeit fiir die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes und der Landesverfassung einzutreten. Hinter-
grund dieser Anforderung ist die rechtliche Stellung von Landrdt*innen. Landrdt*innen sind in
Thiiringen gem. § 106 Abs. 1 ThiirKO Beamte auf Zeit. Als oberste Kommunalbeamt*innen gelten
fiir sie im Wesentlichen die aus Art. 33 GG abgeleiteten Grundséitze des Berufsbeamtentums. Nach
Art. 33 Abs. 2 GG hat ,jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befdhigung und fachlichen Leistung
gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amte®. Geeignet im Sinne des Art. 33 Abs. 2 GG sind nur
Personen, die auch ,die Fahigkeit und innere Bereitschaft“ haben, die ,dienstlichen Aufgaben nach
den Grundsitzen der Verfassung wahrzunehmen, insbesondere die Freiheitsrechte der Biirger zu
wahren und rechtsstaatliche Regeln einzuhalten®. Die Eignungsvoraussetzung der Verfassungs-
treue wird damit zur Voraussetzung der Wahlbarkeit in das Amt. Das Thiiringer Kommunalrecht
sieht vor, dass die Waihlbarkeitsvoraussetzungen von Wahlbeamt*innen vorab durch die
Wahlleitung und den Wahlausschuss {iberpriift werden (hierzu Kutting). Wenn es hinreichende
Anhaltspunkte fiir eine verfassungsfeindliche Einstellung gibt, diirften Kandidat*innen bereits
nicht zur Wahl zugelassen werden.

Erster Schritt: behoraliche Wahlanfechtung oder -priifung

Sollte dennoch eine Person, die nicht die Verfassungstreueanforderung erfiillt, vom Wahlausschuss
zugelassen und in ein kommunales Amt gewdhlt werden, kann die Rechtsaufsichtsbehorde die
Wiahlbarkeit gem. § 32 Abs. 2 ThiirKWG von Amts wegen iiberpriifen (auch hierzu Kutting). Dane-
ben kann jede wahlberechtigte Person und/oder Mitbewerber*in gem. § 31 Abs. 1 ThiirKWG die
Wahl anfechten. Die Anfechtung erfolgt innerhalb von zwei Wochen durch schriftliche Erklarung
gegeniiber der Rechtsaufsichtsbehorde. Die Erklarung muss damit begriindet sein, dass bei der
Wahl das Thiiringer Kommunalwahlgesetz oder die Kommunalordnung (Wahlvorschriften) verletzt
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wurde. Die Rechtsaufsichtsbehorde priift gem. § 31 Abs. 2 Satz 3 ThiirKWG, ob es erhebliche
VerstofSe gegen die Wahlvorschriften gab, die geeignet sind, das Wahlergebnis wesentlich zu beein-
flussen. Die Entscheidung soll gem. § 31 Abs. 2 ThiirKWG binnen einer Frist von drei Monaten
getroffen werden. Die individuelle Anfechtung der Wahl tritt damit neben die - fakultative —
Wabhlpriifung durch die Rechtsaufsichtsbehorde, die gem. Art. 32 Abs. 2 Satz 1 ThiirKWG die Einhal-
tung der Wahlvorschriften auch nach Ablauf der Zwei-Wochen-Frist von Amts wegen priifen kann.

Verstofse gegen Wahlvorschriften sind immer dann als erheblich anzusehen, wenn sie wesentli-
che Vorschriften tiber die Wahlvorbereitung, die Abstimmung bei der Wahl oder die Ermittlung und
Feststellung des Wahlergebnisses betreffen (vgl. OVG Thiiringen, Urteil vom 20.6.1996, 2 KO
229/96, Rn. 89 ff.). Wesentliche Wahlvorschriften konnen alle Bestimmungen sein, die die tragen-
den Grundsitze des Wahlrechtes, ndmlich die allgemeine, unmittelbare, gleiche, freie und geheime
Wahl sichern sollen (vgl. VG Weimar Urteil vom 10.06.2020). Dazu zédhlen auch die Voraussetzun-
gen fiir die Wahlbarkeit, wie die Verfassungstreueanforderung nach § 24 Abs. 3 ThiirKWG. Dies ist
stindige Rechtsprechung der thiiringischen Verwaltungsgerichte. So hat das VG Weimar in
seiner Entscheidung aus 2020 gepriift, ob ein wesentlicher Verstofs gegen eine Wahlvorschrift
vorliegt, weil ein Stadtratsmitglied gewahlt wurde, dass die Wahlbarkeitsvoraussetzung nach § 12
iV.m. § 1 Abs. 1 Nr. 3 ThiirKWG nicht erfiillte, weil sie ihren Aufenthalt nicht in der Gemeinde
hatte. Das VG Weimar hat die Wahl des Stadtratsmitglieds wegen dieses Mangels fiir ungiiltig
erkldrt. Das OVG Thiiringen hat diese Entscheidung bestatigt. Danach diirften auch andere Wahl-
barkeitsvoraussetzungen wie die Verfassungstreue als wesentliche Wahlvorschrift gelten. Dies
bestatigt auch die Uberpriifung der Verfassungstreue Robert Sesselmanns im Rahmen der kommu-
nalen Wahlpriifung von Amts wegen gem. § 32 Abs. 2 ThiirKWG durch das Landesverwaltungsamt
im vergangenen Sommer.

Iweiter Schritt: gerichtliche Wanhlanfechtung als Quasi-Popularklage

Stellt die Rechtsaufsichtsbehorde auf den Anfechtungsantrag keinen Verstofs gegen Wahlvorschrif-
ten fest, kann gegen diese Entscheidung eine Wahlanfechtungsklage beim Verwaltungsgericht
erhoben werden. Die Wahlanfechtungsklage wird von § 33 Abs. 1 ThiirKWG vorausgesetzt und ist
nach der Rechtsprechung des OVG Thiiringen eine Gestaltungsklage eigener Art.

Die Wahlanfechtungsklage setzt keine Klagebefugnis nach & 42 Abs. 2 VwGO voraus. Die
klagende Person muss sich nicht auf eine Verletzung eines subjektiven Rechts berufen konnen. Die
Wahlanfechtungsklage als besondere Gestaltungsklage ist ausweislich der Leitentscheidung des
OVG Thiiringen an eine Popularklage angendhert. Die Formulierung ,,angenédhert” ldsst sich dabei
mit dem Umstand erkldren, dass eine Klage nur von einer klageberechtigten Person erhoben
werden kann. Klageberechtigt sind analog zur behordlichen Wahlanfechtung nach & 31 Abs. 1
ThiirKWG alle Personen mit passivem oder aktivem Wahlrecht zu der jeweiligen Wahl. Statt eines
allgemeinen Vorverfahrens nach §§ 68 ff. VwGO miissen Kldger*innen vor der gerichtlichen Wahl-
anfechtung gem. § 33 Abs. 1 ThiirKWG die Wahl wie oben dargestellt nach § 31 Abs. 1 ThiirKWG
behordlich anfechten. Fiir die Wahlanfechtungsklage gilt die einmonatige Frist des § 74 Abs. 1
Satz 2 VwGO analog.
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Fenlende Verfassungstreue finrt zur Anfechtbarkeit der Wanl

Die Wahlanfechtungsklage ist begriindet, soweit erstens erhebliche Verstofse gegen Wahlvorschrif-
ten vorliegen, die zweitens geeignet sind, das Wahlergebnis wesentlich zu beeinflussen vgl. § 31
Abs. 2 Satz 3 ThiirKWG. Kldger*innen sind mit Einwendungen prékludiert, die sie nicht oder nicht
hinreichend substantiiert und fristgemifs gem. & 31 Abs. 1 ThiirKWG bereits gegeniiber der
Rechtsaufsichtsbehorde geltend gemacht haben.

Zundchst zum unkomplizierten Teil des Begriindetheitsmafistabs: Die zweite Voraussetzung
(Geeignetheit das Wahlergebnis zu beeinflussen) ist jedenfalls immer dann erfiillt, wenn eine nicht
wahlberechtigte Person zur Wahl zugelassen wurde. Zu diesem Ergebnis kommt die Rechtspre-
chung unter Verweis auf § 31 Abs. 2 Satz 4 ThiirKWG. Danach ist die Wahl einer Person fiir ungiiltig
zu erkldren, wenn dieser Person die Wahlbarkeit fehlte.

Hinsichtlich der ersten Voraussetzung gilt — wie bei der behordlichen Wahlanfechtung — dass
die fehlende Verfassungstreue als Verstofs gegen die Wahlbarkeitsvoraussetzung §§ 24 Abs. 3 i.V.m.
28 Abs. 2 ThiirKWG einen Verstofs gegen Wahlvorschriften i.S.v. § 31 Abs. 2 Satz 3 ThirKWG
darstellt. Die Verfassungstreueanforderung gem. §§ 24 Abs. 3 i.V.m. 28 Abs. 2 ThiirKWG kann folg-
lich auch gerichtlich geltend gemacht werden. Hierfiir spricht zunidchst der offene Wortlaut des
§ 31 Abs. 2 Satz 3 ThiirKWG. Auch Vorschriften, die die Wahlbarkeit betreffen, lassen sich unter den
Begriff der Wahlvorschriften fassen. Dies entspricht der weiten Auslegung des Begriffs durch das
OVG Thiiringen, das nur die Geltendmachung blofSer Ordnungsvorschriften explizit ausschliefit.
Die Verfassungstreueanforderung ist gerade keine blofse Ordnungsvorschrift. Im Gegenteil: Die
Verfassungstreueanforderung dient dem Ziel, die Eignung aller Mitarbeiter*innen des 6ffentliches
Dienstes — und damit auch der kommunalen Wahlbeamt*innen - unterschiedslos zu gewédhrleisten.
Nach Auffassung des BVerfG wird auf diese Weise die demokratische Zuverlassigkeit des 6ffentli-
chen Dienstes ,,als iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut® sichergestellt.

Die materiellen Anforderungen an die Verfassungstreue von Beamt*innen hat Nitschke
bereits erldutert. An die Verfassungstreue von kommunalen Wahlbeamt*innen gelten danach
strenge Anforderungen. Fiir die Beurteilung der Erfolgsaussichten einer Wahlanfechtung wegen
fehlender Verfassungstreue konnen drei Aspekte Orientierung bieten:

Erstens, fiir kommunalen Wahlbeamt*innen gelten dieselben beamtenrechtlichen MafSstidbe
wie fiir sonstige Beamt*innen. Das OVG Thiiringen fiihrte hierzu aus:

»Allein die — verfassungsrechtlich nicht vorgegebene — Wahl des Biirgermeisters, seine im Beamten-
recht eingerdumte Sonderstellung (Befreiung von laufbahnrechtlichen Vorschriften und fachlichen
Eignungsvoraussetzungen) sowie seine beschriebene exponierte Verwaltungsposition sind keine
sachlichen Griinde, ihn auch von den personlichen beamtenrechtlichen Eignungsvoraussetzungen
freizustellen. Die Bestellung durch Wahl mag es rechtfertigen, den Biirgermeister, wie vom
Gesetzgeber anerkannt, von ansonsten bestehenden fachlichen Eignungsvoraussetzungen zu entbin-
den. Die Wahl des Biirgermeisters befreit ihn jedoch nicht von der Anforderung der besonderen
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Verfassungstreue. Insoweit kann gerade vom hochsten Reprisentanten der Kommunalverwaltung
nicht weniger verlangt werden als von anderen Beamten des Landes und der Gemeinden.
(OVG Thiiringen, Urteil vom 14.10.2003, 2 KO 495/03, Rn. 58, juris)

Zweitens, das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass Dienstherren vor Amtsantritt stren-
gere Mafdstabe bzgl. der Verfassungstreue heranziehen konnen, als es spéter fiir die Annahme einer
Dienstpflichtverletzung der Fall ist. Das Bundesverfassungsgericht begriindet die niedrigere
Schwelle damit, dass die Entfernung von Beamt*innen aus dem Dienst wegen Verletzung ihrer
Treuepflicht nur im Wege eines formlichen Disziplinarverfahrens moglich ist. Dienstherren hitten
daher ein berechtigtes Interesse daran, dass niemand Beamte*r wird, der/die nicht die Gewdhr
bietet, jederzeit fiir die freiheitlich demokratische Grundordnung einzutreten. Dienstherren hitten
auch den Bewerber*innen gegeniiber die Pflicht, die verfassungsrechtlich moglichen Vorkehrungen
zu treffen, ,,damit er nicht gendtigt wird, Beamte wegen ihrer politischen Treuepflicht in ein Diszi-
plinarverfahren zu ziehen®. Ob diese Argumentation des BVerfG auf kommunale Wahlbeamt*innen
iibertragen werden kann, wurde bislang nicht gerichtlich entschieden. Dagegen spricht jedenfalls,
dass die Wahlbeamt*innen auch durch eine Abwahl des Amtes enthoben werden kdnnen.

Drittens, die Entlassung einer Beamtin ist nicht mit der Meinungsfreiheit gem. Art. 10 Abs. 1
EMRK vereinbar, wenn sie einzig auf die aktive Mitgliedschaft in einer verfassungsfeindlichen
Partei gestiitzt wird. Daher wird allein die Aufstellung eine*r Kandidat*in fiir eine verfassungs-
feindliche Partei wohl nicht ausreichen, um einen Verstofd gegen die Verfassungstreue zu begriin-
den. Hinzukommen miissen weitere Anhaltspunkte fiir eine verfassungsfeindliche Haltung der
Beamt*in, etwa wenn verfassungsfeindliche AufRerungen oder Straftaten nachweisbar sind.

Kommunalwanlbeamte Sind Beamte

Die Feststellung der Ungiiltigkeit einer Wahl im Nachhinein kann demokratische Storgefiihle
auslosen. Bei Stattgabe der Wahlanfechtungsklage stellt das Gericht gestaltend fest, dass die
angefochtene Wahl ungiiltig ist. Stellt das Gericht die Ungiiltigkeit der Wahl fest, wird die Wahl
selbst kassiert, § 33 Abs. 4 Satz 1 ThiirKWG (so auch das OVG Thiiringen). Wenn das Gericht eine
Verletzung der Wahlbarkeitsvoraussetzungen feststellt, wird davon abweichend die Giiltigkeit der
Wahl nicht aufgehoben. In diesem Fall ist, entsprechend der Wertung des § 31 Abs. 2 Satz 3
ThiirKWG, nur die Wahl der konkreten Person fiir ungiiltig zu erkldaren. Gem. § 23 Abs. 1 ThiirKWG
ist bei Verlust der Wahlbarkeit einer gewdhlten Person ein*e Nachriicker*in zu berufen. In jedem
Fall fiihrt die nachtrédgliche (erfolgreiche) Anfechtung der Wahl zu einem Eingriff in die Gleichheit
der Wahl: Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl gebietet nach Auffassung des BVerfG, dass alle
Staatsbiirger*innen das aktive und passive Wahlrecht in formal méglichst gleicher Weise ausiiben
konnen. Die gewihlte Person, deren Wahl erfolgreich angefochten wurde, kann nicht mehr von
ihrem passivem Wahlrecht Gebrauch machen. Zudem werden Stimmen, die Biirger*innen - im
Vertrauen auf eine ordnungsgemafse Durchfiihrung der Wahl - fiir eine*n nicht wahlbare Kandi-
dat*in abgeben, nicht beriicksichtigt. Zugleich tritt die aus demokratisch-mathematischer Sicht
nicht intuitive Folge ein, dass eine Kandidat*in als gewihlt gilt, obwohl eine andere Kandidat*in
bei der Durchfiihrung der Wahl eine Mehrheit erhalten hat.
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m Wie klage ich meinen Landrat weg?

Ein verfassungsrechtlicher Blick auf die Rolle und Funktion kommunaler Wahlbeamt*innen
hilft, diese Storgefiihle einzuordnen. Denn: Verfassungsrechtlich gelten andere Mafistidbe fiir
Biirgermeister*innen und Landrdt*innen als fiir gewdhlte Abgeordnete. Fiir erstere gelten die
Grundsdtze des Beamt*innentums, fiir letztere die Rechte aus dem freien Mandat.
Dementsprechend hebt auch die Rechtsprechung die verwaltende Funktion von kommunalen
Wahlbeamt*innen hervor. Vor dem Hintergrund, dass die Wahlbeamt*innen fiir viele Verwaltungs-
aufgaben zustidndig, also vollziehend tdtig sind und teilweise Weisungen unterliegen (§ 3 Abs. 1
ThiirKO) ist dies auch sachlich gerechtfertigt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind Differenzierungen und
Einschrankungen des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl statthaft, wenn die jeweilige Landesver-
fassung oder das Grundgesetz selbst ausdriicklich dazu erméchtigt oder der Verfassungsordnung
sonst eine ausreichende Erméchtigung entnommen werden kann. Die Verfassungstreueanforde-
rung gem. §§ 24 Abs. 3 i.V.m. § 28 Abs. 2 ThiirKWG erfiillt diese MafSstdbe. Das beamtenrechtliche
Eignungsmerkmal der Verfassungstreue stellt (wie oben dargelegt) die demokratische Zuverldssig-
keit des offentlichen Dienstes als ,iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut® sicher. Uberzeugend
geht das BVerfG davon aus, dass es von der demokratischen Zuverldssigkeit des 6ffentlichen Diens-
tes abhdngt, ob sich die Verfassungsprinzipien in der tdglichen Praxis bewéhren.

Was bleibt ist, dass die nachtrédgliche gerichtliche Wahlanfechtung im Vergleich zur Uberprii-
fung durch Wahlausschiisse im Voraus, mit erheblicheren politischen Kosten verbunden ist. Die
Zulassung eines notorischen Rechtsextremen wie Tommy Frenck als Kandidat fiir ein hervorgeho-
benes demokratisches Amt zeigt indes, dass es der Moglichkeit einer nachtriglichen Korrektur als
weiterer Schutzvorkehrung fiir den demokratischen Rechtsstaat bedarf. Die gerichtliche Wahlan-
fechtung kann diese Funktion aus zwei Griinden leisten: Die Uberpriifung der Rechtmifigkeit
einer Wahl durch unabhingige Gerichte ist Ausdruck der Gewaltenteilung; die Anrufung des
Gerichts durch eine wahlberechtigte Person selbst, die die Gewidhrleistung der Verfassungstreue
einfordert, bindet dieses Verfahren an die Biirger*innen zuriick. Die erfolgreiche Anfechtung einer
hypothetischen Wahl von Tommy Frenck wire damit nicht nur die notwendige Korrektur einer
fragwiirdigen Verwaltungsentscheidung, sondern ein Akt der demokratischen Verfassungsmobili-
sierung.
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April 2024 Physiotherapie fiir die Richterwahl

as Erstarken autoritdr-populistischer Kréfte in Deutschland hat eine Debatte um eine
D verfassungsrechtliche Absicherung des Bundes-, aber auch der Landesverfassungsgerichte
ausgelost. Ein neuralgischer Punkt ist die Richterwahl, insbesondere das Zweidrittelmehrheitser-
fordernis und dessen Kehrseite, die Sperrminoritit.! Kritisch ist die Lage insbesondere in Thiirin-
gen, Sachsen und Brandenburg, wo im Herbst 2024 gewahlt wird und die AfD kontinuierlich bei
Umfragewerten um die 30% steht. Anders als auf Bundesebene hat die Zweidrittelmehrheit hier
bereits Verfassungsrang,? die Blockadegefahr durch eine autoritar-populistische Sperrminoritit ist
also virulent. Um nicht zu versteifen, sind die dortigen Gesetzgeber daher aufgefordert, sich
Gedanken zu machen, wie sich das Blockaderisiko verringern ldsst, ohne den Pluralismusschutz
aufzugeben. Eine Losung konnte sein, ein Vorschlagsrecht des Verfassungsgerichts mit einem
abgesenkten Mehrheitserfordernis im Parlament zu kombinieren.

Drei Schmerzpunkte: Pluralismusschutz, Vermeidung von Blockaden, demokratische
Legitimation

Der Zweck des Zweidrittelmehrheitserfordernisses ist, eine politisch einseitige Besetzung des
Gerichts zu vermeiden: Die Zweidrittelmehrheit garantiert erstens die Beriicksichtigung (fast) aller
Parteien und zweitens die Priasentation nur solcher Kandidatinnen und Kandidaten, die der jeweils
anderen Seite halbwegs vermittelbar sind. Dies gilt grundsétzlich, wird jedoch umso wichtiger vor
dem Hintergrund des Erstarkens einer rechtsextremistischen Partei. Ein geringeres Mehrheitserfor-
dernis, etwa eine einfache Mehrheit, erhoht das Risiko einer Unterwanderung (oder im Extremfall
der schlichten ,,Ubernahme®) des Verfassungsgerichts.

Je hoher das Mehrheitserfordernis, desto grofier ist die Gefahr, dass eine autoritdr-populisti-
sche Partei eine Sperrminoritét erreicht, mit der sie die Richterwahl blockieren kann. Auch bisher
schon kam es immer wieder zu Problemen bei der Nachwahl einzelner Mitglieder und auf Ebene
der Landesverfassungsgerichte gar zu lang anhaltenden Vakanzen.> Zur Uberbriickung solcher
Phasen sehen viele Landesverfassungsgerichtsgesetze bereits verschiedene Losungen vor: So
konnen die bisherigen Mitglieder bis zur Nachwahl geschéftsfiihrend im Amt bleiben oder durch
stellvertretende Mitglieder ersetzt werden. Denkbar ist auch, die Anforderungen fiir die
Beschlussfahigkeit herabzusetzen, sodass das Gericht auch bei unvollstindiger Besetzung
entscheiden kann.*

Die genannten Losungen geraten jedoch frither oder spdter in Konflikt mit einem dritten
Aspekt, der in die Abwidgung zwingend einzubeziehen ist, ndmlich der demokratischen Legitima-
tion der Verfassungsgerichte. Denn Demokratie ist Herrschaft auf Zeit — ein gewihltes Parlament
soll seinen Nachfolger nicht an die eigenen Priferenzen binden konnen. Das ist fiir die Regierung
evident — ihre Amtszeit endet mit der Neuwahl bzw. dem Zusammentritt des neuen Parlaments
(siehe nur § 9 Abs. 1 Nr. 2 BMinG). Bei Verfassungsgerichten ist die Sache komplizierter, weil sich
aus guten Griinden das Modell durchgesetzt hat, die Richterinnen und Richter auf vergleichsweise
lange Zeit zu wahlen (im Bund zwolf Jahre, in Brandenburg zehn, in Sachsen neun und in
Thiiringen sieben) und eine Wiederwahl auszuschliefen®. Gleichwohl sind diese Amtszeiten als
Ausnahmebestimmungen zum Schutz der richterlichen Unabhéngigkeit im Lichte des Demokratie-
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prinzips eng auszulegen - sie konnen nicht einer womoglich inzwischen zweimal abgewdhlten
ehemaligen Mehrheit bzw. den von ihr ernannten Richterinnen und Richtern ermoglichen, ad
calendas graecas weiterhin die Fdden zu ziehen. Erschwerend kommt in rechtsstaatlicher Perspek-
tive hinzu, dass ein derart anfechtbar besetztes Verfassungsgericht friiher oder spater auch mit
dem Recht auf den gesetzlichen Richter i.S.v. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG in Konflikt gerit.®

Der Losungsvorschlag

Ein Vorschlag zur Absicherung der Verfassungsgerichte kann nur schwerlich allen drei genannten
Aspekten gleichermafSen gerecht werden. Ziel eines solchen Vorschlags muss es aber sein, dies in
grofStmoglichem Mafle zu tun - man mag in Anlehnung an Konrad Hesse von praktischer
Konkordanz sprechen.

Einfachgesetzliche Absicherung

Ein relativ einfacher Schritt wire zunichst, die vorhandenen einfachgesetzlichen Losungen
kritisch zu iiberpriifen und anzupassen. So setzt beispielsweise das Thiiringer Verfassungsgerichts-
hofsgesetz bisher auf die Amtsfortfiihrung. In § 3 Abs. 3 S. 2 ThiirVerfGHG heifdt es: ,Nach Ablauf
ihrer Amtszeit fiihren die Mitglieder des Verfassungsgerichtshofs bis zur Ernennung des Nachfol-
gers die Amtsgeschifte fort.“ Aus § 6 Abs. 1 S. 1i.V.m. § 4 ThiirVerfGHG folgt jedoch, dass dies nicht
gilt, wenn die Voraussetzungen der Wahlbarkeit entfallen sind, zu denen unter anderem das Errei-
chen der Altersgrenze von 68 Jahren (vgl. § 4 Abs. 1 ThiirVerfGHG) z&hlt. Zudem ist bisher nicht
explizit geregelt, dass die stellvertretenden Mitglieder bis zur Nachwahl einspringen konnen. Diese
Regeln sollte der Gesetzgeber so anpassen, dass das Erreichen der Altersgrenze die Amtsfortfiih-
rung nicht verhindert und er sollte klarstellen, dass die stellvertretenden Mitglieder die Amtsge-
schifte auch im Falle der Amtsfortfiihrung {ibernehmen kénnen. Zu bedenken ist allerdings, dass
diese Regelungen moglicherweise nicht fiir die derzeitigen Mitglieder, sondern erst fiir neu
gewihlte Mitglieder gelten.

Verfassungsrechtliche Absicherung

Zudem geraten diese einfachgesetzlichen LOsungsansitze wie gesehen bei einer anhaltenden
Blockadesituation an ihre Grenzen. Denn je linger eine Nachwahl verhindert wird, desto grofier
wird das Defizit an demokratischer Legitimation. Entsprechend wire es sinnvoll, nach einer gewis-
sen Zeit einen Ersatzwahlmechanismus greifen zu lassen, der in der Verfassung zu verankern wére.
Hierzu gibt es verschiedene Modelle.”

Denkbar wire beispielsweise, das Mehrheitserfordernis im Landtag nach mehreren erfolglosen
Wahlgédngen auf eine einfache Mehrheit abzusenken (man konnte sich hier am Muster der Wahl des
Bundeskanzlers im dritten Wahlgang nach Art. 63 Abs. 4 GG orientieren). Die demokratische Legiti-
mation bliebe damit dem Grunde nach erhalten. Allerdings kann dann eine Parlamentsmehrheit
bewusst in den vorherigen Wahlgidngen die Richterwahl blockieren, um dann einen eigenen (einsei-
tigen) Vorschlag einzubringen. Das Zweidrittelmehrheitserfordernis wird, wenn auch zeitlich
verzogert, letztlich aufgegeben.
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Stattdessen liefSe sich das Blockadeproblem durch ein Auffangwahlorgan 16sen. An die Stelle
des Landtages tréte fiir den Fall, dass dieser sich iiber einen vom Gesetzgeber festzulegenden
Zeitraum nicht auf einen Kandidaten oder eine Kandidatin einigt, ein anderes Organ, welches das
nachzubesetzende Mitglied wahlt. Praktisch umsetzen liefie sich der Ersatzwahlmechanismus zum
Beispiel durch ein Selbstergdnzungsrecht des Verfassungsgerichtshofs. Dieser konnte dann selbst
mit Zweidrittelmehrheit ein neues Mitglied wihlen. Eine solche Regelung nimmt quasi die gesetz-
liche Wertung der § 6 Abs. 4 ThiirVerfGHG, § 6 Abs. 1 Nr. 3 SichsVerfGHG, § 6 Abs. 3 S. 2 VerfGGBbg
auf, die in Sachen Entfernung aus dem Amt § 105 BVerfGG entsprechen.

Hier bleibt die demokratische Legitimation jedoch letztlich schwach. Die Moglichkeit fiir den
Landtag, jederzeit das ersatzweise gewdhlte Mitglied zu ersetzen, indem man sich doch noch
einigt, dndert hieran nichts. Denn diese Moglichkeit besteht auch im Falle der bisher vorgesehenen
Amtsfortfiihrung. Zudem wird dies in der befiirchteten gezielten Blockadesituation schlicht nicht
passieren. Letztlich bietet diese Losung nur einen dufSerst geringfiigigen Zuwachs fiir die Siche-
rung der Funktionsfdhigkeit. Denn im Vergleich zu dem oben genannten einfachgesetzlichen
Losungsvorschlag bietet die Ersatzwahl nur fiir den Fall eine hohere Garantie der Funktionsfahig-
keit, dass sowohl das bisherige Mitglied als auch etwaige vorhandene stellvertretende Mitglieder
sterben oder schlicht ihr Amt nicht weiterfiihren mochten. Beides diirften hdchst
unwahrscheinliche Szenarien sein.

Fiihrt man jedoch die beiden genannten Losungen zusammen, konnte das sowohl die demokra-
tische Legitimation als auch die Funktionsfahigkeit des Gerichts stiarken. Ahnlich wie nach § 7a
BVerfGG konnte der Verfassungsgerichtshof nach einer gewissen Frist dazu aufgefordert werden,
selbst eine Kandidatin oder einen Kandidaten vorzuschlagen. Uber diesen Vorschlag miisste dann
erneut der Landtag abstimmen, nun allerdings — anders als in § 7a BVerfGG — mit einem nach dem
Muster von Art. 63 Abs. 4 GG abgesenkten Mehrheitserfordernis, etwa mit einer einfachen Mehr-
heit.

Diese Losung hat den Charme, dass die demokratische Legitimation erhalten bleibt, da am
Ende der Landtag selbst wiahlt. Das abgesenkte Mehrheitserfordernis reduziert das Blockaderisiko.
Gleichzeitig vermeidet die Auslagerung des Vorschlagsrechts auf den Verfassungsgerichtshof, dass
eine Parlamentsmehrheit durch eine gezielte Blockade der Wahl mit Zweidrittelmehrheit die
Absenkung des Mehrheitserfordernisses provoziert und so politisch einseitig ein neues Mitglied
withlen kann.® Dass die bisherigen, von demokratischen Zweidrittelmehrheiten ins Amt gewihlten
Mitglieder selbst eine extremistische Kandidatin oder Kandidaten vorschlagen, ist nach menschli-
chem Ermessen auszuschlieflen. Solange also extremistische Krifte nicht die absolute Mehrheit
erreichen, ist die Besetzung des Verfassungsgerichtshofs mit demokratischen Mitgliedern gesi-
chert. Sollten extremistische Krifte eine Mehrheit erreichen, so ist es ihnen zumindest nicht
moglich, den Verfassungsgerichtshof einseitig zu besetzen. In diesem Szenario bliebe ihnen
wiederum nur die Blockade, und die Amtsfortfithrung wiirde - fiir eine ungewisse Ubergangsphase
— greifen.
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Letzter Ausweg - Karlsrune

Auch fiir diesen Fall kénnte man auf Landesebene vorsorgen — zumal auch nicht auszuschliefSen
ist, dass eine extremistische Regierungsmehrheit Wege finden konnte, den Verfassungsgerichtshof
anderweitig in seiner Funktionsfahigkeit massiv einzuschrianken — man denke an Polen oder Israel.
Entsprechend wire zu erwégen, zusatzlich die Moglichkeit der in Art. 99 GG geregelten Organleihe
vorzusehen. Fiir den Fall des Ausfalls des Landesverfassungsgerichts konnten landesrechtliche
Streitigkeiten an das Bundesverfassungsgericht weitergegeben werden. Die Grundlage hierfiir
konnte der Landesgesetzgeber durch Verfassungsdnderung, aber auch im Wege eines einfachen
Gesetzes einfiihren.

Und wo wir schon bei Karlsruhe sind: Neben der Moglichkeit, das Blockaderisiko durch einen
Wechsel auf das jeweils andere Bundesorgan (Bundestag oder Bundesrat) zu verringern, konnte
man auch fiir das Bundesverfassungsgericht {iber die genannte Kombinationslosung nachdenken.
Die Losung ist in § 7a BVerfGG bereits angelegt und miisste noch um ein abgesenktes Mehrheitser-
fordernis ergidnzt werden. Konsequenterweise wire die Regelung dann auch ins Grundgesetz aufzu-
nehmen.

Institutionelle Resilienz starken

Die Demokratie allein durch eine Anpassung von Rechtsnormen zu retten, ist illusorisch — wir
wissen spétestens seit Hans Kelsen, dass sich eine Demokratie nicht gegen ein Volk verteidigen
lasst, das sie schlicht nicht mehr will. Ein moglichst stabiles institutionelles Setting kann jedoch
die Resilienz der Demokratie im Angesicht der autoritir-populistischen Bedrohung starken. Ein
Blick ins Ausland zeigt, dass solche Kréfte das Recht und die Institutionen gezielt nutzen, um
Schritt fiir Schritt auf (teils nur vermeintlich) legalem Wege Rechtsstaat und Demokratie zu unter-
minieren.’ Thr Verhiltnis zu Recht und insbesondere Verfassungsrecht ist ein instrumentelles.
Verfassungsgerichte spielen dabei eine entscheidende Rolle. In Polen und Ungarn sind sie schnell
selbst zum Instrument der Regierung geworden. Dabei konnte eine funktionierende Verfassungsge-
richtsbarkeit selbst einer extremistischen Regierungsmehrheit wenigstens grofSe Steine in den Weg
legen.!® Wie man ihr das erméglicht, dazu hoffen wir mit unseren Vorschligen einen Beitrag zu
leisten. Ob man es ihr ermoglicht, liegt in der Verantwortung der derzeit noch mit einer (wenn
auch knappen) Zweidrittelmehrheit ausgestatteten demokratischen Krifte.
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April 2024 Physiotherapie fiir die Richterwahl

Nachweise

1. Siehe etwa Michl, ZRP 2024, 33.
2.Vgl. Art. 79 Abs. 3 S. 3 ThiirVerf., Art. 81 Abs. 2 SachsVerf., Art. 112 Abs. 4 S. 5 BbgVerf.

3. Siehe beispielhaft von der Weiden, ThiirVBI. 2019, 209 (209 f.); Reutter, https://verfassungsblog.de/wie-der-
verfassungsgerichtshof-sich-selbst-schutzen-kann/.

4. Der Amtsfortfilhrungsansatz findet sich etwa in § 6 Abs. 2 S. 2 VerfGGBBg, § 6 Abs. 2 SdchsVerfGHG, § 3 Abs. 2 S. 2
ThiirVerfGHG; siehe auch § 4 Abs. 4 BVerfGG. Zum Stellvertreteransatz siehe beispielsweise § 2 Abs.2S.2u. 6
SachsVerfGHG, §§ 2 Abs. 2 S. 1, 8 Abs. 1 S. 1 u. 4 ThiirVerfGHG und zur Herabsetzung der Beschlussfahigkeit § 8 S. 2
VerfGGBBg, § 7 Abs. 2 VerfGHG NRW; beachte aber das Gegenmodell in § 15 Abs. 2 BVerfGG.

5. Siehe nur § 4 Abs. 2 BVerfGG; anders aus nicht erfindlichen bzw. weniger guten Griinden § 3 Abs. 2 S. 1 ThiirVerfGHG, § 3
Abs. 3 S. 3 SachsVerfGHG.

6. Siehe dazu Gundling, ZLVR 2022, 103 (106), der eine Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter jedenfalls dann
annimmt, wenn der Landtag die Nachwahl bewusst hinauszogert; beachte aber auch von der Weiden, ThiirVBI. 2019, 209
(213 f.), der darauf hinweist, dass eine bewusste Verzogerung auch gerade darauf abzielen kann, den Gerichtshof
funktionsunfahig zu machen, sowie BVerfGE 82, 286.

7. Fiir eine ausfiihrliche Ubersicht siehe Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, S. 234 ff.

8. Dieser Vorschlag entspricht letztlich dem sog. Kooperationsmodell fiir die Richterwahl, bei dem sich mehrere
(Verfassungs-)Organe auf gemeinsam unterstiitzte Kandidatinnen und Kandidaten einigen miissen. Dieses Modell tragt
grundsdtzlich zu einer moderaten Besetzung der Gerichte bei und hat damit einen dhnlichen (wenn auch etwas
schwicheren) Effekt wie das Zweidrittelmehrheitserfordernis. Die Losung ist daher besonders geeignet, letzteres zu
ersetzen, ohne den gewiinschten Effekt zu verlieren. S. dazu Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, S. 167.

Nel

. Unlingst Kittichaisaree, Judicial Responsibility and Coups d’Etat. Judging Against Unconstitutional Usurpation of Power,
Abdingdon/New York 2023 sowie Belov (Hrsg.), Courts and Judicial Activism under Crisis Conditions, Abdingdon/New York
2022.

10. Siehe dazu Gérditz, Resilienz des Rechtsstaates, NJW 2024, 407.
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as passiert, wenn die politischen Verhaltnisse in Thiiringen dazu fiihren, dass die vakanten

Richter*innenposten am Thiiringer Verfassungsgerichtshof {iber lingere Zeit unbesetzt blei-
ben und deshalb das Gericht funktionsunfihig wird? Die Amtsfortfithrung eines Mitglieds des
Thiiringer Verfassungsgerichtshofs ist nicht unbegrenzt moglich. Stirbt ein Mitglied, erreicht es die
Altersgrenze oder wird Teil der Landesregierung oder des Landtags, scheidet es sogar unmittelbar
aus dem Amt aus (siehe hierzu Gundling, ZLVR 2022, 103 ff.). Schon die Garantie des gesetzlichen
Richters (Art. 87 Abs. 3 ThiirVerf und Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) und das Demokratieprinzip fiihren,
soweit der Zustand nicht nur voriibergehend ist, zu einer Beschlussunfdhigkeit des Gerichtshofs.
Eine solche Situation wiirde den Verfassungsstaat zumindest in eine Krise stiirzen konnen, bedenkt
man die vielen Aufgaben des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs, die ihm durch Verfassung und
Gesetz zugewiesen sind. Eine einzelne Fraktion konnte bereits mit einem guten Drittel der Stim-
men im Thiiringer Landtag eine Staats- oder Regierungskrise herbeifiihren. Dieses Problem liefse
sich 16sen, wenn man als Auffangregelung fiir eine blockierte Nachwahl den Mitgliedern des
Gerichtshofs die Ergianzung selbst iiberlasst.!

Qualifizierte Mehrheiten und Auffangregelungen

Zur Vermeidung einer parteiisch-politisierten Besetzung des Verfassungsgerichts kommen in
vielen Staaten qualifizierte Mehrheitserfordernisse fiir die Wahl der Mitglieder des Gerichts zum
Tragen. Auch in Thiiringen bedarf es einer Zweidrittelmehrheit im Landtag (Art. 79 Abs. 3
ThiirVerf). Solche Mehrheitserfordernisse sollen eine gemafSigte und ausgewogene Besetzung des
Gerichts fordern. Allerdings bergen eben diese qualifizierten Mehrheiten die Gefahr, dass bei einer
starken Polarisierung oder Fragmentierung des widhlenden Organs die Funktionsfdhigkeit des
Verfassungsgerichts durch die Blockade der notwendigen Wahlen gefdahrdet wird. Es miissen hdufig
tiber die einfache Regierungsmehrheit hinaus Fraktionen oder Abgeordnete gefunden werden, die
die potenziellen Wahlvorschldge mittragen. Dass dies zumindest zeitaufwindig ist, haben in
Thiiringen bereits die vergangenen Jahre gezeigt (bspw. Gundling, ZLVR 3/2018, S. 105 ff)). Das mag
auch der geringe Grad der Regulierung des Vorschlagsrechts (Lembcke, in: Reutter,
Landesverfassungsgerichte, 2017, S. 393 ff.) bedingen.

Damit die Verfassungsgerichte nicht ihre Funktionsfahigkeit durch blockierte Wahlen verlieren
konnen, gibt es in einigen Lindern Auffangregelungen. Die in der Umsetzung einfache Méglichkeit,
lediglich das Mehrheitserfordernis im Wahlorgan nach erfolglosen Wahlgingen abzusenken, birgt —
dhnlich der Losung, dass sich per gesetzlicher Regelung die Amtszeit des ausscheidenden Mitglieds
verlangert — die Gefahr, dass durch die politischen Kréifte im wihlenden Organ bewusst eine
Blockade der Wahl provoziert wird. Die Auffangregelung kann in diesen Fallen unmittelbar zur
Zielerreichung durch diese politischen Krifte missbraucht werden. Ganz dhnlich verhélt es sich bei
Automatismen, beispielsweise, dass ein Wahlvorschlag ohne Wahl zum Tragen kommt oder ein
Richter eines anderen Gerichts aufgrund der ausbleibenden Wahl als Mitglied in das Verfassungs-
gericht vorriickt. Eine weitere Moglichkeit wére schliefSlich, dass andere Organe an die Stelle des
Wahlorgans - in Thiiringen an die Stelle des Landtags — riicken (siehe bspw.Gertrude Liibbe-Wolff,
Beratungskulturen, 2. Aufl. 2023, S. 234 ff.).
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Selbsterganzung als Auffangregelung - ein Vorschlag

Bei den Auffangwahlorganen stellt sich in jedem Fall die Frage, wie diese zusammengesetzt werden
und worauf sie ihre (demokratische) Legitimation stiitzen konnen. Miissen sie ad hoc gegriindet
werden, was immer auch Zeit in Anspruch nimmt, oder wird einem bestehenden Gremium diese
Aufgabe zusitzlich iibertragen? Am einfachsten und schnellsten ist es sicher, ein bestehendes
Gremium fiir eine solche Regelung auszuwihlen, da sich sonst die Frage der Zusammensetzung
und in der Folge die Frage der Auswahl der entscheidenden Akteur*innen stellt. Mochte man auf
ein bestehendes Gremium zuriickgreifen, ist es sehr naheliegend, den Verfassungsgerichtshof
selbst als Auffangwahlorgan vorzusehen. Dieser verfiigt einerseits iiber direkt durch den Landtag
selbst vermittelte demokratische Legitimation und ist andererseits fachlich bestens geeignet, die
Auswahlentscheidung zu treffen. Dariiber hinaus ist diesem Gremium zu unterstellen, dass es
selbst an der eigenen Arbeitsfahigkeit interessiert ist.

In Thiiringen miisste eine solche Auffangregelung iiber eine Verfassungsidnderung eingefiihrt
werden, woflir ebenfalls die Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Landtags notwendig
ist, sieht man von der Moglichkeit des Volksentscheids ab (Art. 83 Abs. 2 ThiirVerf). Eine solche
potentielle Auffangregelung sollte in jedem Fall als Ausnahme ausgestaltet sein und daher nicht
unmittelbar nach einem gescheiterten Wahlversuch zum Tragen kommen. Damit das mdgliche
Selbstergdnzungsrecht aktiviert wird, bedarf es zunachst eines Zeitrahmens, in dem der Landtag
vergeblich versucht, ein oder mehrere Mitglieder zu wihlen. Den politischen Kraften muss eine
Zeit der Verstdandigung und der Suche nach geeigneten Mitgliedern eingerdumt sein, denn der
Thiiringer Landtag hat in seiner jlingeren Vergangenheit bereits gezeigt, dass er fiir die Findung
und Wahl geeigneter Kandidat*innen auch mal langere Zeit benotigt. Gelingt die Wahl innerhalb
eines gewissen Zeitraums nicht — es erscheinen hier mehrere Monate, mindestens ein halbes oder
gar ein ganzes Jahr zur politischen Entscheidungsfindung angemessen — so wird das Selbstergin-
zungsrecht des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs aktiviert. Um mogliche, explizit herbeigefiihrte
Blockaden des Selbstergédnzungsrechts durch die politischen Akteur*innen zu vermeiden, sollten
neben dem bloflen Zeitablauf keine weiteren Voraussetzungen, wie beispielsweise zwei
gescheiterte Wahlgidnge im Landtag, formuliert werden.

Wanl durch den Verfassungsaerichtshof

Der Verfassungsgerichtshof hitte durch eine solche Auffangregelung die Besetzung in seiner Hand.
Nach den Regelungen zur Zusammensetzung des Verfassungsgerichtshofs geméfd Art. 79 Abs. 2
ThiirVerf, § 2 ThiirVerfGHG besteht der Verfassungsgerichtshof aus neun Mitgliedern, denen neun
stellvertretende Mitglieder zur Seite gestellt sind. Prasident und Vizeprasident stammen aus dem
Drittel der Mitglieder, das dem Kreis der Berufsrichter*innen angehdren muss, mindestens ein
weiteres Drittel muss die Befadhigung zum Richter*innenamt nachweisen und ein weiters Drittel
kann aus Laienrichter*innen gebildet werden. Das Mehrheitserfordernis gilt fiir die Wahl im Verfas-
sungsgerichtshof analog. Wie im Landtag miissen mindestens zwei Drittel der Mitglieder des
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Thiiringer Verfassungsgerichtshofs fiir eine*n Kandidat*in stimmen. Es empfiehlt sich, dabei
sowohl Mitglieder als auch stellvertretende Mitglieder als Teil des Wahlorgans zu begreifen. Dies
erhoht einerseits die Notwendigkeit der Verstindigung und reduziert andererseits die Gefahr, dass
sich die Wahlentscheidung nur auf wenige Mitglieder reduziert. Das Legitimationsniveau der
Mitglieder und stellvertretenden Mitglieder ist jedenfalls etwa &quivalent (§ 2 Abs. 2
ThiirVerfGHG). Insbesondere erscheint der Einbezug der stellvertretenden Mitglieder fiir den Fall
sinnvoll, dass eine grofsere Zahl an Mitgliedern aufgrund des Erreichens der Altersgrenze oder Tod
aus dem Verfassungsgerichtshof ausscheiden und sich somit die Zahl der Wihlenden erheblich
reduziert. Soweit die Mitglieder, deren Position neu gewahlt werden muss, noch in der Amtsfort-
fiihrung sind, also nicht aufgrund des Erreichens der Altersgrenze oder anderen Griinden
ausgeschieden sind, gehoren sie ebenso dem Auffangwahlorgan an.

vereidigung vor dem Landtag

Ist ein Mitglied vom Verfassungsgerichtshof erfolgreich gewdhlt worden, gelten fiir die Amtszeit
zundchst dieselben Regeln, wie fiir die ordentlich im Landtag gewahlten Mitglieder. Fraglich ist in
der Folge auch die Regelung der Ernennung des vom Thiiringer Verfassungsgerichtshof gewdhlten
Mitglieds. § 5 ThiirVerfGHG kann allerdings auch bei der Ergdnzung der oben genannten Absétze
unverdndert beibehalten werden. Jedenfalls erscheint es sinnvoll, dass die durch den Verfassungs-
gerichtshof selbst gewdhlten Mitglieder ebenso vor dem Landtag den Amtseid leisten miissen.
Auflerdem behilt der Landtag selbstverstandlich das Recht, iiber die Nachfolge des vom Verfas-
sungsgerichtshof gewdhlten Mitglieds zu entscheiden, wenn deren*dessen Amtszeit reguldr
auslduft. Es muss sich also nach Ablauf der Amtszeit dieses Mitglieds die Wahl im Landtag erneut
als unmoglich herausstellen, bevor das Gericht erneut besetzend tétig werden kann.

Nachtrdgliche Korrektur der Besetzung durch den Landtag

Der Vorschlag sieht allerdings keine nachhaltige Beschriankung des parlamentarischen Einflusses
vor; insbesondere soll der Landtag als Korrektiv auf die Wahl durch den Verfassungsgerichtshof
reagieren konnen. Nachdem es dem Landtag zundchst eine gewisse Zeit lang nicht gelingt, ein
Mitglied zu wihlen, wihlen die Mitglieder des Verfassungsgerichtshofs zwar selbst das dann
vakante Mitglied. Allerdings kann dem Thiiringer Landtag das Recht eingerdumt werden, das vom
Verfassungsgerichtshof gewihlte Mitglied durch ein anderes, mit einer Zweidrittelmehrheit im
Landtag ordentlich gewidhltes Mitglied zu ersetzen, auch wenn die Amtszeit des durch den Verfas-
sungsgerichtshof gewidhlten Mitglieds noch nicht abgelaufen ist. Damit kann der Landtag die
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs jederzeit korrigieren; die Intention des Thiiringer
Verfassungsgebers wird somit nicht ersetzt, sondern lediglich um eine Auffangregelung erginzt;
die Volksvertretung behilt jederzeit das Recht, den Verfassungsgerichtshof zu besetzen.
Verfassungsgerichten kommt in politisch herausfordernden Zeiten eine verantwortungsvolle
Rolle zu. Um dieser gerecht werden zu konnen, miissen die Verfassungsgerichte unproblematisch
handlungsfahig sein; hierfiir kann der (Verfassungs-)Gesetzgeber Vorkehrungen treffen, nicht
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zuletzt um existenzielle Verfassungskrisen abzuwenden. Die vorgestellte Moglichkeit ist nur eine
denkbare Moglichkeit. Sie ist eine Regelung, die zum Ziel hat, die Rechte des Landtags in moglichst
geringer Weise zu beschneiden, ohne zugleich die hohen Anforderungen an die Auswahl stark
herabzusetzen.

Dariiber hinaus sind weitere Moglichkeiten zur Losung denkbar, wie ein Landesgesetz, dass fiir
den Fall eines handlungsunfahigen Verfassungsgerichtshofs dem Bundesverfassungsgericht gem.
Art. 99 GG die Entscheidung in Landesstreitigkeiten zuweist. Ein solches Gesetz wiirde auch nur
eine einfache Mehrheit im Landtag bendtigen, wire also aktuell politisch leichter umzusetzen.
Dann aber werden die landeseigenen Streitigkeiten nicht mehr im Land, sondern auf der Ebene des
Bundes entschieden — wie ggf. auch, wenn nach einem dauerhaften Ausfall des Verfassungsge-
richtshofes der Fall des Art. 28 Abs. 3 GG greift.

Nachweise

. Siehe auch Lukas C. Gundling, ,,Zur Vermeidung der Funktionsunfihigkeit des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs —

Selbsterginzung als Vorschlag® (2024) 1:2024 Zeitschrift fiir Landesverfassungsrecht und Landesverwaltungsrecht (ZLVR),
S.8-11.
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in Gespenst geht um in Thiiringen, und es heifdt: Beschlussunfahigkeit des Verfassungsge-
E richtshofes. Die Voraussetzungen fiir dieses Szenario sind bekannt. Die AfD braucht gerade
etwas mehr als ein Drittel der Sitze im Landtag, um Wahlen von Mitgliedern zum ,,obersten Hiiter
der Landesverfassung® zu torpedieren und damit den Verfassungsgerichtshof beschlussunfihig zu
machen. ,Wo aber Gefahr ist, wichst / Das Rettende auch®, wusste schon Friedrich Holderlin, und
das Rettende heif3t in diesem Fall: ,Selbstergidnzung”. Denn mit einer solchen ,Auffangregelung®,
so eine Hoffnung, konnte der Verfassungsgerichtshof unabhidngig von Parteien und Parlament
vakante Richterposten besetzen und damit das Gespenst der Beschlussunfihigkeit bannen. Der
Verfassungsgerichtshof konnte sich selbst schiitzen. Zumindest in der Theorie. Taugt die
Selbstergdnzung aber auch in der Praxis als Schutzstrategie?

Beschlussunfanigkeit des Thuringer Verfassungsgerichtshofes: aktuelle Lage und mogliche
Losungen

Das Gespenst der Beschlussunfihigkeit durch Nichtbesetzung vakanter Richterpositionen' geht
keineswegs nur in Thiiringen um, verbreitet dort aber besonderen Schrecken. Denn die AfD konnte
bei der nachsten Landtagswahl mehr als ein Drittel der Mandate gewinnen, und wie unter solchen
Mehrheitsverhiltnissen der Landtag ausscheidende Mitglieder am Verfassungsgerichtshof ersetzen
kann, ist vollkommen unklar. Mehr noch: Dem Landtag Thiiringens ist es auch friiher keineswegs
immer gelungen, Vakanzen im Verfassungsgerichtshof zu verhindern. Dreimal schon blieb die Posi-
tion des Prisidenten ,voriibergehend® unbesetzt: Unbedeutend war die Verzogerung bei der Wahl
von Manfred Aschke, der am 22. Mai 2014 zum Prasidenten gewahlt wurde und die Nachfolge von
Joachim Lindner antrat, dessen Amtszeit wegen Erreichens der Altersgrenze am 30. April 2014
geendet hatte. Die Position des Prédsidenten blieb folglich rund drei Wochen unbesetzt. Deutlich
langer verwaist war das Amt nach dem Ausscheiden von Manfred Aschke am 21. Mérz 2018, der
ebenfalls die Altersgrenze erreicht hatte. Der neue Prisident, Stefan Kaufmann, konnte erst drei
Monate spater, am 21. Juni 2018, gewihlt, vereidigt und ernannt werden. Unbeschadet dieser Erfah-
rungen blieb die Lernkurve des Thiiringer Landtages erstaunlich flach. Die nédchste Staffeliibergabe
an Klaus von der Weiden erfolgte wieder verspdtet am 21. Juni 2022, obschon der alte Prisident,
Stefan Kaufmann, bereits am 29. Dezember 2021 ausgeschieden war, weil er — Uberraschung! — die
Altersgrenze erreichte. Keiner der Prédsidenten ist zurilickgetreten, verstorben oder aus sonstigen
Griinden unerwartet aus dem Amt geschieden. Vielmehr verloren die Priasidenten — vollkommen
voraussehbar — mit ihrem 68. Geburtstag eine Wahlbarkeitsvoraussetzung (§ 4 Abs. 1 ThiirVerf-
GHG). Da das Gesetz zum Thiiringer Verfassungsgerichtshof urspriinglich keine Regelung enthielt,
wie bei einer Vakanz oder Verhinderung des Prisidenten zu verfahren sei, wurden die Vorsitzen-
denfunktionen ,vom dienstéiltesten berufsrichterlichen Mitglied des Verfassungsgerichtshofs wahr-
genommen“?. Schlieflich wurde 2022 einfachgesetzlich die Position eines Vizeprisidenten
geschaffen.

Der Thiiringer Landtag ist nicht das einzige Parlament, das Richter zu Verfassungsgerichten
verspitet wihlt.3 Die Richter des Berliner Verfassungsgerichtshofes sprechen durchschnittlich iiber
fiinf Monate ,geschiftsfithrend“ Recht, weil das Berliner Abgeordnetenhaus immer wieder daran
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scheiterte, freiwerdende Positionen fristgerecht zu besetzen. Viele Richter mussten ihr Amt daher
so lange geschiftsfiihrend ausiiben, bis Nachfolger gewihlt waren.* Laut Klaus von der Weiden gab
es beim Bundesverfassungsgericht sechs Vakanzen zwischen 2 und 20 Monaten.’ Doch blieben dies
temporar begrenzte Vakanzen, die die Beschlussfahigkeit des jeweiligen Gerichtes nicht grundsitz-
lich in Frage stellten. Immerhin weisen diese Fille die Frage auf, wie die Funktionsfahigkeit eines
Verfassungsgerichtes garantiert werden kann, wenn das Parlament seine Wahlfunktion nicht oder
nicht rechtzeitig erfiillt.

Fiir Klaus von der Weiden, den amtierenden Prasidenten des Thiiringer Verfassungsgerichtsho-
fes, kann es aufgrund entsprechender rechtlicher Vorkehrungen grundsdtzlich kein
funktionsunfihiges Verfassungsgericht geben.® Schon der Justizgewihrleistungsanspruch und der
Anspruch auf effektiven Rechtsschutz schliefRe die ,Regelungsoption Funktionsunfihigkeit aus, so
Klaus von der Weiden.” Er unterscheidet dabei drei Varianten, mit denen diesem Anspruch in der
Verfassungswirklichkeit ~ Geltung verschafft wird: das Amtsfortfilhrungsprinzip, das
Vertreterprinzip und das Richterbankreduzierungsprinzip.® In den Landern finden sich alle Varian-
ten in unterschiedlicher Kombination. Berlin verbindet das Richterbankreduzierungsprinzip mit
dem Amtsfortfithrungsprinzip. Beschlussfahig ist der Berliner Verfassungsgerichtshof, bei dem es
keine Stellvertreter gibt, ,wenn mindestens sechs Verfassungsrichter anwesend sind”“, wobei sich
die Zahl weiter ermdfdigt um ausgeschlossene und abgelehnte Verfassungsrichter ,,sowie um die
ausgeschiedenen Verfassungsrichter, fiir die noch keine Nachfolger ernannt sind“ (§ 11 Abs. 1
BerlVerfGHG). Amtsfortfiihrung und Stellvertreterprinzip finden sich in Thiiringen. Mitglieder/
Stellvertreter fiihren nach Ende ihrer gesetzlichen Amtszeit ,bis zur Wahl des Nachfolgers die
Amtsgeschifte” fort (§ 3 Abs. 2 Satz 2 ThiirVerfGHG), wihrend § 8 Abs. 1 ThiirVerfGHG detaillierte
Regelungen zur Vertretung enthilt, sollte nicht nur ein Mitglied, sondern auch ein Stellvertreter
verhindert oder befangen sein. Diese Regelungen greifen ebenso im Falle einer Vakanz, also wenn
die Wahl eines Nachfolgers nicht fristgerecht erfolgt und eine Position am Verfassungsgerichtshof
unbesetzt ist. Auch dann, so Klaus von der Weiden, sei der Thiiringer Verfassungsgerichtshof
aufgrund der Moglichkeit der Stellvertretung ,ordnungsgeméif besetzt®. Zwar bezieht sich von der
Weiden hier auf die Nachwabhl fiir ein altersbedingt ausscheidendes Mitglied, doch lassen sich seine
Schlussfolgerungen ohne Weiteres verallgemeinern. Denn in jedem Fall gelte es zu verhindern,
dass ,,das Parlament die Funktionsunfiahigkeit des Verfassungsgerichts — etwa bei einer bestimmten
politischen Lage und mit einer Sperrminoritdt von einem Drittel radikaler Krifte, aber durchaus
auch durch eine Parlamentsmehrheit, die sich der verfassungsgerichtlichen Kontrolle entziehen
will - gezielt” herbeifiihrt” Ein beschluss- und funktionsunfahiger Verfassungsgerichtshof ist fiir
Klaus von der Weiden damit schlicht unméglich. Was nicht sein darf, kann nicht sein.

Allerdings konnte sich die Lage in Thiiringen nach der Landtagswahl 2024 so kompliziert
gestalten, dass von der Weidens ,Losung“ mehr Probleme schafft, als sie zu 13sen verspricht. Nach
aktuellen Umfragen (INSA; Stand: 17. Januar 2024) kime die AfD auf 31 Prozent der Stimmen und
erhielte 29 Mandate. Dem Biindnis Sarah Wagenknecht (BSW) wiirden 17 Prozent der
Waihler*innen ihre Stimme geben und ihm damit 16 Mandate im Landtag verschaffen. Die anderen
im Landtag vertretenen Parteien hitten nach dieser Umfrage mit insgesamt 43 Mandaten nicht
einmal mehr eine eigene Regierungsmehrheit und wiren weit von einer Zweidrittelmehrheit
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entfernt, die fiir die Wahl von Verfassungsrichtern erforderlich ist. Damit stellt sich die von Lukas
C. Gundling aufgeworfene Frage mit aller Dringlichkeit: ,Was passiert, wenn die politischen
Verhidltnisse in Thiiringen dazu fiihren, dass die vakanten Richter*innenposten am Thiiringer
Verfassungsgerichtshof {iber lingere Zeit unbesetzt bleiben und deshalb das Gericht funktionsun-
fahig wird?“ Eine solche Situation wiirde, so Gundling weiter, den ,Verfassungsstaat zumindest in
eine Krise stiirzen konnen®, zumal die Amtsfortfiihrung nicht ,unbegrenzt® moglich sei, wie Gund-
ling betont. Tod, Riicktritt, Altersgrenze, Eintritt in die Landesregierung oder Wahl in den Landtag
wiirden unmittelbar die Amtszeit eines Mitglieds des Verfassungsgerichtshofes beenden und ggfs.
eine Beschlussunfihigkeit des Verfassungsgerichtshofes provozieren. Eine Amtsfortfiihrung
scheide in diesen Fillen aus, und die Vertretung eines Mitglieds, das dem Verfassungsgerichtshof
nicht mehr angehore, sei schlicht unméglich.

Lukas C. Gundling hat daher eine weitere Variante entwickelt: die Selbstergdnzung, die ich in
einem fritheren Beitrag ebenfalls als Moglichkeit vorgeschlagen habe. Gundling will mit einer
Verfassungsdnderung dem Verfassungsgerichtshof das Recht einrdumen, bei einer ldngerfristigen
Vakanz Mitglieder selbst zu kooptieren. In einem solchen Fall mutiert der Verfassungsgerichtshof
zu einem ,Auffangwahlorgan®. Sollte der Landtag ,innerhalb eines gewissen Zeitraums“ — Gund-
ling denkt hier an mindestens sechs und hochstens zwolf Monate — keinen Nachfolger fiir ein
ausscheidendes Mitglied wahlen, konnte der Verfassungsgerichtshof als Auffangwahlorgan diese
Aufgabe iibernehmen und selbst dariiber entscheiden, wer als ,weiteres Mitglied“ - oder als Stell-
vertreter — dem Verfassungsgerichtshof angehoren soll. Wie im Landtag wiére fiir die Wahl eines
Mitglieds/ Stellvertreters bzw. eines Prisidenten/Vizeprdsidenten eine Zweidrittelmehrheit erfor-
derlich, wobei sowohl Mitglieder als auch Stellvertreter stimmberechtigt sein sollen, um eine
ausreichend groffe Anzahl an Abstimmungsberechtigten zu garantieren.! Dasselbe gelte fiir
Mitglieder, die ,,noch in der Amtsfortfithrung sind“; auch sie wiirden dem Auffangwahlorgan ange-
horen und iber ihre eigenen Nachfolger befinden. Die in einem solchen Verfahren gewihlten
Mitglieder/Stellvertreter miissten vor dem Landtag ihren Amtseid leisten. Dem Landtag sollte
tiberdies ,,das Recht eingeriumt werden, das vom Verfassungsgerichtshof gewahlte Mitglied jeder-
zeit durch ein anderes, mit einer Zweidrittelmehrheit im Landtag ordentlich gewahltes Mitglied zu
ersetzen.”

Das ist zweifellos ein interessanter und diskussionswiirdiger Vorschlag, der fiir Gundling jedoch
Lnur eine denkbare Moglichkeit® darstellt. Eine andere wire, dem Bundesverfassungsgericht
mittels Organleihe (Art. 99 GG) die Kompetenz zu {ibertragen, landesverfassungsrechtliche Strei-
tigkeiten zu entscheiden. Mit dem Ansatz Klaus von der Weidens teilt Gundling das Ziel, auch bei
polarisierten politischen Konstellationen den Verfassungsgerichtshof beschluss- und funktionsfa-
hig zu halten. Ebenso teilen beide die Pramisse, dieses Ziel durch eine Autonomisierung des Verfas-
sungsgerichtshofes zu gewihrleisten. Die Funktionsfihigkeit des Verfassungsgerichtshofes soll
dadurch garantiert werden, dass der Einfluss von Parteien und Parlament bei politischen Blockaden
zuriickgedriangt, im Grunde - zumindest voriibergehend — eliminiert wird. Gleichwohl weist die
Selbstergdnzung einige mogliche Fallstricke auf.
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Die Selbsterg@nzung im Test: ein Gedankenexperiment

Ab hier ist alles Spekulation. Wir wissen nicht, was passieren wird und konnen lediglich begriindet
vermuten und plausibel raten. Mit dem Instrument der Selbstergdnzung gibt es in der Bundesrepu-
blik Deutschland auch keine historischen Erfahrungen, aus denen Lehren gezogen werden konnten.
Doch immerhin ldsst sich der Vorschlag Gundlings durch ein Gedankenexperiment auf seine Praxi-
stauglichkeit hin priifen. Unterstellt ist dafiir, dass sich der 8. Landtag, der am 1. September 2024
gewihlt wird, am 30. Tag nach der Wahl, das ist der 1. Oktober 2024, konstituiert und dass die Wahl
zum 9. Landtag rund 60 Monate spéter stattfindet, sagen wir: am 28. Oktober 2029. Insoweit ginge
alles seinen verfassungsrechtlich vorgesehenen Gang - eine zugegeben durchaus heroische
Annahme. Zugleich wird vermutet, dass kein Mitglied des Thiiringer Verfassungsgerichtshofes
vorzeitig aus dem Amt scheidet und dass der Landtag die Nachfolger der 2017 ernannten Stellver-
treter noch in der 7. Legislaturperiode wihlt, d.h. noch 2024. Unter diesen Voraussetzungen wiren
in der 8. Wahlperiode folgende Positionen am Verfassungsgerichtshof neu zu besetzen: 2025 wiren
zwei Stellvertreter und 2026 wére ein Mitglied zu wiahlen. Da der Landtag am 4. Februar 2022 ein
Mitglied, am 5. Mai 2022 den Préasidenten und am 23. September 2022 sechs weitere Mitglieder bzw.
drei Stellvertreter gewidhlt hat, miisste der 8. Landtag am Ende der Legislaturperiode nahezu den
gesamten Verfassungsgerichtshof neu besetzen. Erschwerend kdme hinzu, dass die Wahlen der
Nachfolger bei einer siebenjahrigen Amtszeit im Februar, Mai und September 2029 durchzufiihren
wiren, sprich in die die Phase des (Vor-)Wahlkampfes fiir den 9. Landtag fielen. Dass ein ohnehin
polarisierter Landtag unter solchen Voraussetzungen den Verfassungsgerichtshof fast vollstindig
neu besetzen kann, scheint wenig wahrscheinlich. Was umso dramatischer wire, da in einer
solchen Situation der Verfassungsgerichtshof politische Konflikte befrieden und Organstreitigkei-
ten entscheiden konnte. Wie aber kdnnte eine Selbstergdnzung in einer solchen Situation helfen?

Um diese Frage zu beantworten und die Praxistauglichkeit der vorgeschlagenen Selbstergin-
zung zu diskutieren, sind zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden, die sich beide in der 8.
Wahlperiode einstellen kdnnten. Zur ersten Fallkonstellation: Sollte es dem am 1. September 2024
gewihlten 8. Landtag nicht gelingen, 2025 die beiden ausscheidenden Stellvertreter sowie 2026 ein
neues Mitglied zu wihlen, wire eine Selbstergidnzung — in Kombination mit der Amtsfortfiihrung -
eine durchaus praktikable Option. Der Verfassungsgerichtshof hitte als Auffangwahlorgan ausrei-
chend Zeit und eine ausreichend grofse Anzahl von Mitgliedern/Stellvertretern, die noch durch den
Landtag gewidhlt wurden, um neue Mitglieder/Stellvertreter zu kooptieren. Der Verfassungsge-
richtshof konnte unter diesen Voraussetzungen seine Beschluss- und Funktionsfdhigkeit ohne
Weiteres aufrechterhalten. Die Selbstergdnzung hitte eine mogliche Beschlussunfahigkeit
verhindert, zumindest weniger wahrscheinlich gemacht.

Zur zweiten Fallkonstellation: Anders sdhe dies 2029 aus, und zwar aus mehreren Griinden.
Nimmt man die von Gundling vorgeschlagen Minimalfrist von sechs Monaten, nach denen der
Verfassungsgerichtshof nach einer gescheiterten Wahl im Landtag oder nach Ablauf der gesetzli-
chen Amtszeit eines Richters eine Selbsterginzung vornehmen konnte, miisste das Auffangwahlor-
gan im Herbst 2029 bzw. im Friihjahr 2030 den Verfassungsgerichtshof um insgesamt 11 Mitglie-
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der/Stellvertreter ergidnzen (einschliefSlich des Prasidenten). Ein halbes Jahr miisste der
Verfassungsgerichtshof seine Entscheidungen folglich ausschliefRlich mit Mitgliedern treffen, die
entweder geschiftsfiihrend im Amt wiren oder die der Verfassungsgerichtshof selbst kooptiert
hitte. (Bei den Stellvertretern sidhe dies anders aus.) In diesem halben Jahr, in dem sich der dann
neu gewihlte Landtag konstituieren miisste und ggfs. ein neuer Ministerprasident zu wahlen wiére,
konnte der Verfassungsgerichtshof nur auf Grundlage des Amtsfortfiihrungsprinzips seine Funkti-
onsfihigkeit aufrechterhalten. In rechtlicher Hinsicht mag dies kein Problem darstellen — solange
kein Mitglied/ Stellvertreter von seinem Amt zuriicktritt, Mitglied der Landesregierung wird, in den
Landtag gewdhlt wird oder das 69. Lebensjahr erreicht. Dasselbe gilt selbstredend auch fiir das
Auffangwahlorgan. Es bestiinde im Mirz 2030 aus 16 Personen, von denen gerade einmal vier
sordentlich® gewdhlt wiren und iiber die gesetzlich vorgesehene demokratische Legitimation
verfiigen wiirden, und das auch nur, wenn es dem Landtag 2024 noch gelingt, Nachfolger fiir die in
diesem Jahre ausscheidenden Stellvertreter zu widhlen. Schwer vorherzusagen, wie sich eine solche
Zusammensetzung auf die Stellung und die Entscheidungsfiahigkeit des Verfassungsgerichtshofes
auswirken wiirde.

Gefanr der Beschlussunfanigkeit erkannt! Gefanr durch Selbsterganzung gebannt?

Die beiden Fallkonstellationen verdeutlichen Chancen und Risiken der Selbstergdnzung, die in
Thiiringen ohnehin immer nur in Kombination mit dem Amtsfortfiihrungsprinzip und Stellvertre-
terprinzip praktikabel wire. Unter den Voraussetzungen, dass nur ein Mitglied/Stellvertreter zu
kooptieren ist, das Auffangwahlorgan mehrheitlich aus Mitgliedern/Stellvertretern besteht, die
tiber eine vom Landtag vermittelte Primarlegitimation verfiigen, und keine Konflikte zwischen
Staatsorganen drohen, scheint diese Variante folglich praktikabel und effektiv. Die Auffangrege-
lung der Selbstergdnzung konnte unter solch ,giinstigen“ Bedingungen das Gespenst der Beschlus-
sunfdhigkeit zumindest voriibergehend bannen. Das ist nicht wenig.

Unter unglinstigen Bedingungen, wenn also mehrere Mitglieder/Stellvertreter zu wihlen sind,
der Landtag langfristig blockiert ist, das Auffangwahlorgan liberwiegend aus Mitgliedern/Stellver-
tretern besteht, die nicht iiber die gesetzlich vorgesehene ,ordentliche“ Legitimation verfiigen,
konnte die Selbstergdnzung allerdings neue Probleme schaffen. Und genau eine solche Konstella-
tion konnte am Ende der 8. Legislaturperiode eintreten. Sollte es dem Landtag nicht gelingen,
Mitglieder/Stellvertreter zu wihlen, wiirde der Verfassungsgerichtshof ganz tiberwiegend aus koop-
tierten oder geschiftsfiihrenden Mitgliedern bestehen; lediglich vier Stellvertreter konnten sich
noch auf ein Mandat berufen, das sie vom Landtag erhalten haben. Das mag man im Anschluss von
Klaus von der Weiden rechtlich immer noch fiir unbedenklich halten, politisch konnte eine solche
Konstellation aber leicht den Boden dafiir bereiten, dem Verfassungsgerichtshof die Gefolgschaft
zu verweigern und ihn als Verfassungsorgan zu diskreditieren.

Ein weiterer Punkt ist zu bedenken. Eine Selbstergdnzung ist nicht ohne demokratische und
rechtsstaatliche Kosten zu haben. Die Wahl von Verfassungsrichtern durch den Landtag sichert
nicht nur demokratische Legitimation, sondern unterfiittert auch das Prinzip der Gewaltenteilung.
Einmal im Amt, unterliegen Verfassungsrichter keiner demokratischen Kontrolle (sieht man einmal
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von der Moglichkeit der Amtsenthebung ab). Sie sind zu Recht unabhdngig und miissen dies sein.
Eine Selbstrekrutierung wiirde allerdings genau dieses demokratische Kontrollpotential ausschal-
ten, das in der Auswahl und in der Wahl durch den Landtag begriindet wird. Zugleich stellt sich die
Frage nach der Abwahl von Mitgliedern, die per Selbstrekrutierung ins Amt gekommen sind und die
grundsatzlich iiber dieselbe Unabhéngigkeit verfiigen sollten wie die durch den Landtag gewihlten
Mitglieder/Stellvertreter. Nach Gundling soll eine solche Abwahl jederzeit moglich sein, um die
»Rechte des Landtags in moglichst geringer Weise zu beschneiden®. Ein solcher Vorbehalt schafft
jedoch Richter auf Abruf. Ob und inwieweit eine Selbstergianzung das Gespenst der Beschlussunfa-
higkeit bannen kann, hdangt also von den Umstédnden ab. Es kommt gleichsam darauf an.

Nachweise

1. Der Thiiringer Verfassungsgerichtshof besteht aus dem ,,Prasidenten und acht weiteren Mitgliedern“ (§ 1 Abs. 1
ThiirVerfGHG). Im Weiteren werden die Mitglieder des Verfassungsgerichtshofes auch als Richter*innen bezeichnet, wobei
in diesen Fillen der Priasident mitgemeint ist.

2. Klaus von der Weiden, Funktionsunfédhigkeit des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs bei verzogerter Nachwahl. ThiirVBI,
Heft 9/2019, S. 209-219, hier S. 211.

3.Vgl. auch: Werner Reutter, Richterinnen und Richter am Thiiringer Verfassungsgerichtshof, in: LKV - Landes- und
Kommunalverwaltung, Heft 11/2019, S. 496-501; Oliver W. Lembcke, Thiiringer Verfassungsgerichtshof, in: Werner Reutter
(Hrsg.), Landesverfassungsgerichte. Entwicklung — Aufbau - Funktionen. Wiesbaden 2017, S. 389-420.

4. Werner Reutter, Richterinnen und Richter am Berliner Verfassungsgerichtshof. LKV - Landes- und Kommunalverwaltung,
Heft 11/2018, S. 489-495.

5. Klaus von der Weiden (Fn 2), S. 213.

6. Klaus von der Weiden (Fn 2). Einen Uberblick iiber unterschiedliche Auffangregelungen gibt: Gertrude Liibbe-Wolff
Beratungskulturen. Wie Verfassungsgerichte arbeiten, und wovon es abhéngt, ob sie integrieren oder polarisieren.
2. Auflage. Berlin. 2023. https://www.kas.de/de/einzeltitel/-/content/beratungskulturen Berlin
S. 234ff. Liibbe-Wolff (2023, S. 242) empfiehlt ergebnisoffene Verfahren, bei denen ,unklar bleibt, ob die jeweils
Verantwortlichen mit einem Blockadeverhalten den eigenen Interessen nutzen oder schaden.” Das Vorschlagsrecht soll
dafiir auf fiir die ,Richterauswahl sonst nicht beteiligte Akteure” iibergehen (wie z.B. Berufsvereinigungen, andere
Hochstgerichte), die Entscheidung bleibt dem Los vorbehalten. Eine solche Regelung wiirde die ,Funktionsfahigkeit des
Primirverfahrens sichern” und gleichzeitig deren ,,Anwendung maximal unwahrscheinlich machen®.

7. Klaus von der Weiden (Fn 2), S. 212.
8. Klaus von der Weiden (Fn 2), S. 213.
9. Klaus von der Weiden (Fn 2), S. 213.

10. Gundling bezieht sich in seinem Vorschlag nur auf die Wahl von Mitgliedern. Im Weiteren wird angenommen, dass der
Verfassungsgerichthof auch Stellvertreter, Prasidenten bzw. Vizeprasidenten ggfs. eigenstdndig kooptieren kann.

138


https://www.kas.de/de/einzeltitel/-/content/beratungskulturen

Zora Machura, Jakob Weickert

Ausfalloption Karlsrune

Wie das Bundesverfassungsgericht eine funktionsunfihige Landesverfassungsgerichtsbarkeit auffangen
konnte

14.03.2024


https://verfassungsblog.de/ausfalloption-karlsruhe/
https://verfassungsblog.de/ausfalloption-karlsruhe/
https://verfassungsblog.de/ausfalloption-karlsruhe/




Marz 2024 Ausfalloption Karlsruhe

A ntidemokratische Kréfte erstarken und mit ihnen die parlamentarische Obstruktion in Bund
und Landern. Wenn solche Kréfte in den anstehenden Landtagswahlen mehr als ein Drittel
oder gar die Mehrheit der Stimmen gewinnen, stellt sich mit Dringlichkeit die Frage, wie die
Landesverfassungsgerichte funktionsfdhig bleiben konnen. Eine derzeit diskutierte Moglichkeit
besteht darin, die fiir das Bundesverfassungsgericht diskutierten Mechanismen auch auf die
Landesverfassungsgerichtsbarkeit zu iibertragen (dazu auch Gundling und Reutter). Eine andere
Option wire es, den Weg zu beschreiten, den das Grundgesetz in Art. 99 GG vorgezeichnet hat: die
Organleihe.

Wie die Organleine funktioniert

In Thiiringen wird fiir die Wahl der Verfassungsrichter:innen eine Zweidrittelmehrheit benotigt
(vgl. Art. 79 III S.3 ThiirVerf). Bis zum Jahr 2029 scheidenalle neun amtierenden Thiiringer Landes-
verfassungsrichter:innen und sieben ihrer Stellvertreter:innen aus dem Amt aus. Da ein geschéfts-
fiihrender Verbleib perspektivisch durch die harte Altersobergrenze und weitere Voraussetzungen
(8 4 ThiirVGHG) beschrinkt ist, konnte sich dieses Problem in nicht allzu ferner Zukunft zuspitzen
(siehe hier). Schon wenn mehr als ein Drittel der Abgeordneten die Verfassungsrichter:innenwahl
konsequent blockieren, konnte das Landesverfassungsgericht personell ausbluten. Dann kénnten
landesverfassungsrechtliche Streitigkeiten — vom Wahl- und Wahlpriifungsrecht, iiber die Einset-
zung parlamentarischer Untersuchungsausschiisse bis hin zur Wahl der Ministerprasident:innen —
kaum mehr entschieden werden. Selbst wenn zunéchst geniigend Richter:innen geschiaftsfiihrend
im Amt verbleiben, stellt sich irgendwann die Frage, ob das Recht auf den gesetzlichen Richter
(Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) verletzt ist.

Nach Artikel 99 Alt. 1 GG hat das Bundesverfassungsgericht das Recht, iiber Landesverfassungs-
streitigkeiten zu entscheiden, wenn ihm von den Landern eine solche Befugnis iibertragen wurde.
Das Land darf dem Bundesverfassungsgericht dabei nur solche Kompetenzen {ibertragen, die er
auch einem Landesverfassungsgericht iibertragen kann (siehe BVerfGE 1, 208). Das Verfahren
wiirde nach den landesrechtlichen Vorschriften vor dem Bundesverfassungsgericht gefiihrt.!

Zuriick zum Beispiel Thiiringen: Nach Art. 80 ThiirVerf kann das Landesverfassungsgericht
sowohl iiber landesrechtliche Verfassungsbeschwerden von Biirger:innen und Gemeinden,
abstrakte und konkrete Normenkontrollen, Zulédssigkeit von Volksbegehren, Verfassungswidrigkei-
ten von Untersuchungsauftrigen (Art. 64 I ThiirVerf) und Anfechtungen der Priifung der Wirksam-
keit der Landeswahl entscheiden. All diese Kompetenzen konnte der Thiiringer Landesgesetzgeber
an das Bundesverfassungsgericht {ibertragen. Der Priifungsmafistab des Bundesverfassungsgerichts
ist dabei das Landesverfassungsrecht. Es umfasst alle Grundrechte, Grundentscheidungen und
Grundsitze, die aus dem Text und Gesamtinhalt der Landesverfassung ableitbar sind.? Das Grund-
gesetz kann zwar durch seine Prinzipien hineinwirken, aber das Landesverfassungsrecht bleibt
Landesverfassungsrecht. Das bedeutet, dass das Bundesverfassungsgericht als beliehenes Landes-
verfassungsgericht agiert und der Streitgegenstand stets ein Landesstaatsakt und dessen
Vereinbarkeit mit der jeweiligen Landesverfassung sein muss.3
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Neben der Verfassungsgerichtsbarkeit hat auch die einfache Landesgerichtsbarkeit eine essen-
zielle Bedeutung fiir den Rechtsstaat und den Individualrechtsschutz. Deshalb wire es wichtig,
dass der Landesgesetzgeber nach Art. 99 Alt. 2 GG den Bundesgerichten als Revisionsinstanz
zudem die letztinstanzliche Entscheidungskompetenz bei der Anwendung von einfachem Recht
zuweist.* Im Gegensatz zu der Organleihe des Bundesverfassungsgerichts ist das aber nicht die
alleinige Entscheidung der Linder. Der Bund darf nicht von seiner vorrangigen Gesetzgebungskom-
petenz nach Art. 74 I Nr. 1 GG oder Art. 108 VI GG Gebrauch gemacht haben?® So kénnten auch
Landesrechtssachen, die keine Verfassungsstreitigkeiten sind, an die rechtsstaatlichen,
funktionierenden Bundesgerichte gegeben werden.

Schon ein einfaches Landesgesetz konnte die Resilienz erhohen

Bisher wurde Art. 99 GG in der Geschichte der Bundesrepublik nur in Schleswig-Holstein angewen-
det, bis das Bundesland 2008 ein eigenes Landesverfassungsgericht einrichtete (frither Art. 44 1
LVerf SH, jetzt Art. 51 I LVerf SH). Eine Kompetenzverlagerung fiir den Fall einer Funktionsunfahig-
keit der Landesverfassungsgerichtsbarkeit gab es in der Geschichte des Grundgesetzes noch nie.
Dennoch widerspricht der Regelungsvorschlag nicht dem Zweck der Norm: Einerseits gab es den
Wunsch einzelner neu gebildeter Linder, in denen ehemaliges einheitliches (z.B. preuflisches)
Landesrecht noch anwendbar ist, fiir Fragen aus diesem Rechtsgebiet eine einheitliche letzte
Instanz zu schaffen.® Anderseits sollte den Bundeslindern der Verzicht auf ein eigenes
Verfassungsgericht ermoglicht werden.” Jedoch wurde die Norm explizit nicht auf eine der unter-
schiedlichen Intentionen beschrénkt.’

Die Moglichkeit der Organleihe verletzt auch nicht das Prinzip der Bundesstaatlichkeit — das
Grundgesetz schafft bei der rechtssprechenden Gewalt explizit ,Verbindungswege® fiir die sonst
grundsatzlich getrennten und eigenstdndigen Verfassungsrdume des Bundes und der Lander. So
gibt es im Gegensatz zu den USA nicht nebeneinanderstehende Instanzenziige von Landes- und
Bundesgerichten, sondern Bundesgerichte bilden regelmifSig die letzte Instanz. Entscheidungen
eines Landesverfassungsgerichts konnen Gegenstand einer Bundesverfassungsbeschwerde sein
und das Bundesverfassungsgericht kann gem. Art. 98 V S.3 GG iiber landesinterne Streitigkeiten in
Form der Richteranklage entscheiden, sofern dieses Instrument gem. Art. 98 V S. 1 GG iVm II im
jeweiligen Landesrecht besteht.? Dariiber hinaus geht die Kompetenzverlagerung gem. Art. 99 GG
von den Lindern aus. Dadurch untergribt sie eine Landesverfassungsgerichtsbarkeit nicht, sondern
soll sie gewdhrleisten, indem sie ihren Ausfall auffangt.

Die Grundlage dafiir kann der Landesgesetzgeber nicht nur durch Landesverfassungsrecht,
sondern auch durch ein formelles Landesgesetz schaffen.!? Gerade deshalb sollte der Thiiringer
Landtag die jetzt noch vorhandenen demokratischen Mehrheitverhiltnisse dazu nutzen, eine
solche Verfassungsdnderung — oder aber zumindest ein einfaches Gesetz — zur Organleihe auf den
Weg zu bringen und damit einen wichtigen rechtsstaatlichen Resilienzmechanismus zu schaffen.

Um den Sorgen einer unndtigen Kompetenzverlagerung weiter entgegenzuwirken, konnte der
Gesetzesentwurf auch Sicherheitsklauseln festlegen; etwa die Organleihe erst aktivieren, wenn das
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Gericht nicht mehr beschlussfihig ist oder es selbst praventiv mit einer qualifizierten Mehrheit die
Kompetenzabgabe beschliefst.

Organleine tiber den Weg des Bundeszwangs?

Doch was ist, wenn die Akteure vor den Landtagswahlen im September 2024 nicht mehr rechtzeitig
eine Regelung schaffen: Gehen dann die landesverfassungsgerichtlichen Lichter aus?

Sollte ein Bundesland seine Verpflichtungen gegeniiber dem Bundesstaat verletzen, sieht das
Grundgesetz Schutzmechanismen vor, als schirfstes Schwert den Bundeszwang in Art. 37 GG.
Dessen Anwendung, um die Organleihe des Bundesverfassungsgerichtes anzuordnen, wire ein
verfassungsrechtliches Novum und ein bislang nicht einmal diskutierter Ansatz. Die Bundesrepu-
blik stand jedoch auch noch nie vor derartig gravierenden Herausforderungen in Fragen der
Rechtsstaatlichkeit und Demokratie. Es konnte daher geboten sein, den ,Kniippel aus dem Sack*“!!
zu lassen — wenn auch als ultima ratio.

Der Bundeszwang sieht vor, dass die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates die
»hotwendigen MafSnahmen treffen” kann, um sicherzustellen, dass das Land seine Bundespflichten
gem. Art. 28 I GG erfiillt. Dazu gehort eine funktionsfahige Landesverfassungsgerichtsbarkeit.

Auch in Landesverfassungen werden elementar wichtige Regelungen getroffen: unter anderem
das Wahlrecht, die Einsetzung parlamentarischer Untersuchungsausschiisse und die Wahl der
Ministerprisident*innen.!? Eine Landesverfassungsordnung — mit fiir die Demokratie unverzicht-
baren Regelungsgehalt - bedarf daher einer funktionsfahigen Verfassungsgerichtsbarkeit. Das
Bundesverfassungsgericht zieht eine Pflicht zur Einrichtung einer Landesverfassungsgerichtsbar-
keit auch aus der Vorlagepflicht bei vermuteten Verstofsen gegen Landesverfassungsrecht (vgl.
Art. 100 I GG; BVerfGE 96, 345 Rn. 79). Dass eine solche Gerichtsbarkeit — nicht nur voriibergehend
- nicht handlungunsfihig ist, diirfte wohl Teil dieser Pflicht sein.

Moglich wire, dass die Bundesregierung einen Rechtsakt erldsst, der — zumindest tempordr —
die Organleihe (Art. 99 GG) anordnet. Gegen den Erlass oder die Anderung eines Landesverfas-
sungsgesetzes wird das Argument der Verfassungsautonomie der Linder in Stellung gebracht
(Art. 28 I GG).!® Die Lander sollen ihre eigene verfassungsmifSiige Ordnung gestalten diirfen. Doch
gerade diese Ordnung wiirde de facto aufSer Kraft gesetzt, wenn es keine funktionierende Gerichts-
barkeit mehr gidbe, um sie durchzusetzen. Wiirde keine funktionale Verfassungsgerichtsbarkeit
bestehen, konnte es dazu kommen, dass der Bund zahlreiche Aufgaben des Bundeslandes im Wege
der Ersatzvornahme wahrnehmen miisste — bis hin zur Besetzung einer Landesregierung. Indem
der Bund hier eingreift und eine Gerichtsbarkeit einsetzt, die weiterhin an die Landesverfassung
gebunden ist, bewahrt er die verfassungsméafiige Ordnung des Landes mit einem viel weniger inten-
siven Eingriff in die Verfassungsautonomie. Ein Bundeszwang, der gerade die Einhaltung von
Homogenitédtsanforderungen der Lander durchsetzen soll, wiirde leerlaufen, wenn er an der fodera-
len Zustidndigkeit scheitert. Der Bund muss daher auch Landesgesetze und fiir diesen Fall auch der
Landesverfassung gleichstehende Gesetze erlassen konnen.

Allgemein wird angenommen, die Judikative sei aufgrund ihrer Unabhéngigkeit (vgl. Art. 97 GG)
von MafSnahmen des Bundeszwang ausgenommen. Jedoch greift auch dieses Argument hier nicht
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durch, denn die Anordnung einer anderen Gerichtsbarkeit liefSe die richterliche Unabhéngigkeit in
der Entscheidungsfindung unangetastet.'* Das ist schliissig, da die Zuweisung einer Entschei-
dungskompetenz genuin die Aufgabe der Legislative ist.

Es verbleibt der Einwand, dass der Art. 99 GG nach Wortlaut und auch historischem Zweck
gerade den Landern die Moglichkeit zur Kompetenzabtretung geben sollte und nicht den Bund zum
Kompetenzannex befugt. Allerdings wire hier die Kompetenzgrundlage gerade nicht Art. 99 GG,
sondern die Bundespflichtverletzung und damit Art. 37 GG ist, der ,alle erforderlichen MafSnah-
men” ermoglicht. Die Organleihe bleibt hierbei unabhidngig von Art. 99 GG, als weniger eingreifend
in die Verfassungsautonomie des Landes, vorzugswiirdig; insbesondere, da das Grundgesetz diese
Moglichkeit sogar grundsatzlich vorsieht.

Wenn sich eine der Bundespflichtverletzungen (nach Art. 28 I und gegebenenfalls 100 I GG)
materialisiert, hat die Bundesregierung die Kompetenz nach Art. 37 GG einzugreifen. Dabei steht
ihr jedoch kein Entscheidungsermessen zu. Art. 28 III GG verpflichtet den Bund, die verfassungs-
mifdige Ordnung der Linder zu gewdhrleisten. In der Wahl seiner MafSnahmen ist der Bund frei.
Eine Organleihe iiber den Bundeszwang anzuordnen, diirfte dabei milder sein, als im Bundeszwang
direkt die Richterbesetzung am Landesverfassungsgericht zu iibernehmen. Der Bund - mithin die
Bundesregierung - diirfte nicht nur handeln, er miisste!

Fundamente der Demokratie schitzen

Sowohl Landes- als auch Bundesverfassungsgerichtsbarkeit sind Fundamente des Rechtsstaats und
einer funktionierenden Demokratie. Mit Blick auf den internationalen Vergleich wird am Beispiel
Polen klar, wie schwer es ist, die Funktionsfihigkeit und Unabhéngigkeit eines Verfassungsgerichts
wiederherzustellen, wenn diese einmal verloren ist. Deshalb ist es jetzt vor dem Hintergrund der
kommenden Wahlen besonders wichtig, die notwendigen Resilienzmechanismen zu schaffen. Von
den eingriffsirmeren Moglichkeiten wie der landesgesetzlichen Organleihe muss Gebrauch
gemacht werden - solange diese noch bestehen.

Die Autor:innen bedanken sich fiir die grofSziigige Unterstiitzung von Dr. Ulrich Karpenstein.
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m Freitag, den 04.04.2025, ist im Thiiringer Landtag einmal mehr die ,Wahl der vom Landtag

zu berufenden Mitglieder des Richterwahlausschusses® gescheitert. Bisher erreichten nur
die Kandidaten der AfD-Fraktion die notige Zweidrittelmehrheit, sodass sich der Ausschuss noch
nicht konstituieren konnte. Ohne den Ausschuss konnen in Thiiringen Richter und Richterinnen
auf Probe nicht auf Lebenszeit ernannt werden. Und ohne Lebenszeitrichter und -richterinnen
droht der Thiiringer Justiz — verschérft durch die anstehende Pensionierungswelle — die Funktions-
unfdhigkeit. Sollte die AfD-Blockade dauerhaft anhalten, muss ein anderer Weg gefunden werden.
Eine verfassungsrechtliche Gratwanderung - denn alle denkbaren Losungen stehen quer zum
Wortlaut des Art. 89 Abs. 2 der Thiiringer Verfassung (ThiirVerf).! Am meisten rechtsstaatliche
LTrittsicherheit® verspricht ein einfachgesetzlicher Notfallmechanismus, der bei einer dauerhaften
Blockade eine rein exekutive Ernennung ermoglicht.

Steine im Weg

Die Lage erscheint auf den ersten Blick ausweglos. Art. 89 Abs. 2 ThiirVerf sieht eindeutig drei
Dinge vor: Die notwendige Zustimmung des Richterwahlausschusses bei der Lebenszeiternennung
i.S.v. 8 8, 10 DRIG, die Wahl von 2/3 seiner Mitglieder durch eine 2/3-Mehrheit des Landtags und
die Tatsache, dass jede Fraktion mit einem Mitglied vertreten sein muss. Letzteres hatte die AfD-
Fraktion bereits in der letzten Legislatur fiir eine ldngere Blockade genutzt und schlicht niemanden
fiir den Ausschuss aufgestellt. Mit ihrer Sperrminoritdt kann sie nun auch die Wahl aller anderen
Mitglieder verhindern. Gleiches gilt fiir eine Verfassungsianderung, die notwendig wire, um das
Missbrauchspotenzial der Regelung zu senken. Die AfD machte ihre Kooperation zuletzt davon
abhingig, dass sie einen Landtagsvizepridsidenten erhilt und in die parlamentarische Kontrollkom-
mission sowie die G10-Kommission gewihlt wird. Diese dienen der parlamentarischen Uberwa-
chung des Landesverfassungsschutzes, der aber seinerseits die als gesichert rechtsextremistisch
eingestufte AfD beobachtet. Um eine Beteiligung der AfD in diesen Gremien zu verhindern, haben
die iibrigen Fraktionen die einschldgigen Gesetze gedndert und diese nun vollstindig besetzt —
ohne Mitglieder der AfD. Aus AfD-Sicht ein Argument, im Gegenzug die Blockade beim Richter-
wahlausschuss weiterhin aufrechtzuerhalten. Denn sie kann ihr weiter als taktisches Druckmittel
dienen. Gleichzeitig liegt es ganz grundsitzlich in ihrem Interesse, dadurch die Justiz in Bedrdng-
nis zu bringen. Die Intention der Thiiringer AfD, die demokratischen Institutionen systematisch zu
schwichen, ist spdtestens seit der konstituierenden Sitzung des 8. Thiiringer Landtags und den
damit verbundenen Angriffen auf den Verfassungsgerichtshof mehr als deutlich geworden. Je
langer nun aber die Blockade andauert, desto drangender wird eine Losung ohne die AfD - also an
den Anforderungen des Art. 89 Abs. 2 ThiirVerf vorbei.

Die potenzielle Dauerblockade des Richterwahlausschusses darf nicht allein vor dem Hinter-
grund des Art. 89 Abs. 2 ThiirVerf beurteilt werden. Die Konsequenzen einer dauerhaften Blockade
tangieren ndmlich eine ganze Reihe anderer verfassungsrechtlicher Bestimmungen. Fiir diesen Fall
kollidierender Verfassungsgiiter gilt das Prinzip der praktischen Konkordanz: Sie sind derart in
Einklang zu bringen, dass keines vollig zuriickzutreten hat und allen die grofStmogliche Geltung
verschafft wird.
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Die Blockade schlicht zu akzeptieren und einfach ,nichts“ zu tun, wird dem nicht gerecht. Denn
konnten in Thiiringen tatsdchlich dauerhaft keine neuen Richter und Richterinnen auf Lebenszeit
ernannt werden, wire die Funktionsfihigkeit der Thiiringer Justiz gefdhrdet. Das kollidiert zum
einen mit den Justizgrundrechten der Thiiringer Biirger und Biirgerinnen, insbesondere dem Recht
auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG, Art. 87 Abs. 3 ThiirVerf) und der allgemeinen
Justizgewdhrleistungspflicht (Art. 20 Abs. 3 und Art. 19 Abs. 4 GG, Art. 44 Abs. 1 ThiirVerf). Nicht
zuletzt wiren mit Art. 6 Abs. 1 EMRK auch volkerrechtliche Vorgaben betroffen.

Zum anderen sind auch die Rechte der Proberichter und -richterinnen betroffen, deren Lebens-
zeiternennung blockiert ist. Die Richterernennung ist keine reine Landessache, sondern durch das
DRiG bundesrechtlich vorgeformt. § 22 Abs. 2 Nr. 2 DRIG sieht vor, dass ein Richter auf Probe nach
dem dritten oder vierten Jahr entlassen werden kann (bzw. iVm § 62 Abs. 2 ThiirRiStAG muss),
wenn der Richterwahlausschuss ihn ablehnt. Im Umkehrschluss ist nach Ablauf der vier Jahre eine
Entlassung nicht mehr moglich. Nach spétestens fiinf Jahren besteht geméaf § 12 Abs. 2 DRiG ein
Anspruch auf Ernennung. Wenn eine Lebenszeiternennung ausbleibt, beeintrichtigt das die Betrof-
fenen in ihren grundrechtsgleichen Rechten aus Art. 33 Abs. 2 und 5 GG ebenso wie in ihrer
richterlichen Unabhéangigkeit (Art. 97 GG, Art. 86 Abs. 2 ThiirVerf).

kine einsturzgefahrdete Briicke

Das Thiiringer Justizministerium hat sich nach Einholung eines Gutachtens von Michael Brenner
auf den Standpunkt gestellt, dass man nach aktueller Gesetzeslage jedenfalls bis zum Ende der
Legislaturperiode mit dem alten Richterwahlausschuss weiterarbeiten kann. Denn gemdfs § 52
Abs. 2 S. 2 ThiirRiStAG bleiben ,[d]ie Mitglieder des Richterwahlausschusses [...] sowie deren
Vertreter [...] auch nach Beendigung der Wahlperiode des Landtags bis zur vollstandigen Neuwahl
im Amt“. Die Norm bezweckt jedoch erkennbar, die iibliche Verzogerung zu iiberbriicken, die
zwischen zwei Legislaturperioden bis zur Neukonstituierung verschiedener Gremien entsteht —
eine Dauerblockade hat der Gesetzgeber schlicht nicht vorhergesehen.

Vor dem Hintergrund des Grundsatzes der Diskontinuitdt konnte man zudem bereits die grund-
sdtzliche Verfassungsmafiigkeit dieser Regelung infrage stellen. Danach gelten mit dem Ende der
Wahlperiode ,alle Vorlagen als erledigt®; gleichzeitig endet die Tatigkeit aller parlamentarischen
Ausschiisse. Allerdings ist der Richterwahlausschuss dhnlich wie die Parlamentarische Kontroll-
kommission eben kein ,reiner Parlamentsausschuss, was sich schon daran zeigt, dass ihm auch
richterliche Mitglieder angehoren. Auch wird er von Sinn und Zweck der Diskontinuitidt nur einge-
schriankt erfasst: Die ,Erledigung“ aller Vorlagen soll das neue Parlament davor bewahren, insbe-
sondere Gesetzgebungsverfahren im Stadium der fortgeschrittenen Ausschussberatungen zu iiber-
nehmen, die noch die womoglich ganz anders gearteten Mehrheitsverhéltnisse im alten abbilden.
Der Richterwahlausschuss ist seiner Funktionslogik nach eher mit den friiheren ,stindigen“ oder
Hauptausschiissen vergleichbar, die gerade in der ,parlamentslosen Zeit fortamtieren sollten. Da
die Ubergangsregelung zudem der Funktionsfihigkeit der Justiz dient, kann im Ergebnis der Grund-
satz der Diskontinuitét allein nicht zur Verfassungswidrigkeit der Regelung fiihren.
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Ein weitaus problematischerer Aspekt diirfte die demokratische Legitimation sein, die durch
den Ausschuss vermittelt werden soll. Das Bundesverfassungsgericht hat mit Blick auf eine Rege-
lung, wonach Landesverfassungsrichter und -richterinnen auch iiber ihre Amtszeit hinaus bis zur
Wabhl eines Nachfolgers geschiftsfiihrend im Amt bleiben konnen, zwar ein solches ,,Fortamtieren®
fiir grundsatzlich verfassungsgemaifs erkldrt. Es stellte allerdings klar, dass die VerfassungsmifSig-
keit ,,bei einer ganz erheblichen Uberschreitung” (Rn. 155) der Amtsdauer nicht mehr gewahrleistet
sei. Denn irgendwann ist die demokratische Legitimation der geschiftsfiihrenden Amtsinhaber
saufgebraucht®. Dies diirfte auch mit Blick auf den Thiiringer Richterwahlausschuss gelten. Je
langer die Blockade andauert, desto ndher riickt das Handeln des Ubergangsgremiums an die
Grenze der Verfassungswidrigkeit.

Moglicherweise ist sie das sogar angesichts der Besetzung des aktuellen Ubergangsgremiums
schon. Denn nach § 52 Abs. 2 S. 3 iVm § 56 Abs. 1 ThiirRiStAG sind darin nur die Abgeordneten
Mitglieder, die auch im neuen Landtag ein Mandat innehaben. Das betrifft nur drei von zehn der
vorherigen Mitglieder. Eines davon ist die CDU-Abgeordnete Beate Meifdner, die inzwischen zur
Justizministerin avanciert ist.

Dariiber, dass weder ein Mitglied aus jeder Fraktion im Ubergangsausschuss sitzt noch
das 1/3-zu-2/3-Verhiltnis von richterlichen Mitgliedern zu vom Landtag mit Zweidrittelmehrheit
gewihlten Mitgliedern eingehalten wird, mag man noch mit dem Verweis auf die weiterhin vorhan-
dene demokratische Legitimation hinwegsehen, die fiir eine zeitlich beschriankte Dauer auch fiir
den Ubergangsausschuss besteht.

Die demokratische Legitimation ist jedoch nach verbreiteter Ansicht dann nicht mehr gegeben,
wenn die Abgeordneten im Ausschuss im Vergleich zu den richterlichen Mitgliedern nicht mehr die
Mehrheit stellen. Auf eine Mehrheit von sechs zu fiinf kommt man nur noch, wenn erstens die noch
im neuen Landtag vorhandenen drei stellvertretenden Mitglieder den Ausschuss als Mitglieder
yauffiillen“ konnen und zweitens Justizministerin MeifSner weiterhin Mitglied sein kann.

Dass die stellvertretenden Mitglieder im Ubergangsausschuss ,einspringen® konnen, diirfte
verfassungsrechtlich am unproblematischsten sein. Denn auch diese wurden urspriinglich mit der
von Art. 89 Abs. 2 ThiirVerf vorgesehenen Zweidrittelmehrheit gewdhlt. Die Justizministerin ist
dagegen bereits als solche an der Ernennung beteiligt — im Zivilrecht wiirde man von einem Insich-
geschéft sprechen. Damit wire die gegenseitige Kontrolle der an der Lebenszeiternennung
beteiligten Akteure schlicht nicht mehr gewahrleistet.

Aug- oder Irrweg? Die rein exekutive Ernennung

Die vorzugsweise Variante wére deshalb, auf den Richterwahlausschuss, solange er blockiert ist,
ganz zu verzichten und Richter und Richterinnen rein exekutiv zu ernennen. Art. 98 Abs. 4 GG
bekriftigt zundchst implizit das ,Normalmodell® der deutschen Gerichtsverwaltung, also die
Ernennung des Rechtsprechungspersonals als Prarogative der Exekutive — anders wiren weder die
ausdriickliche Erwdhnung des Landesjustizministers noch die Regelung, dass der Ausschuss nur
»gemeinsam® mit diesem iiber die Anstellung der Richterinnen und Richter entscheiden kann, zu
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erkldren. Dass Art. 98 Abs. 4 GG den Landern die Moglichkeit einrdumt, dieses Exekutivmodell zu
modifizieren, beruht dabei im Kern auf zwei Erwdgungen:

In der frithen Nachkriegszeit stand den an der Verfassunggebung Beteiligten bis weit in das
biirgerliche Lager hinein allzu lebhaft vor Augen, dass die deutsche Justiz in der NS-Zeit klaglich
versagt hatte: Sie hatte eben nicht nur nationalsozialistisches Recht kritiklos angewandt, sondern
den Machthabern auch ohne jeglichen Anhalt im Normtext buchstidblich jeden Wunsch von den
Augen abgelesen. In dieser Situation sollten Richterwahlausschiisse die demokratische Gesinnung
der Richterschaft garantieren (nicht deren demokratische Legitimation, wie man bis heute hiufig
liest — diese wird durch die Mitwirkung lediglich autonom legitimierter richterlicher Mitglieder
doch gerade geschwicht). Eher als Hilfserwdgung kam zweitens hinzu, dass die Mitwirkung von
Richterinnen und Richtern bei der Auswahl des Nachwuchses Sachverstand in den Auswahlprozess
einbringen kann und die Akzeptanz der Ausgewdhlten in der Justiz starken soll.

Was folgt daraus fiir den vorliegenden Fall, dass zwar die richterliche ,,Bank” des Wahlausschus-
ses fortbesteht, die ,Parlamentsbank® aber — wie dargelegt — entweder jetzt schon nicht mehr
handlungsfihig ist oder jedenfalls nicht unter Berufung auf die Klausel zur Fortfiihrung der
Tatigkeit nach & 52 Abs. 2 S. 2 ThiirRiStAG guten Gewissens eine ganze Legislaturperiode lang ihr
Amt verwesen kann? Hier diirfte nun nach den Mitwirkungsanteilen der verschiedenen Akteure bei
der Richterernennung zu differenzieren sein:

Die Landesjustizministerin vermittelt eingedenk von Wahl und Ernennung uneingeschriankte
demokratische Legitimation und hat - schon aufgrund der Aktenherrschaft ihres Hauses — auch
umfassenden Zugriff auf die Faktenlage beziiglich der Bereitschaft der Betroffenen, stets fiir die
freiheitlich-demokratische Grundordnung i.S.v. § 9 Nr. 2 DRIiG einzutreten. Die ausgemergelte
»Parlamentsbank” gem. §§ 51 S. 1 Nr. 1, 52 ThiirRiStAG gewihrleistet gegenwirtig nur noch eine
stetig verblassende demokratische Legitimation; zur Priifung der Werteorientierung der Richterin-
nen und Richter i.S.v. § 50 Abs. 2 S. 1 ThiirRiStAG ist sie teils offenkundig nicht willens, teils nur
eingeschrinkt in der Lage.

Die Richterbank nach & 51 S. 1 Nr. 2 u. 3, 53 ThiirRiStAG schliefSlich kann weiterhin richterli-
chen Sachverstand einbringen und fiir Akzeptanz der Ausgewdhlten sorgen, vermittelt aber
allenfalls geringe demokratische Legitimation.

Ein ,Riickfall“ auf das Normalmodell der reinen Exekutivernennung liefSe sich einfachgesetz-
lich regeln. Denn da die Bestimmungen zum Richterwahlausschuss in Art. 89 Abs. 2 ThiirVerf
gerade nicht vorbehaltlos formuliert worden sind, sondern in Abs. 4 der Norm einer naheren parla-
mentsgesetzlichen Regelung unterworfen werden, obliegt es dem einfachen Gesetzgeber, einen
schonenden Ausgleich zwischen den oben umrissenen konkurrierenden Verfassungswerten herzu-
stellen.

Die Regelung sollte dabei eine angemessen lange Frist vorsehen, innerhalb derer der Landtag
die Moglichkeit hat, den Richterwahlausschuss ordnungsgemafi im Sinne des Art. 89 Abs. 2
ThiirVerf zu konstituieren. AufSerdem konnte sie ankniipfend an §§ 12 Abs. 2, 22 Abs. 2 Nr. 2 DRIiG
vorsehen, dass Proberichter und -richterinnen erst nach vier bzw. fiinf Jahren auf diese Weise
ernannt werden konnen.
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Am Ende muss jedoch die Frage stehen, ob autoritdre Populisten die hier vorgeschlagene
Losung nicht mittel- und langfristig ihrerseits missbrauchen kénnten.

Der Lackmustest ist naheliegenderweise die Frage, wie zu verfahren wire, wenn
eine autoritar-populistische Partei eine Regierungsmehrheit und damit den Zugriff auf das Justiz-
ministerium erhielte. Auf den ersten Blick wiren die Folgen des hier unterbreiteten Vorschlags
verheerend: Sie konnte den Richterwahlausschuss absichtlich blockieren und an ihm vorbei loyale
Verfassungsfeinde in der Richterschaft platzieren. Damit wire aber die Waage der betroffenen
Verfassungsgliter wieder aus dem Gleichgewicht gebracht. Die Regelung kann nur dann verfas-
sungsgemafs sein, wenn sie einem Missbrauch entgegenwirkt — ndmlich der mutwilligen Blockade
des Richterwahlausschusses durch eine parlamentarische Minderheit zulasten der Justiz —, nicht
aber, wenn sie selbst missbrauchlich angewandt wird.

ES Dleibt eine Gratwanderung

Obwohl nach hier vertretener Ansicht die letztgenannte Moglichkeit mit Art. 89 Abs. 2 ThiirVerf
vereinbar ware, muss zur Kenntnis genommen werden, dass ohne Neukonstituierung des Richter-
wahlausschusses keine Losung absolute Rechtssicherheit bietet. Sowohl bei der Ernennung durch
den Ubergangsausschuss als auch bei einer rein exekutiven Ernennung bliebe das Damoklesschwert
der Verfassungswidrigkeit iiber den so Ernannten hingen. Uberpriifen liefRe sich dies, wenn Verfah-
rensbeteiligte ihr Recht auf den gesetzlichen Richter verletzt sihen und dagegen vorgehen wiirden.
Eine einfachgesetzliche Losung hitte den Vorteil, dass sie auch im Wege der abstrakten Normen-
kontrolle iiberpriifbar wire und auf diese Weise noch vor Ernennung der ersten Richter und Richte-
rinnen Rechtssicherheit hergestellt werden konnte. Konsequenterweise miisste diese die AfD selbst
anstrengen. SchliefSlich wirft sie selbst den anderen Fraktionen vor, fiir Rechtsunsicherheit zu
sorgen. Gleichzeitig hat sie jedoch bereits angekiindigt, in der Sache keine rechtlichen Schritte
einlegen zu wollen. In dieser widerspriichlichen Haltung zeigt sich einmal mehr, dass es der AfD
vor allen Dingen darum geht, den demokratischen Prozess und seine Institutionen zu sabotieren.

Die demokratischen Fraktionen sollten dagegen geschlossen vorgehen und ihr Handeln
moglichst transparent machen. Im Grunde wiirde es auch gar nicht schaden, einen Entwurf fiir eine
Verfassungsreform zu erarbeiten, in dem nicht nur die Regelung zum Richterwahlausschuss,
sondern auch weitere missbrauchsanfillige Regelungen tiberarbeitet wiirden. Die AfD wiirde einer
solchen Reform kaum zustimmen - der Prozess bote aber Spielraum fiir die demokratischen Frakti-
onen, das rechtsstaatsfeindliche Verhalten der AfD offenzulegen. Denn am Ende hilft gegen die
autoritdr-populistische Strategie nur eines — eine wirksame Gegenstrategie.

Nachweise

. Tatsdchlich wird von der AfD auch der Staatsanwaltswahlausschuss nach §§ 65 ff. ThiirRiStAG blockiert, doch wire hier eine

einfachgesetzliche Losung mangels unmittelbarer Verankerung in der Verfassung einfacher umzusetzen; dieser Ausschuss
bleibt daher im Folgenden aufSer Betracht.
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ine Kklaffende Liicke im Rechtsschutzsystem der Bundesrepublik gédbe einer

E autoritdr-populistischen Regierung die Moglichkeit, sich aus eigener Machtvollkommenheit

iiber Gerichtsentscheidungen hinwegzusetzen — ohne nennenswerte Konsequenzen. Denn einer

Regierung, die Urteile missachtet, setzen Gerichte kaum etwas entgegen.! Deshalb soll das verwal-

tungsprozessuale Zwangsvollstreckungsrecht reformiert werden. Die geplanten Anderungen
werden aber nicht fiir mehr Resilienz gegen exekutiven Ungehorsam sorgen.

ISt die Exekutive noch ein ,Ehrenmann®?

Ein Urteil, das die Exekutive zu einem Verhalten verpflichtet, aber nicht durchgesetzt werden kann,
ist das Papier nicht wert, auf dem es steht. Auch eine Verbesserung der institutionellen
Absicherung von Gerichten, wie sie derzeit fiir das Bundesverfassungsgericht diskutiert wird, hilft
dagegen nicht. Damit Montesquieu und Hamilton mit ihrer Einschdtzung nicht Recht behalten,
dass die Judikative die schwichste der drei Gewalten sei, muss die Vollstreckung gegen die
Exekutive effektiver werden.

Zwar bezeichnet eine tradierte juristische Theorie die Exekutive als ,Ehrenmann®, der seine
Verpflichtungen freiwillig erfiillt und gegen den nicht vollstreckt werden muss. In der Praxis geht
dieser fromme Wunsch aber nicht immer in Erfiillung - selbst unter demokratischen
Mehrheitsverhiltnissen. Exekutivem Ungehorsam war selbst das Bundesverfassungsgericht schon
ausgesetzt. Die Spuren des ,,Ehrenmannes” verlieren sich bei Betrachtung einiger verwaltungsge-
richtlicher Entscheidungen aber noch weiter (ausfiihrlich dazu AnwBI 2024, 112).

Im Jahr 2018 etwa tduschten die Behorden (darunter das Bundesamt fiir Migration und Fliicht-
linge) das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen, indem sie diesem bewusst unvollstandige Informatio-
nen {iber die geplante Abschiebung eines Asylbewerbers iibermittelten. Nur durch Zufall hatte das
Gericht noch vor Durchfiihrung der Abschiebung diese untersagt. Die Behorden liefRen sich davon
aber nicht irritieren und vollzogen gleichwohl die Abschiebung. Es spricht Biande, dass 2022 dem
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge in einer anderen Asylsache erneut eine ,eklatant
rechts(staats)widrige Verwaltungspraxis“ im Hinblick auf die Umsetzung von Gerichtsentscheidun-
gen vorgeworfen wurde.

2019 befasste sich auch der Europdische Gerichtshof mit dem deutschen Vollstreckungspro-
blem: Bayern war gerichtlich dazu verpflichtet worden, in Miinchen Fahrverbote fiir bestimmte
Fahrzeuge einzufiihren. Die Landesregierung war davon wenig begeistert und ignorierte die
Gerichtsentscheidung iiber Jahre hinweg. Vollstreckungsversuche scheiterten. Der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof fragte deshalb in Luxemburg nach, ob das Unionsrecht deutsche Gerichte
dazu berechtigt, Amtstrager zwecks Vollstreckung in Zwangshaft zu nehmen. Die Kurzfassung der
Antwort: Die Zulédssigkeit der Zwangshaft ist eine Frage des nationalen Rechts. Ohne dass der
Verwaltungsgerichtshof diese Frage weiterverfolgte, fiihrte die Stadt Miinchen 2023 (nachdem das
Land seine Zustdndigkeit auf die Stadt iibertragen hatte) Fahrverbote ein. Seit wenigen Wochen
steht aber fest: Die Verbote miissen ausgeweitet werden.
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§ 172 VWGO: Ein Freifahrtschein fur die Missachtung von Gerichtsentscheidungen

Insoweit wird bisher verbreitet noch von Einzelfédllen gesprochen. Das muss aber nicht so bleiben,
wenn in Thiiringen oder anderswo autoritdr-populistische Parteien die Geschicke der Exekutive
lenken. Das Problem wurzelt im verwaltungsprozessualen Zwangsvollstreckungsrecht gegen die
offentliche Hand. Dieses soll eigentlich sicherstellen, dass die Exekutive gerichtliche Entscheidun-
gen befolgt. Bisher erweist sich die Zwangsvollstreckung aber als weitgehend zahnlos.

Den gesetzlichen Ausgangspunkt der Zwangsvollstreckung verwaltungsgerichtlicher Entschei-
dungen gegen die Exekutive bildet § 172 VwGO. Dieser privilegiert die Verwaltung, indem als Voll-
streckungsmittel lediglich ein Zwangsgeld in Hohe von 10.000 EUR vorgesehen ist. Die Vollstre-
ckung zwischen Privaten kennt dagegen deutlich mehr und einschneidendere Zwangsmittel bis hin
zu Ersatzvornahmen oder Haft.

Fiir die Erkenntnis, dass die einmalige Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe von maximal
10.000 EUR gegen die offentliche Hand einen iiberschaubaren Beugeeffekt hat, muss wahrlich
keine Raketenwissenschaft betrieben werden. SchliefSlich verfiigen Hoheitstriager iiber wesentlich
mehr finanzielle Ressourcen als die meisten Privatpersonen. Hinzu kommt, dass die Zwangsgelder
regelmifdig an die Landeskasse gezahlt werden. Steht das Land aber selbst auf Beklagtenseite, zahlt
es den Betrag an sich selbst. Das Geld wandert also nur von der linken in die rechte Tasche. Warum
sollte sich eine Landesexekutive mit diesem Freifahrtschein in den Hdnden einer Gerichtsentschei-
dung beugen? Ein Appell an das rechtsstaatliche Ethos diirfte spatestens im Falle einer autoritar-
populistischen Regierung nicht mehr weiterhelfen.

Gut gemeint ist nicht immer gut gemacht: Die Initiative des Bundesrats

Dieses Problem ist auch dem Gesetzgeber nicht unbekannt geblieben. Nachdem eine linderoffene
Arbeitsgruppe mit Beteiligung des Bundes Regelungsvorschldge zur Reform des Vollstreckungs-
rechts der VwGO gegen Hoheitstriger gepriift hat, legte der Bundesrat vor gut zwei Jahren eine
Gesetzesinitiative vor (BR-Drucks. 135/22), in der er im Wesentlichen den Maximalbetrag von
Zwangsgeldern auf 25.000 EUR erh6hen und die Beglinstigung eines verfahrensfremden Rechtstra-
gers — also einer anderen deutschen Gebietskorperschaft oder einer gemeinniitzigen Organisation
- ermoglichen mochte. ,Als Ausgleich® soll die Anwendung von Zwangsmitteln direkt gegen Amts-
trager ausdriicklich ausgeschlossen werden. Gegen diese Regelungsvorschldge hat auch die
Bundesregierung im Grofien und Ganzen keine grundsitzlichen Bedenken (BT-Drucks. 20/2533).
Die Beratungen im Bundestag lassen allerdings auf sich warten.

Der Reformvorschlag des Bundesrats ist in der Tat gut gemeint. Er ist von der zutreffenden
Erkenntnis getragen, dass ein Zwangsgeld von 10.000 EUR zu niedrig ist und hebelt auch das
Umbuchungsproblem innerhalb einer Staatskasse durch die Begiinstigungsmoglichkeit Dritter
wirksam aus. Trotzdem wiirde die Umsetzung dieses Entwurfs nicht zur erforderlichen Verbesse-
rung der Zwangsvollstreckung fiihren. Denn das Zwangsgeld um 15.000 EUR zu erhohen, diirfte
wohl kaum den entscheidenden Unterschied machen. Zudem miissen die Zwangsgelder bereits
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nach geltendem Recht - entgegen der tradierten Rechtsprechungspraxis — nicht zwingend an die
Landeskasse flieRen. Insofern wird nur (aber immerhin) die ,neue“ Rechtsprechung der baden-
wirttembergischen Verwaltungsgerichtsbarkeit aus dem Jahre 2020 in die Verwaltungsgerichtsord-
nung hineingeschrieben. Und der Ausschluss der Zwangsmittelanwendung direkt gegen Amtstrager
wiirde zwar die bisher herrschende Ansicht kodifizieren, aber gleichzeitig einen entscheidenden
Auslegungsspielraum schliefSen, iiber den im Ernstfall mit guten Griinden doch ein Riickgriff auf
einzelne Personen moglich ist.

tinfache Losung: Effektive verfassungskonforme Auslegung in Gesetzesform gieBen

Wirkungsvollere Losungsvorschldge liegen schon auf dem Tisch. Fiir den effektiven Umgang mit
exekutivem Ungehorsam lassen sich zehn Regeln formulieren (hier, S. 315-319). Eine davon bezieht
sich auf die Kodifizierung (zumindest) dessen, was bereits auf Grundlage des geltenden Rechts
durch verfassungskonforme Auslegung moglich wire. Sie wiirde fiir mehr Rechtsklarheit sorgen
und konnte den Gerichten bei der Durchsetzung ihrer Entscheidungen wirklich helfen. Die
Rechtsschutzliicke wire rechtssicher geschlossen.

Was bedeutet das? Indem die Exekutive Gerichtsentscheidungen nicht umsetzt, stellt sie die
Letztentscheidungsbefugnis der Gerichte in Frage und verletzt damit das Gewaltenteilungsprinzip
(Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG). Aber auch das subjektive Recht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19
Abs. 4 S. 1 GG ist betroffen. Dieses soll dem Rechtsschutzsuchenden iiber den Wortlaut der
Vorschrift hinaus eine wirkungsvolle Kontrolle hoheitlichen Verhaltens ermoglichen. Dazu gehort,
dass ein Urteil nétigenfalls mit Zwang durchgesetzt wird. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber mit den verwaltungsprozessualen Vollstreckungsvorschriften diese verfassungsrechtlichen
Vorgaben einhalten wollte. Das einfache Recht muss deshalb bereits heute verfassungskonform
ausgelegt werden. Fiir die Rechtslage folgt daraus dreierlei:

1. Periodische Zwangsgelder zugunsten Dritter

Erstens konnen bzw. sollten Gerichte Zwangsgelder gegen die Exekutive periodisch verhdngen und
nicht nur - wie bisher gehandhabt - einmalig. Denn laut § 172 S. 2 VwGO kann das Zwangsgeld
wiederholt angedroht, festgesetzt und vollstreckt werden. Dass fiir jede ,Wiederholung® ein eigener
Antrag notig ist, ergibt sich nicht zwingend aus dem Wortlaut und ist im Hinblick auf die verfas-
sungsrechtliche Dimension auch nicht zu fordern. Die Gesetzesinitiative des Bundesrats nimmt die
Moglichkeit der Periodizitdt dagegen iiberhaupt nicht in den Blick. Wiirden Zwangsgelder in
wiederkehrenden Abstdnden verhdngt, wire auch eine Erhohung des Einzelbetrags gar auf 2,5 Mio.
Euro, wie von Klinger/Welker (ZRP 2024, 87, 88) gefordert, nicht mehr notwendig. SchliefSlich kann
auch ein periodisches Zwangsgeld von 10.000 Euro pro Rate im Falle beharrlichen Ungehorsams
schnell in schwindelerregende Hohen anwachsen. Dies ist etwa in den USA, wo wiederkehrende
Zwangsgelder regelmifSig verhdngt werden, bereits vorgekommen. So summierte sich ein gegen
Pennsylvania verhingtes Zwangsgeld von 10.000 Dollar pro Tag innerhalb weniger Monate auf
einen Betrag von 1,2 Mio. Dollar. Der Zweck einer echten Beugewirkung ware dann wohl erfiillt.
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2. Riickgriff auf Zwangsmittel der Zivilprozessordnung

Zweitens ist ein Riickgriff auf die Zwangsmittel der Zivilprozessordnung geboten, wenn das Gericht
im Rahmen einer Gesamtbetrachtung davon iiberzeugt ist, dass der Druck unter voller Ausschop-
fung der Moglichkeiten nach & 172 VwGO nicht ausreichen wird, dass der Hoheitstrager die
Entscheidung befolgt. Denn in diesem Fall ergibt sich aus der VwGO keine andere Handlungsop-
tion, um den effektiven Rechtsschutz sowie das Gewaltenteilungsprinzip zu wahren. Damit ist der
Tatbestand der Verweisungsklausel des & 167 Abs. 1 S. 1 VwWGO in das Achte Buch der
Zivilprozessordnung erfiillt. Diesen Weg hatte das Bundesverfassungsgericht bereits 1999 vorge-
zeichnet — beschritten wurde er bisher aber nicht (mit einer Ausnahme). Im Rahmen des Riickgriffs
auf die Zivilprozessordnung konnte nicht nur der Einzelbetrag eines Zwangsgeldes auf 25.000 EUR
anwachsen (& 888 Abs. 1 ZPO). Je nach Konstellation kann die Entscheidung auch ohne Mitwirkung
der Verwaltung umgesetzt werden, etwa im Falle der Besitzeinweisung in eine Stadthalle durch den
Gerichtsvollzieher (§ 885 Abs. 1 ZPO). Damit wiare die Judikative fiir die Durchsetzung ihrer
Entscheidungen nicht mehr in jedem Fall auf das Wohlwollen der Verwaltung angewiesen.

3. Zwangshaft als ultima ratio

Drittens diirfen Gerichte als letztes Mittel Zwangshaft gegeniiber Amtstriagern anordnen. Die dem
VerhiltnismafSigkeitsprinzip entspringende Voraussetzung hierfiir ist, dass alle anderen Vollstre-
ckungsmafinahmen ausgeschopft sind oder offensichtlich keinen Erfolg versprechen (ultima ratio).
Uber die entsprechende Anwendung der Zivilprozessordnung gem. § 167 Abs. 1 S. 1 VwGO kann
dann auf die in § 888 Abs. 1 S. 1 ZPO vorgesehene Zwangshaft zuriickgegriffen werden. Die person-
liche Adressierung von Amtstrdagern sollte vor potenziellem Ungehorsam wirkungsvoll abschre-
cken.

Obwohl individuelle Amtstrdger nicht selbst am Gerichtsverfahren beteiligt sind, kann das
Beugemittel der Zwangshaft denklogisch nicht gegen einen Hoheitstrédger, sondern nur gegen eine
natiirliche Person vollstreckt werden. Insofern gilt entsprechend, was im unmittelbaren Anwen-
dungsbereich des § 888 ZPO fiir juristische Personen des Privatrechts anerkannt ist: Zwangsgelder
werden gegen die juristische Person vollstreckt; fiir die Zwangshaft muss ein Durchgriff auf ihre
natiirlichen Vertreter — also echte Menschen - erfolgen.

Vielfach geduflerte Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Zwangshaft konnen ausgerdumt
werden. Den Bestimmtheitsanforderungen ldsst sich dadurch Rechnung tragen, dass Gerichte
dieses Vollstreckungsmittel frith ankiindigen und formlich androhen. Aufgrund der Subsidiaritét
der Zwangshaft sind die Voraussetzungen aufSerdem so hoch, dass eine drohende Zwangshaft fiir
betroffene Amtstrdger klar vorhersehbar ist. Gleichwohl wire eine gesetzliche Regelung in der
Verwaltungsgerichtsordnung wiinschenswert, sodass nicht auf den Verweis in die Zivilprozessord-
nung abgestellt werden muss. Auch die Besorgnis des Bundesrats und der Bundesregierung um die
Funktionsfahigkeit der Verwaltung ist kein durchschlagendes Gegenargument. Im Hinblick auf die
Begrenzung des effektiven Rechtsschutzes handelt es sich dabei allenfalls im Rahmen des Kernbe-
reichsschutzes der Verwaltung um ein beriicksichtigungsfihiges Interesse. Eine Kernbereichsver-
letzung lage aber nur vor, wenn die Handlungsfihigkeit der Verwaltung nicht blof beeintriachtigt,
sondern aufgehoben wire. Dabei steht eine ernsthafte Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit der
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[SCI

Verwaltung durch die Zwangshaft ohnehin nicht zu befiirchten. SchliefSlich muss die Verwaltung
auch mit krankheits- oder urlaubsbedingten Abwesenheiten umgehen konnen. Die Handlungsfa-
higkeit der Verwaltung wiare vielmehr im umgekehrten Fall punktuell aufgehoben: Wenn eine
Gerichtsentscheidung nicht durchgesetzt werden kann, fillt die ,Funktion“ der Verwaltung
insoweit vollstandig aus.

Mit dieser verfassungsrechtlich gebotenen Auslegung wire die Vollstreckung gegen die unge-
horsame Exekutive wirkungsvoll. Der Ball liegt nun in Berlin. Statt die Vollstreckungsmoglichkei-
ten zu beschneiden, sollten zumindest die bereits qua Verweisung in die Zivilprozessordnung
zuldssigen Instrumente in die Verwaltungsprozessordnung aufgenommen werden, um Meinungs-
streitigkeiten auszurdumen. Am effektiven Rechtsschutz als ,,Schlussstein im Gewolbe des Rechtss-
taats“? darf keinesfalls geriittelt werden.

Nachweise

. Eingehend zum Ganzen Koepsell, Exekutiver Ungehorsam und rechtsstaatliche Resilienz, 2023.

. Thoma, Uber die Grundrechte im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, in: Wandersleb/Traumann, Recht, Staat,

Wirtschaft, Bd. 3, S. 9 im Anschluss an Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 1910, S. 91.

181






Raven Kirchner

Karlsrunes Vollstrecker

Rechtliche und gesellschaftliche Mittel zur Befolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen

10.04.2024


https://verfassungsblog.de/karlsruhes-vollstrecker/
https://verfassungsblog.de/karlsruhes-vollstrecker/
https://verfassungsblog.de/karlsruhes-vollstrecker/




April 2024 Karlsruhes Vollstrecker

it der Veroffentlichung der Correctiv-Recherche hat die Thematik des Schutzes der Institu-
Mtion Bundesverfassungsgericht den rechtswissenschaftlichen Diskursraum verlassen und
beschiftigt nun auch die Bundespolitik. Binnen weniger Wochen - und nach kurzzeitigem Ausstieg
der CDU/CSU-Fraktion aus der Debatte — hat das Bundesjustizministerium einen Referentenvor-
schlag zur Anderung des Grundgesetzes zur Verankerung zusitzlicher Schutzmechanismen im
Grundgesetz vorgelegt, {iber den nunmehr beraten wird. Ein Blick in die Historie des Bundesverfas-
sungsgerichts und die Erfahrungen verschiedener ausldndischer Verfassungsgerichte mit der Poli-
tik offenbaren jedoch, dass es nicht erst autoritdrer politischer Parteien oder Stromungen bedarf,
um die verfassungsgerichtliche Kontrolle auszuhebeln. Der Blick ist daher auf die Mittel zu richten,
die sicherstellen konnen, dass die Entscheidungen Karlsruhes von allen Staatsorganen befolgt
werden.

Stadthalle Wetzlar ist kein Einzelfall

Betrachtet man die fast 75-jahrige Geschichte des Bundesverfassungsgerichts, so kann man dem
Gericht durchaus eine aufSerordentliche Erfolgsbilanz ausstellen. Seine Entscheidungen haben die
Entwicklung Deutschlands vom NS-Fiihrerstaat hin zu einem demokratischen Verfassungsstaat,
der weltweite Achtung und Einfluss genief$t, mitgeprégt.! Das Bundesverfassungsgericht hat sich
sowohl gegeniiber den Staatsorganen als auch in der Bevolkerung Autoritdt und Anerkennung erar-
beitet.

Gleichwohl wire es ein Trugschluss hieraus zu schlussfolgern, dass seine Stellung keinerlei
Gefdhrdungen unterlag beziehungsweise unterliegt. Wurde in den Anfangsjahren den Entscheidun-
gen Karlsruhes seitens der Politik vor allem durch verbale Urteilsschelten begegnet, so kam es zu
Zeiten der sozialliberalen Koalition zur ersten Androhung der Nichtbefolgung einer
bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung.? Nach Verkiindung der Kruzifix-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts kam es im Jahr 1995 gar zu — mafdgeblich von bayerischen CSU-
Politikern organisierten — 6ffentlichen Massenprotesten gegen das Gericht, die in einer gesetzliche
Neuregelung der Kreuze in Klassenzimmern durch den bayerischen Gesetzgeber miindete und der
Karlsruher Entscheidung ihre Wirkung entzog. Ein bayerischer CSU-Landtagsabgeordneter drohte
in diesem Zusammenhang den Verfassungsrichtern gar korperliche Gewalt an und erkldarte, man
erwarte diese ,,mit Dreschflegeln®>.

In den vergangenen Jahren scheint sich der Widerstand gegen Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts von der Politik hin zur Exekutive und Judikative verlagert zu haben. So weigerte
sich die Stadt Wetzlar im Jahr 2018 einer einstweiligen Anordnung des Bundesverfassungsgerichts
nachzukommen und ihre kommunale Stadthalle der NPD zur Verfiigung zu stellen.* Ankniipfen
konnte die Stadt Wetzlar hierbei an die Nichtbefolgung der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Verbot neonazistischer Demonstrationen aus den friihen 2000er-Jahren durch
den Fiinften Senat des OVG Miinster. Dieser hatte wiederholt neonazistische Demonstrationen
aufgrund der Annahme einer unmittelbaren Gefdhrdung der offentlichen Ordnung untersagt,
obwohl die Mafsstdbe des Bundesverfassungsgerichts ein auf die offentliche Ordnung gestiitztes
Versammlungsverbot nicht zuliefen.> Trotz dieser stindigen bundesverfassungsgerichtlichen
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Rechtsprechung hielt der Fiinfte Senat des OVG Miinster auch in spiteren Verfahren an seiner
Rechtsauffassung fest.® Ein Ende fand diese Kontroverse letztlich in der Verdnderung des
Geschiftsverteilungsplans des OVG Miinster im Jahr 2015. Seitdem ist der 15. Senat des OVG Miins-
ter fiir das Versammlungsrecht zustdndig. Er erkannte diese Karlsruher Rechtsprechung bis zum
Inkrafttreten des Landesversammlungsgesetz NRW im Jahr 2022, welches die offentliche Ordnung
als Tatbestandsmerkmal nicht kennt, unzweifelhaft an.

In jiingster Zeit machte wiederum die Pressekammer des LG Berlin von sich Reden, die trotz
sich wiederholender einstweiliger Anordnungen des Bundesverfassungsgerichts die Rechtspre-
chung Karlsruhes zum Recht auf prozessuale Waffengleichheit nicht umsetzte. Erst nachdem das
Bundesverfassungsgericht eine Entfernung von Recht und Gesetz annahm, erneut auf die
Bindungswirkung des § 31 Abs. 1 BVerfGG hinwies und in der Literatur die Frage der Strafbarkeit
der Nichtbefolgung der Verfassungsrechtsprechung nach § 339 StGB aufgeworfen wurde, beendete
das LG Berlin, soweit ersichtlich, seine Rechtsprechungspraxis.” Einen dhnlichen Hinweis auf § 339
StGB hatte das Bundesverfassungsgericht auch im Gorgiilii-Verfahren erteilt, bei dem das OLG
Naumburg Entscheidungen des EGMR und des Bundesverfassungsgerichts nicht umsetzte, die
einem Vater das Umgangsrecht zu seinem leiblichen Sohn zusprachen.? Die strafrechtliche Ankla-
geerhebung gegen die OLG-Richter scheiterte zwar an hier nicht darstellbaren strafprozessualen
Gesichtspunkten. Aufgrund der breiten medialen Berichterstattung wurde die Offentlichkeit auf die
Problematik aufmerksam und forderte, dass das OLG Naumburg den Entscheidungen folgt.

Was bringt eine Hochzonung des § 31 AbS. 1 BVerfGG?

Dass die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts nach § 31 Abs. 1 BVerfGG und schon ohne
entsprechende Hinweise des Bundesverfassungsgerichts verbindlich sind, beeindruckte die jeweili-
gen Akteure in den beschriebenen Fillen jedenfalls nicht. Ob eine Hochzonung des & 31 Abs. 1
BVerfGG in das Grundgesetz, wie im Referentenentwurf vorgeschlagen, hieran etwas dndern wiirde,
darf - entgegen der Auffassung Kirchhofs — bezweifelt werden. Als letztverbindlicher Verfassungs-
interpret und seiner hieraus resultierenden Eigenschaft, Rechtsstaatlichkeit und Verfassungskon-
formitédt zu garantieren, ergibt sich die Verbindlichkeit bundesverfassungsgerichtlicher Entschei-
dungen bereits verfassungsunmittelbar. Ein Verfassungsgericht ohne die Kompetenz, verbindliche
Entscheidungen zu erlassen, wére schliefSlich nicht viel Wert.

In diesem Sinne ist auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Missachtungen
der Bindungswirkung des & 31 Abs. 1 BVerfGG zu verstehen, nach der es einen mit der Verfassungs-
beschwerde riigefihigen Verstof gegen Art. 20 Abs. 3 GG iVm. Art. 2 Abs. 1 GG darstellt, wenn ein
Bindungsadressat bundesverfassungsgerichtliche Entscheidungen nicht befolgt. Das Bundesverfas-
sungsgericht weist § 31 Abs. 1 BVerfGG also schon jetzt eine verfassungsrechtliche Bedeutung zu.
Insofern konnte sich der einfache Gesetzgeber der Bindungswirkung auch nicht dadurch entziehen,
indem er § 31 Abs. 1 BVerfGG abschaffen wiirde.

Obwohl die Nichtbefolgung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen schon nach der geltenden
Rechtslage einen Verfassungsverstof$ darstellt, haben das OVG Miinster und das LG Berlin zundchst
vehement an ihrer Entscheidungspraxis festgehalten. Angesichts dessen erscheint es fraglich, ob
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Staatsorgane, welche Verfassungsgerichtsentscheidungen partout nicht befolgen wollen, diese
kiinftig allein aufgrund der Hochzonung des § 31 Abs. 1 BVerfGG in das Grundgesetz befolgen
werden.

Alternativen zur Herstellung der Folgebereitschat

Die aktuelle Resilienzdebatte sollte daher den Fokus auf die Mittel richten, die fiir eine Folgebereit-
schaft sorgen. Neben den verfassungsgerichtlichen Hinweisen auf die Moglichkeit der Verwirkli-
chung strafbarer Rechtsbeugung (§ 339 StGB) durch die Fachgerichtsbarkeit, gibt es auch
gegeniiber der Legislative und Exekutive verschiedene Moglichkeiten, um diese zur Entscheidungs-
befolgung anzuhalten. So ermoglicht § 35 BVerfGG dem Gericht, Vollstreckungsanordnungen zu
erlassen und eine Offentliche Stelle mit der Umsetzung der Anordnung zu betrauen. Fiir den
Stadthallen-Wetzlar-Fall hitte die Anwendung dieser Norm bedeuten kénnen, dass das Gericht die
ortliche Polizei anweist, die Halle (notfalls gewaltsam) zu 6ffnen und dem Beschwerdefiihrer zur
Verfiigung zu stellen. Nach Art. 37 GG wiederum konnte auch die Bundesregierung mit Zustim-
mung des Bundesrates auf ein renitentes Landesorgan reagieren und die bundesverfassungsge-
richtliche Entscheidung mit den Mitteln des Bundeszwangs durchsetzen. Beide Instrumente sind in
diesem zwangsrechtlichen Sinne noch nicht verwendet worden.

Dass verfassungsgerichtliche Entscheidungen zwangsweise durchgesetzt werden konnen,
belegt ein Blick nach Osterreich, dem Mutterland der spezialisierten Verfassungsgerichtsbarkeit.
Dort ist die Exekution verfassungsgerichtlicher Entscheidungen unmittelbar in Art. 146 des
Bundes-Verfassungsgesetzes verankert und ermoglicht sogar den Einsatz des Bundesheeres. Im
Rahmen der aktuellen Debatte sollte daher vielmehr {iber eine Hochzonung des § 35 BVerfGG
nachgedacht werden, um ihn dem Zugriff des einfachen Gesetzgebers zu entziehen. Schliefslich
stehen § 31 Abs. 1 BVerfGG und & 35 BVerfGG in einem engen Wirkungszusammenhang.

Mahnende Beispiele, auch aus dem Ausland

All die beschriebenen Missachtungsfille stellen seltene Ausnahmeerscheinungen dar. Die weit
liberwiegende Mehrheit der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts werden von der Legis-
lative, Gubernative, Exekutive und Judikative befolgt. Dies darf jedoch nicht zur Annahme verlei-
ten, dass auch kiinftige Entscheidungen stets befolgt werden wiirden. Es brduchte hierfiir auch
nicht erst eine Machtiibernahme autoritidrer Parteien oder eines Volkskanzlers. Vielmehr konnte
eine Hiaufung unliebsamer bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen, vergleichbar den zu
Zeiten der sozialliberalen Koalition, die Politik zur Nichtbefolgung einzelner Entscheidungen des
Gerichts oder zu institutionellen Eingriffen ermuntern. Es wire naiv, sich allein auf das, z.B. im
Rahmen der Haushalts-Entscheidung von Bundeskanzler Olaf Scholz® wiederholte, politische
Bekenntnis der Achtung des Bundesverfassungsgerichts zu verlassen. Politische Rahmenbedingun-
gen, die parlamentarischen Mehrheitsverhiltnisse, aber auch die Anerkennung des Bundesverfas-
sungsgerichts in der Offentlichkeit konnen sich dndern; schneller als einem lieb sein kann.
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Die Pldne des US-Prédsidenten Joe Biden aus den vergangenen Jahren, die Anzahl an
Richterstellen am Supreme Court zu erhohen, um die konservative Richtermehrheit zu brechen
(court-packing), sowie die Weigerung des Osterreichischen Finanzministers eine Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofs umzusetzen, belegen, dass es nicht zwingend einer autoritdren politi-
schen Grundiiberzeugung bedarf, um die Verfassungsgerichte in ihrer Hiiterrolle zu beeintrachti-
gen. Es kann vielmehr schon ausreichen, dass das Verfassungsgericht wichtige politische Vorhaben
blockiert oder zu blockieren droht.

Die Offentlichkeit als Resilienzmechanismus

Zusitzlich zu institutionellem Schutz ist die Offentlichkeit fiir die Entscheidungsbefolgung
bedeutsam - das zeigen auch die genannten Fille. In Deutschland geniefit das Gericht in der
Bevolkerung nach wie vor grofRe Autoritit.! Daher war es wenig verwunderlich, dass die breite
Berichterstattung im Gorgiilii-Fall zu 6ffentlicher Emporung fiihrte, zumal auch schon die zugrun-
deliegende familienrechtliche Thematik gesellschaftliches Erregungspotential beinhaltete. Doch
auch Fille, die nicht unmittelbar Grundrechte von Privatpersonen adressieren, wie beispielsweise
die Nichtbefolgung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Recht auf prozessuale
Waffengleichheit, haben eine mediale Berichterstattung und offentliche Verwunderung iiber die
Missachtung Karlsruhes ausgelost.

Die Bedeutung der Offentlichkeit zum Schutz der Verfassungsgerichtsbarkeit verdeutlichen
ferner ausldandische Fille. So gilt die breite Berichterstattung der Osterreichischen Medien neben
der angedrohten Entscheidungsexekution durch den Bundesprisidenten van der Bellen als ein
wichtiger Grund, warum der Entscheidung doch Folge geleistet wurde. Joe Biden diirfte seine
court-packing-Plane wiederum aufgrund der Erfahrungen des demokratischen US-Prisidenten
Franklin D. Roosevelt aufgegeben haben. Dieser hatte im Jahr 1937 einen court-packing Plan verof-
fentlicht, um den gerichtlichen Widerstands gegen die New-Deal-Gesetzgebung zu brechen. Er
musste die Pldne aufgrund des immensen 6ffentlichen Drucks binnen eines halben Jahres wieder
aufgeben.

Entscheidend ist neben den rechtlichen Mitteln also, dass die Nichtumsetzung bundesverfas-
sungsgerichtlicher Entscheidungen eine breite 6ffentliche Debatte auslost. Dass Verfassungsge-
richte Bollwerke gegen den Abbau des demokratischen Verfassungsstaates sein kdnnen, diirfte
angesichts der umfangreichen Medienberichterstattung iiber die vorgeschlagenen Anderungen
weithin bekannt sein. Angesichts dessen und der zu erwartenden Wahlerfolge der AfD bei den
ndchsten Landtagswahlen ist die Thematik zu bedeutsam, als dass sie sich fiir parteipolitische
Spielchen zwischen Regierung und der demokratischen Opposition eignet. Parteipolitische Erwé-
gungen, wie beispielsweise der kurzzeitige Ausstieg der CDU/CSU-Fraktion aus den Beratungen,
verbieten sich.

Das Bundesverfassungsgericht hat seine Offentlichkeitsarbeit in den letzten Jahren erheblich
ausgebaut und die Bevolkerung iiber seine Rolle aktiv informiert. Nunmehr sind auch der Bundes-
tag, der Bundesrat und die Bundesregierung gefordert, die Bedeutung der Verfassungsgerichtsbar-
keit der Bevolkerung zu vermitteln. Das 75-jahrige Jubilaum des Grundgesetzes ist hierfiir ein guter
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Ausgangspunkt. Die Mehrheit der Bevolkerung unterstiitzt einer jiingsten Umfrage zufolge eine
Stdrkung der Resilienz des Gerichts. Dieses Vertrauen darf nicht nur durch eine vorschnelle Beendi-
gung des aktuellen Diskurses, in welche Richtung auch immer, enttduscht werden. Letztlich ist es
namlich das Vertrauen der Offentlichkeit in das Gericht, das die Staatsorgane schon das ein oder
andere Mal von missachtendem Verhalten gegeniiber Karlsruhe abgehalten hat.

Nachweise
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m Die Voraussetzungen fordern oder ,, How Democracies Survive®

,Die Demokratie lebt von Voraussetzungen, die sie selbst nicht garantieren kann“.!

as Bockenforde-Diktum ist so ein Satz, auf den sich auch in unsicheren Zeiten viele einigen

konnen. Vor kurzem hat Christoph Mollers den Satz in einem Vortrag als ,midcult® polemi-
siert, also als im Grunde leicht verdauliche Kunst, die ihre Tiefe nur andeutet. Statt sich in
standiger Reproduktion des ,,Bockenforde-Diktums® und gekiinstelter Neutralitidt auf der Stelle zu
drehen und dabei allenfalls ,,midcult® zu betreiben, sollten auch die Verantwortlichen im Bereich
der Demokratieforderung diese Tiefe endlich ausschopfen. Die Strukturentscheidungen des
Grundgesetzes sind als Aufruf dafiir zu verstehen.

Kampf um die demokratische Deutunashoneit

Es stimmt, dass das Uberleben einer Demokratie nicht nur von ihrem Regelwerk, sondern in erster
Linie von den Menschen abhingt, die diesen Rahmen fiillen. Das hat auch das Bundesfamilienmi-
nisterium erkannt, das mit dem Bundesprogramm ,Demokratie-Leben“ aktuell jahrlich 182 Millio-
nen Euro in die ,Garantie ihrer eigenen Voraussetzungen® investiert. Mit dem Demokratieforderge-
setz will es diese Praxis in einem Parlamentsgesetz verstetigen. Und so verwundert es nicht, dass
auch der erstarkende Rechtsautoritarismus hier klare ideologische Ziele formuliert. Der Thiiringer
AfD-Landesverband hat in seinem 5-Punkte-Plan angekiindigt, das landeseigene Demokratiefor-
derprogramm ,Denk-Bunt® zu streichen. Dann hitten Betroffene rechtsextremer Gewalt kaum
noch Hilfs- und Beratungsangebote in Thiiringen, viele Schulprojekte, Veranstaltungen und andere
zivilgesellschaftliche Initiativen fiir ein gewaltfreies, plurales Miteinander stiinden vor dem Aus.
Im rechtlichen Sinne handelt sich bei ,Denk-Bunt“ um Zuwendungen (§§ 23, 44 LHO), also Haus-
haltsmittel des Landes, die in Landtag und Kabinett verhandelt und dann von dem zustdndigen
Ministerium inhaltlich ausgestaltet werden. Das Szenario, dass ein von der AfD gefiihrtes Bildungs-
ministerium das Programm streicht, ist ohne Weiteres denkbar. Genauso ist es moglich, dass eine
autoritdr-populistische Regierung stattdessen ein eigenes Programm fiir ,Demokratie“ aufbaut,
hinter dem sich inhaltlich rechter Kulturkampf und volkisches Denken verstecken. Ein solches
Vorgehen wiirde sich liickenlos einreihen in die autoritdr-populistische Strategie, den Begriff des
,Volkes“ aus Art. 20 Abs. 2 GG umzudrehen; weg von seinem klassischen Verstdndnis als liickenlose
Legitimationskette? zwischen Bevilkerung und demokratischen Reprisentant*innen, hin zu einem
Dezisionismus a la Schmitt, der die politische Entscheidung von einer vermeintlichen volkischen
Identitét ableitet und vor den demokratischen Willensbildungsprozess setzt. Die neue Rechte hat
das Demokratieverstindnis ldngst als den Schauplatz erkannt, auf dem sie zentrale Bestandteile
ihrer Ideologie - sei es ein ethno-volkischer Nationalismus oder die Delegitimierung des Parteien-
pluralismus zugunsten vermeintlich direkterer Mitbestimmungsmechanismen - verwirklichen
kann. Wie im Kultursektor wird eine autoritdr-populistische Regierung diese Gelegenheit zur
Einflussnahme auch beim Hebel der Demokratieférderung sicher nicht ungenutzt lassen.
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Kann man die Zivilgesellschaft vor autoritarer Kommunalpolitik retten?

Dieser Kampf um die demokratische Deutungshoheit hat auf kommunaler Ebene bereits begonnen.
Viele lokale Initiativen werden iiber die sogenannten ,Partnerschaften fiir Demokratie“ finanziell
gefordert. Dafiir schliefSen sich zivilgesellschaftliche Initiativen vor Ort mit der kommunalen
Verwaltung zusammen, um in Stddten, Landkreisen und Gemeinden lokale Projekte zu unterstiit-
zen und Problemlagen zu diskutieren. Das sogenannte ,federfiihrende Amt“ das dem
Biirgermeister oder Landrat untersteht, leitet diese Gelder weiter.

Landrat? Da war ja was. Im thiiringischen Sonneberg gibt es seit vergangenem Sommer den
bundesweit ersten AfD-Landrat. Und so iiberrascht es nicht, dass Robert Sesselmann dort bereits
versucht hat, die lokale Partnerschaft fiir Demokratie aufzulosen. Verhindern konnte das noch in
letzter Sekunde der Jugendhilfeausschuss im Kreistag.

Nicht alle Partnerschaften fiir Demokratie sind auf diese Weise geschiitzt: Wenn bei ihrer
Einrichtung kein Mitspracherecht eines anderen Gremiums geregelt ist, kann der autoritére Dienst-
herr an der Spitze kommunaler Amter die Zusammenarbeit einfach beenden. Denkbar wire aber
auch, dass AfD-Landrat*innen und Biirgermeister*innen bei der Forderauswahl bestimmte Krite-
rien wie die ,Bekdmpfung von Rechtsextremismus® einfach vernachldssigen oder unliebsame
Initiativen vor Ort besonders kritisch iiberpriifen lassen, sodass die Bewilligungsbehorde die
Zusammenarbeit freiwillig aufgekiindigt. Selbst die jahrlich stattfindende ,Demokratiekonferenz”
konnte ideologisch instrumentalisiert werden. Schon jetzt haben es kritisch-zivilgesellschaftliche
Initiativen in den betroffenen Regionen schwer. Aber ldsst sich verhindern, dass ein autoritidrer
Landrat ihnen endgiiltig den Boden unter den Fiifsen wegzieht?

Es gibt Vorschldge, wie Demokratieforderung auch trotz autoritdrer Kommunalbehorden weiter
funktionieren kann. Sollte ein Landrat wichtige Demokratieprojekte aufkiindigen wollen, konnte
die lokale Zivilgesellschaft die Antragstellung selbst verwalten — statt wie bisher das federfiihrende
Amt. Mit der externen Koordinierungs- und Fachstelle, die auch jetzt innerhalb der Partnerschaf-
ten viele Koordinierungsaufgaben {ibernimmt, gibt es sogar bereits eine Organisation, die fiir diese
Aufgabe pradestiniert erscheint. Voraussetzung wire allerdings, dass die Demokratieférderpro-
gramme die fiir die logistische Mehrbelastung notwendigen Stellen ebenfalls finanzieren.

Verletzung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie?

Aber ist diese Finanzierung an der kommunalen Verwaltung vorbei mit dem Prinzip der kommuna-
len Selbstverwaltung gem. Art. 28 Abs. 2 S.1 Grundgesetz vereinbar? Ein Eingriff in den , Kernbe-
reich® diirfte zwar nicht vorliegen, da die kommunalen Verfassungsorgane keiner finalen und
unmittelbaren Weisung ausgesetzt sind, sondern sie die neue Konkurrenz im Férderbereich nur
mittelbar tangiert. Dennoch: Das Bundesverfassungsgericht hat in der Rastede-Entscheidung die
Regelung der ,Bediirfnisse und Interessen, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln [...], indem
sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der Gemeinde betreffen® in der verfas-
sungsrechtlichen Aufgabenverteilung bei den Gemeinden verortet. Diese Aufgaben, bzw. die
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Finanzhoheit dariiber, konnten hier beriihrt sein. Gleichzeitig liefSe sich dieser Eingriff durch
hochrangige Verfassungsgiiter, vordergriindig die Verteidigung der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung bzw. deren Teilaspekte Menschenwiirde und Demokratieprinzip, rechtfertigen.
Jedenfalls wére die Eingriffsintensitdt bzgl. der organisatorischen Frage der Mittelverteilung bei
ansonsten gleichbleibenden inhaltlichen Kriterien (die auch jetzt schon nicht in kommunaler Hand
liegen) als eher gering anzusehen. Die rechtlichen Bedenken gegeniiber dieser Losung lassen sich
also ausrdumen. Zwar sollte die Zusammenarbeit zwischen kommunalen Amtern und der Zivilge-
sellschaft, die vielerorts gut funktioniert, keinesfalls ohne guten Grund aufgegeben werden. Aber
wenn die Alternative ist, dass lokale demokratische Kréfte im Falle einer autoritiren Amtsiiber-
nahme vollig allein gelassen werden, scheint mehr Staatsferne ein nicht allzu hoher Preis dafiir zu
sein.

Iukunftsvision des Familienministeriums wird nicht reichen

Ein weiterer Rettungsanker lokaler Initiativen konnte es sein, den bereits existierenden Begleitaus-
schuss zu stidrken. Dieser ist vor allem mit Aktiven aus der Zivilgesellschaft besetzt und hat die
Aufgabe, spezifische soziale Konfliktlagen und menschenfeindliche Vorfille in Politik und Gesell-
schaft zu analysieren und Handlungskonzepte fiir die jeweilige Region zu entwerfen. Die Vergabe
oder Streichung von Fordermitteln konnte (wie vor ein paar Jahren bereits in einer friiheren
Version des Programms) so ausgestaltet werden, dass es hierfiir rechtsverbindlich die Zustimmung
des Begleitausschusses braucht. Damit hétte die Zivilgesellschaft ein Mittel in der Hand, um sich
selbst gegen autoritdr-populistische Angriffe zu schiitzen. Flankierend dazu wire eine Immunisie-
rung der Begleitausschiisse iiber Selbstergdnzungsrechte denkbar, dhnlich wie sie auch fiir Verfas-
sungsgerichte erwogen werden.

Die rechtsverbindliche Umsetzung dieser Ideen hat das Bundesfamilienministerium unter Lisa
Paus tiber die Forderrichtlinien des Bundesprogramms ,Demokratie-Leben® in der Hand. Und am
18. und 19. Mérz wurde der richtungsweisende Programmentwurf fiir die Forderperiode 2025-2032
vorgestellt. Eine starke Zivilgesellschaft und die wehrhafte Demokratie sind die erkldrten Ziele des
iiberarbeiteten Konzepts. Die ,Situations- und Ressourcenanalyse®, die nun verpflichtend ist, soll
dabei sicherstellen, dass eine Partnerschaft sich auch wirklich den lokalen Problemen zuwendet.
Das ist ein Schritt in die richtige Richtung.

Aber reicht das? Nach den bisher vorgestellten Eckpunkten wird der Begleitausschuss, der nun
,Blindnis“ heiflt, weiterhin nur eine ,Forderempfehlung“ aussprechen. Seinen begleitenden
Charakter hat das Gremium mit der Namensédnderung also nicht abgestreift; stattdessen bleibt das
federfiihrende Amt die zentrale Schaltstelle. Damit hat sich an den Missbrauchsmoglichkeiten
durch einen autoritdren Landrat oder Biirgermeister letztlich nichts verdandert. Auch nach einem
Ersatzplan fiir den Fall eines vollstindigen Ausstiegs einer Kommune sucht man vergeblich. Das
letzte Wort diirfte aber erst mit den finalen Forderrichtlinien gesprochen sein. Das Bundesfamilien-
ministerium hat immer noch die Chance sicherzustellen, dass der ausgerufene ,,Schulterschluss
mit der Zivilgesellschaft® durch rechtliche Absicherung Realitéit wird.
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Demokratieforderung positiv denken

Mindestens genauso unklar ist, wie ein Plan B fiir gefihrdete Demokratieprojekte auf Landesebene
aussehen konnte. Derzeit fordert der Bund Landesdemokratiezentren in jedem der 16 Bundesldn-
der. Deren Aufgabe ist es, sicherzustellen, dass die Beratung fiir Betroffene von rassistischer und
anderer menschenfeindlicher Gewalt gesichert ist. AufSerdem werden Angebote der Distanzie-
rungs- und Ausstiegsarbeit unterstiitzt. Sollte es zu einer AfD-Regierung kommen, also potenziell
bereits nach den Landtagswahlen diesen Herbst (in Brandenburg, Thiiringen und Sachsen; Septem-
ber 2024), schldgt auch auf dieser Ebene die Frage auf, ob eine Forderung der Zivilgesellschaft
durch den Bund in einem solchen Fall nicht einfach an den Landern vorbei moglich wire. Ob der
Bund die notigen Kompetenzen dazu hat, wurde im Zuge der Debatte um das Demokratieforderge-
setz lebhaft diskutiert. Insbesondere die FDP hatte Bedenken gedufSert: Gefahrenabwehr sei
Liandersache. Und aktuell berufen sich die Programme auf eine sehr weitreichende Palette aus poli-
tischer Bildung, Vielfaltgestaltung, Verhinderung gruppenbezogener Menschenfeindlichkeit sowie
mit der Extremismusbekdmpfung auch auf eine gefahrenabwehrrechtliche Materie.

Aber wird das der Funktion von Demokratieforderung gerecht? Mit der Extremismusbekdmp-
fung wird sie iiber eine zutiefst repressive Staatsfunktion definiert. Demokratische Subjekte als
potenzielle Gefahr fiir den Bestand des Staates zu betrachten und zu bekdmpfen, offenbart jedoch
ein veraltetes Verstandnis von Demokratie. Wenn der Bereich der Demokratieférderung beide
Funktionen iibernimmt, Ermdéglichung einer pluralen und offenen Gesellschaft bei gleichzeitiger
»top-down“-Verhinderung der Rénder, dann setzt sich dies den Einwdnden von Uberladung und
Bevormundung aus. Seit dem NPD-Urteil 2017 (BVerfGE 144, 20 — 367) ist klar, dass das Bundesver-
fassungsgericht die freiheitlich-demokratische Grundordnung - den Kern unserer Verfassung -
iiber die egalitire Menschenwiirde, die demokratische Selbstbestimmung aller Biirgerinnen und
Biirger und die Rechtsstaatlichkeit definiert. Damit macht es deutlich, dass es Wesensmerkmal
unserer Demokratie ist, dass diese von ,unten nach oben“ gedacht wird, von der Biirgerin zur
Regierung und nicht andersherum. Statt auf ,,Extremismuspravention® sollte auf politische Bildung
gesetzt und die eigenstédndige Arbeit der Zivilgesellschaft gegen gruppenbezogene Menschenfeind-
lichkeit unterstiitzt werden. Dieser Paradigmenwechsel stellt sicher, nicht einfach ,Demokratie per
Gesetz”“ zu verordnen, sondern schlicht die Erméglichungsbedingungen herzustellen, unter denen
die Zivilgesellschaft selbst Partei fiir die Demokratie ergreifen kann. Auch die wichtigen Beratungs-
und Ausstiegsprogramme lieflen sich mit dieser Zielsetzung weiter unterstiitzen. Und ganz neben-
bei: Fiir diese beiden Felder hitte der Bund auch die Gesetzgebungskompetenz.3

Demokratieforderung als ziviler Verfassungsschutz

Dies eroffnet freilich einige Folgefragen. Sollte etwa die Einstufung des Verfassungsschutzes
ausschlaggebend fiir die Entscheidung sein, ob eine bestimmte Institution nach Ubernahme durch
eine von diesem als ,extrem® eingestuften Partei noch formal gefordert werden darf? Die Bezug-
nahme auf die freiheitlich-demokratische Grundordnung als Konnex zwischen Einstufung durch
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den Verfassungsschutz, Verfassungswidrigkeit einer Partei gem. Art. 21 Abs. 2 Grundgesetz und
Leitbild der Demokratieforderung konnte das zwar nahelegen. Und in Zeiten eines vermeintlich
rechtlich scharfgestellten Neutralitdtsgebotes greifen staatliche Institutionen gerne nach Strohhal-
men, um gegen eine Partei, der die Verfassungsfeindlichkeit ,auf die Stirn geschrieben steht®
etwas in der Hand zu haben.

Damit macht man es sich jedoch zu leicht. Nicht nur aufgrund der intransparenten Arbeits-
weise, auch aufgrund dessen mafigeblicher Zielsetzung, den Bestand von Bund- und Landern zu
gewihrleisten (§ 3 Abs. 1 S.1 Nr.1 BundVerfSchG) wird deutlich, dass der Verfassungsschutz als
Sicherheitsbehorde nicht fiir Fragen der Demokratieforderung zustdndig sein sollte. Auch die
Weisungsgebundenheit der Landesverfassungsschutzdmter gegeniiber einem autoritdr-populisti-
schen Innenministerium ldsst bezweifeln, dass es sich um eine dauerhaft resiliente Losung handelt.
Vielmehr braucht es transparente und wissenschaftlich fundierte Kriterien, um eine Forderung
verfassungsfeindlicher Ideologien zu erschweren. In diesem Zuge sollte man die Moglichkeit schaf-
fen, die Kooperation mit Landesministerien eigenstindig aufzukiindigen, wenn diese von einer
Partei besetzt sind, die sich erwiesenermafien gegen die Menschenwiirde und andere wesentliche
Strukturentscheidungen unserer Verfassung richtet. Dabei konnten die Einstufungen des Verfas-
sungsschutzes Indizwirkung entfalten, wie es auch im Falle des Parteistiftungsfinanzierungsgeset-
zes (8 2 Abs. 5 S.2 StiftFinG) oder des Gemeinniitzigkeitsrechts (§ 51 Abs. 3 S.2 AO) der Fall ist. So
kann verhindert werden, den Verfassungsschutzidmtern die Letztentscheidungskompetenz zuzu-
schreiben. Diese sollte beim Ministerium bleiben, dass sich dabei fiir Entscheidungen demokratisch
verantworten und Priifungen transparent durchfiihren muss.

Eine Konzentration aller zivilgesellschaftlichen Fordermittel beim Bund darf ebenfalls nicht
das Ziel sein. Der aktuelle Ansatz, mit Bundesebene, Landesdemokratiezentren und Partnerschaf-
ten fiir Demokratie alle foderalen Ebenen des Staates miteinzubeziehen, ist im Sinne einer pluralen
und dezentralen Zivilgesellschaft wiinschenswert. Daraus folgt, dass die Umgehung der Lindere-
bene ultima ratio ist und die Rolle der Zivilgesellschaft auch bei der Vergabe der Fordermittel
gestdrkt werden muss. Der entsprechende Drahtseilakt zwischen Immunisierung vor verfassungs-
feindlichen Kriften und Verhinderung eines Zentralisierungstrends ist nicht einfach. Mit dem
Demokratiefordergesetz gibt es aktuell aber einen Aufschlag, um gegeniiber den ministerialen
Richtlinien nochmals demokratische Legitimation zu erlangen. Damit wird im besten Fall ,Demo-
kratieférderung® neu als Herstellung derjenigen Voraussetzungen konzeptioniert, die einen nach-
haltigen zivilen Verfassungsschutz durch die Zivilgesellschaft selbst erlaubt.

Menr als , midcult*

Die Miihe wert ist dieser Aufwand allemal. Die Zivilgesellschaft ist vielerorts die letzte Brandmauer
gegen autoritire und menschenfeindliche Strukturen und die erste Anlaufstelle fiir Betroffene
rassistischer Gewalt. Die grofsten Demonstrationen seit 1990 haben die Kraft gezeigt, die in der
Zivilgesellschaft steckt, wenn es um Ablehnung grade des menschenfeindlich-volkischen Gedan-
kenguts geht. Aufgegriffen wurde dieses Potenzial bisher vor allem rhetorisch; politische Konse-
quenzen sind ldngst {iberfillig. Diese affektive Dynamik erinnert verdédchtig an einen liberal-demo-
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kratischen ,,midcult®. Es wird Zeit, den Bereich der Demokratieférderung auch rechtlich anhand der
Substanz unserer Verfassung auszurichten, bevor andere den Kampf um die demokratische
Deutungshoheit gewinnen.

Eine kiirzere Fassung dieses Kapitels erschien am 30. Mirz 2024 als Gastbeitrag auf SPIEGEL Online.

Nachweise

1. In der Erstveroffentlichung des Zitats in ,Sakularisation und Utopie“: Ebracher Studien. Ernst Forsthoff zum 65. Geburtstag
im Jahre 1967 lautet es: ,der freiheitliche sdkularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren
kann®, da es hier jedoch auf die sozialhistorische Rezeption ankommt, beziehen wir uns hier auf die umgangssprachlich
bekannt gewordene Version des Satzes.

2. Ebenfalls Bockenforde, Ernst-Wolfgang: Demokratie als Verfassungsprinzip (§ 24), insbes. Rn. 11-25.

3. So argumentiert auch Tim Wihl in seiner Stellungnahme zum Entwurf des Demokratiefordergesetzes.
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Warum parteipolitische Neutralitdt den Staat nicht verpflichtet, der geforderten Zivilgesellschaft
parteifeindliche AufSerungen zu verbieten
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August 2024 Ein etatistisches Missverstdindnis

n den letzten Jahren hat sich unterhalb von Rechtsprechung und Rechtsetzung ein Diskurs
I ausgebreitet, demzufolge die staatlich geforderte Zivilgesellschaft den gleichen
AufSerungsregeln wie der Staat unterliegt. Wenn es nach dem parlamentarischen Beratungsdienst
Brandenburg, dem wissenschaftlichen Parlamentsdienst Berlin oder dem Sichsischen Rechnungs-
hof geht, muss der Staat — um seiner eigenen Neutralitdtspflicht nachzukommen - auch Zuwen-
dungsempfinger:innen auf Neutralitdt verpflichten. Ein gegenldufiges Gutachten von Friedhelm
Hufen hat die Thematik jlingst wieder in den Fokus gertickt (taz, ZEIT). Da Gerichte sich zu solchen
Neutralitdtsanforderungen an die Zivilgesellschaft kaum gedufSert haben, ist die Verunsicherung
entsprechend grofs. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu
RegierungsdufSerungen haben schon die ,rote Karte“ gegen die AfD oder ihre Titulierung als
»staatszersetzend“ gegen die amtliche Neutralitdtspflicht verstofRen. Vereine sind deswegen verun-
sichert, ob sie ein Verbot der AfD fordern oder zu Demonstrationen gegen Parteien aufrufen
konnen, ohne Gemeinniitzigkeit und Forderung aufs Spiel zu setzen. Doch der Auferungsspiel-
raum ist grofler als vielfach angenommen. Eine verfassungsrechtliche Pflicht des Forderstaates, ihn
zu beschranken, besteht in den meisten Fallen nicht.

Denn es ist ein etatistisches Missverstdndnis, dass jedes Objekt staatlicher Férderung zum
verlangerten Arm des Staates wird, an den staatliche Mafdstibe anzulegen wiren. Etatistisch ist
dieses Missverstdndnis, weil es die Trennung von Staat und Gesellschaft auf Kosten der Gesell-
schaft und ihrer Freiheit vollzieht. Die staatliche Sphire, in der Neutralitdt zu herrschen hat, dehnt
sich darin mit der finanziellen Forderung auf beachtliche Teile der Zivilgesellschaft aus. Auf diesen
Fallstrick hat schon Klaus Schlaich 1972 in seiner Habilitation ,Neutralitit als verfassungsrechtli-
ches Prinzip“ hingewiesen: ,Identifiziert sich denn der Staat mit jeder Lehrmeinung, Philosophie
oder Staatsauffassung seiner beamteten Professoren, deren Lehrfreiheit er im Rahmen der Verfas-
sungstreue garantiert? [...] Die staatlichen Museen, Theater und sonstigen kulturellen Veranstal-
tungen bringen Kunstauffassungen und politische Vorstellungen zum Ausdruck, ohne dafs diese
dadurch zur ,Staatskunst® oder zum ,Staatstheater’ wiirden. [...] Sofern der Sozial- und Kulturstaat
fordert, mufd dies in ,freiheitsrespektierender und freiheitsgarantierender Neutralitdt’ (M. Heckel)
geschehen® (S. 241, 251). Wo ist also diese Freiheitsgarantie verloren gegangen?

Das Bundesverfassungsaericht zu staatlicher Neutralitat

Das Gebot parteipolitischer Neutralitit des Staates wurde vom Bundesverfassungsgericht
ausgehend von der ,Parteienfinanzierung I1“-Entscheidung von 1966 entwickelt. Aus den Leitsdt-
zen dieser Entscheidung stammt der demokratietheoretische Kern des Neutralitdtsprinzips: ,Der
Grundgesetzgeber hat sich, indem er die freiheitliche demokratische Grundordnung geschaffen
hat, fiir einen freien und offenen Prozefs der Meinungs- und Willensbildung des Volkes entschie-
den. Dieser Prozefs mufS sich vom Volk zu den Staatsorganen, nicht umgekehrt von den Staatsorga-
nen zum Volk hin, vollziehen. Den Staatsorganen ist es grundsitzlich verwehrt, sich in bezug auf
diesen Prozef§ zu betidtigen (Art. 20 Abs 2, 21 GG).“ Politische Willensbildung soll sich von unten,
das heifSt staatsfrei aus der Gesellschaft heraus entwickeln, nicht zuletzt aus Parteien, Verbdanden
und gesellschaftlichen Gruppen. Die Freiheit dieses Prozesses ist das Schutzgut staatlicher
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Neutralitdt. In der Entscheidung zur ,,Offentlichkeitsarbeit der Bundesregierung” hat das Bundes-
verfassungsgericht 1977 daraus den naheliegenden Schluss gezogen, dass staatliche Organe wie
das Bundespresseamt keinen Wahlkampf fiir die Regierungsparteien fiihren diirfen.

In einer Rechtsprechungskette ab 2014 hat das Bundesverfassungsgericht dieses Gebot fiir die
Auferungen einzelner Regierungsmitglieder verscharft (BVerfG ,Schwesig®, ,Wanka®, ,Seehofer,
»Merkel®). Sobald eindeutig staatliche Ressourcen, Kommunikationskanidle oder die Autoritit des
Amtes in Anspruch genommen werden, diirfen Regierungsmitglieder sich nicht mehr negativ iiber
demokratiefeindliche Oppositionsparteien dufSern (Michl, Payandeh). Da das die Regierung entpo-
litisiert, ist diese Rechtsprechung auf liberzeugende Kritik gestofsen (Mollers, Garditz, Meinel). Hier
sei nur aus dem Sondervotum von Astrid Wallrabenstein zitiert: ,,Eine neutrale, womoglich exper-
tokratische, Regierung ist fiir eine Parteiendemokratie ein Krisenphdnomen. Die Sorge, dass die
Richtung des politischen Willensbildungsprozesses umgekehrt werden konnte, wird gerade durch
den Anschein von Neutralitit des Regierungshandelns begriindet.“ Mitzunehmen fiir etwaige
Neutralitdtsanforderungen an die Zivilgesellschaft ist der Gedanke, dass eine falsch verstandene
Neutralitédt selbst Gefahr lauft, die Richtung des Willensbildungsprozesses umzudrehen, das heifst
womoglich selbst in staatliche Meinungslenkung umzuschlagen.

Neutralitatsanforderungen der Zivilgesellschaft

Eine origindre Neutralitatspflicht fiir zivilgesellschaftliche Akteure kann es nicht geben (Hufen,
Gersdorf). Diese kann nur aus der Bindung von Hoheitstriagern an subjektive Rechte erwachsen. Es
kann also immer nur darum gehen, dass der Staat seine eigenen Neutralitédtspflichten iiber Tatbe-
standsvoraussetzungen von Steuerbegiinstigungen oder Nebenbestimmungen von Zuwendungsbe-
scheiden auf Grundrechtstridger:innen abwélzt. Eine wichtige Forderung der Zivilgesellschaft liegt
in der Steuerverschonung fiir gemeinniitzige Korperschaften. Der Bundesfinanzhof hat einerseits
entschieden, dass allgemeinpolitische Betédtigung die Gemeinniitzigkeit nach §§ 51ff. AO
ausschliefSt (Unger, Leisner-Egensperger). Andererseits hat er klargestellt, dass die Korperschaften
sich im verbleibenden, auf die gemeinniitzigen Zwecke bezogenen politischen Betdtigungsspiel-
raum parteipolitisch neutral verhalten miissen (BFH ,BUND, ,attac). Damit konnte nur eine klare
Trennung von den Parteien und ihrem Zweck, politische Macht im Staat zu erringen, gemeint sein.
Es konnte aber auch schon jede Negativiauflerung gegeniiber einer Partei unzuldssig sein
(Stichwort ,,rote Karte®). Das ist offen geblieben (kontrovers: Kube/Gohlke und Zimmermann).

Die eingangs zitierten Gutachten der parlamentarischen Beratungsdienste stellen solch eine
strikte Anforderung an Organisationen, die staatliche Zuwendungen erhalten: ,Die staatliche
Forderung darf den damit vorgezeichneten Boden parteipolitischer Neutralitdt nicht verlassen, es
ist ihr versagt, die hierdurch vorgegebenen Grenzen (zuldssiger Offentlichkeitsarbeit oder des
Eintretens im Sinne des Prinzips der streitbaren Demokratie) zu dehnen, und sie darf daher im
Ergebnis weder darauf gerichtet sein, das Gebot parteipolitischer Neutralitdt durch eine Forderung
in ihrem Sinne parteipolitisch agierender Dritter auszuhebeln, noch darf sie es hinnehmen, dass
Fordermittel zu diesem Zwecke eingesetzt werden.“ Das gilt auch, wenn eine Organisation sich
»,bewusst gegen eine bestimmte Partei wendet, ohne gezielt zugunsten einer anderen Partei zu
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handeln“ (PBD Brandenburg, S. 47). Der Siachsische Rechnungshof verbietet sich im Namen der
Neutralitdt gleich Regierungskritik aus den Reihen der Zuwendungsempfinger:innen (Hufen,
Deyda). Der Gedanke parteipolitischer Neutralitidt, der historisch dem Berufsbeamtentum (§ 60
BBG, § 33 BStG, Art. 130 WRV) entstammt, hat eine Reise mit einem irritierenden Ende hinter sich:
Mit einem Umweg iiber die AufSerungsbefugnisse der Regierung ist eine beamtenrechtliche Pflicht
mit der sozialstaatlichen Forderung in der Zivilgesellschaft angelangt.

Unterscheidung von Staat und Gesellschaft

Wenn sich urspriinglich staatliche Neutralitdtspflichten an die Gesellschaft richten, muss das
irritieren, weil es bei Neutralitdt im Kern um die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft und
ihrer jeweiligen Maf$stdbe und Eigengesetzlichkeiten geht. In allen Spielarten — Nicht-Identifika-
tion, Unparteilichkeit oder Nicht-Einmischung - dreht sich Neutralitdt immer darum, einen gesell-
schaftlichen Bereich vor dem Staat abzuschirmen. Da es eine echte Trennung von Staat und Gesell-
schaft in einer Demokratie nicht geben kann, steht das Neutralititsgebot vor einer paradoxen
Aufgabe. Es muss dort eine Trennlinie ziehen, wo eigentlich alles verschwimmt. Die Musik spielt
deswegen in den Zurechnungsfragen. Interessant ist weniger die Frage, was der Staat darf, als was
noch Staat oder schon Gesellschaft ist: Spricht dort die Bundeskanzlerin oder eine CDU-
Politikerin? Ist das Kopftuch einer Lehrer:in eine staatliche oder eine private Glaubensbekundung?
Und eben auch: AufSert sich in Gestalt der geférderten Zivilgesellschaft wirklich der Staat?

Der ZurechnungsmafSstab in der AuRerungsjudikatur ist die Verwendung staatlicher Mittel. Der
Schluss ist schnell gezogen, dass auch Private, die staatliche Mittel wie Fordergelder oder staatlich
veredelte Spenden benutzen, sich neutral verhalten miissen. Dieser Mafsstab wurde aber konzi-
piert, um einem staatlichen Amt Auferungen zuzurechnen. Er ist deswegen nur bedingt auf die
Forderkonstellation tibertragbar. Passender ist ein Maf3stab, der am Forderzweck ansetzt und damit
die staatliche Seite der Forderkonstellation in den Blick nimmt. Dazu fiihrt das Bundesverfassungs-
gericht in Bezug auf parteinahe Stiftungen aus: ,Erfolgt die Vergabe 6ffentlicher Finanzmittel an
Dritte, kann allerdings — auch wenn der vorgesehene Verwendungszweck dieser Mittel politische
Beziige aufweist — nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass durch die Zuweisung
dieser Mittel in das Recht der politischen Parteien auf Chancengleichheit eingegriffen wird. Dies
gilt insbesondere, wenn die Mittel Institutionen zugewendet werden, die von den Parteien recht-
lich und tatsdchlich unabhidngig sind, ihre Aufgaben selbstindig und eigenverantwortlich
wahrnehmen und auch in der Praxis Distanz zu den jeweiligen Parteien wahren.”

Es gibt eine ganze Reihe von Forderzwecken, die hochpolitische Bezlige aufweisen, aber partei-
politisch neutral sind. Dazu zdhlen Wohlfahrt, Jugendhilfe, Sport- und Kulturférderung, aber auch
die derzeit umkampften Bereiche wie Inklusion und Integration, die Beratung von Betroffenen
rassistischer Gewalt, die Gedenkstattenarbeit oder Antidiskriminierung. Staatliche Forderung ist
hier verfassungsrechtlich legitimiert, bedient zum Teil grundrechtliche Schutzpflichten und ist vor
allem - das kommt hdufig zu kurz, wenn es um Neutralitdt geht — demokratisch legitimierte Gesell-
schaftsgestaltung. Solange die Geforderten von Parteien rechtlich und tatsdchlich unabhéngig
sind, werden die politischen Beziige auch dann nicht parteipolitisch, wenn es Parteien gibt, die
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diese Forderzwecke ablehnen. Der Staat muss zwar die zweckgemafse Mittelverwendung kontrollie-
ren. Ihm sind aber nicht alle auf Parteien bezogene Auflerungen zurechenbar.

Problematisch wird es erst, wenn die Aufkldrung iiber, Warnung vor oder Beratung zur partei-
formigen extremen Rechten der Forderzweck ist (vergleichbar BVerwG ,,0sho®). Eine Abwagung mit
dem Prinzip der wehrhaften Demokratie oder grundrechtlichen Schutzpflichten kann hier nur
stattfinden, wenn es eine spezialgesetzliche Grundlage gibt. Eine ganz eigene Debatte miisste dabei
der Frage nachgehen, welche Schliisse aus dem spdten Verdikt des Bundesverfassungsgerichts zu
ziehen sind, dass das Prinzip der wehrhaften Demokratie keine ,,pauschale Eingriffsermachtigung®
darstellt (BVerfG ,Ramelow®, anders noch ,Abhorurteil“; zu den Abgriinden der wehrhaften Demo-
kratie: Schulz, Merkel, Wihl) und in welchem Verhiltnis das zur Legitimitédt steht, verfassungs-
feindliche Parteien ,durch eine mit Argumenten gefiihrte politische Auseinandersetzung in die
Schranken verweisen zu lassen und dadurch ein Verbotsverfahren tiberfliissig zu machen® (BVerfG
,Verfassungsschutzbericht®; zur Demokratieforderung: Miiller-Elmau/Zillessen, Holzen/Marandi,
Miiller/Kube). Das gleiche gilt fiir die Frage der Kompetenzverteilung (Battis/Grigoleit/Drohsel,
Mollers, Wihl, Becker).

Tivilgesellschartliche AuBerungsautonomie als objektive Gewanrieistung der Meinungsfreineit

Auch ein grundrechtlicher Blick auf die Forderkonstellation spricht fiir die zuriickhaltende Inter-
pretation zivilgesellschaftlicher Neutralititsanforderungen. Eine an der Wirtschaftssubvention
geschulte Lehre geht zwar grundsétzlich davon aus, dass im Bereich der Leistungsverwaltung
hochstens Art. 3 I GG in Form einer Selbstbindung der Verwaltung an die eigene Forderpraxis
einschligig ist (Ossenbiihl). Diese Auffassung stofSt aber an ihre Grenzen, wo Grundrechte zu
objektiven Gewdhrleistungspflichten ausgebaut wurden. Diese wirken auch, wenn der Staat
begiinstigt, statt einzugreifen. Zur ,Pressesubvention® hat das Bundesverfassungsgericht deshalb
ausgefiihrt: ,Die Freiheit der Presse [...] kann durch staatliche Vergilinstigungen nicht weniger
gefiahrdet werden als durch hoheitliche Eingriffe und Beschriankungen.” Den Geforderten steht
sogar ein Abwehrrecht gegen jede ,inhaltslenkende Wirkung“ zu, die mit der Forderung einher-
geht. Doch wie verhilt es sich mit der ,einfachen® Meinungsfreiheit im Leistungsbereich? Sie ist
immerhin die Mutter der objektiven Grundrechtswirkung und ,,schlechthin konstituierend” fiir die
Demokratie (BVerfG ,Liith“). Wenn es um die Frage geht, ob der Staat die zivilgesellschaftliche
Auferungsautonomie zum Schutz eines ,freien und offenen Prozefl der Meinungs- und Willensbil-
dung® beschrinken muss, beifft sich die Katze in den Schwanz. Denn Parteien wirken gemif
Art. 21 I GG an diesem Prozess nur mit. Das Schutzgut staatlicher Neutralitdt sperrt sich dagegen,
in seinem Namen iiber Gebiihr auf die zivilgesellschaftliche Meinungsbildung einzuwirken.

Das Gebot parteipolitischer Neutralitdt und die Gewahrleistung zivilgesellschaftlicher AufSe-
rungsautonomie sind in Einklang zu bringen, indem man das Neutralitdtsgebot im Gemeinniitzig-
keits- und Zuwendungsrecht eng auf die Forderung von Parteien bezieht. Der Staat darf keine
verdeckte Parteienfinanzierung betreiben. Die geforderte Zivilgesellschaft hat deswegen Unabhén-
gigkeit von den Parteien zu wahren und Distanz zu ihrem Wahlkampf zu halten. Eine umfassende
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Neutralisierung der Zivilgesellschaft, die auch schon parteifeindliche AufSerungen erfasst, muss der
Staat hingegen nicht betreiben. Seine Neutralitit ist schliefSlich freiheitsgarantierend.
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A uch ohne Beteiligung einer autoritdren Partei an einer Regierung hat der sog. ,,Kulturkampf
von Rechts“ ldngst begonnen und zeitigt Erfolge. Nicht nur in Thiiringen oder in
Deutschland, sondern auch international dient Kultur als Strategie der Polarisierung. Sie bietet ein
besonders wirksames, oft unterschitztes Feld fiir Legitimationsnarrative und ist als Resonanzraum
der Ideologieaufriister*innen — die Milieuintellektuellen — von besonderem Interesse, denn sie baut
Legitimationsbriicken zwischen Rechtspopulismus und Neonazismus (vgl. Heitmeyer, S. 117 ff.).
Ungeniert wird deshalb die Kultur als Mittel des ideologischen Kampfes genutzt. Jetzt kommt erst
die schlechte Nachricht: Eine autoritdare Regierung kann sich dabei die Kunstforderung spielend
leicht zu Nutze machen.

Die Legitimationsnarrative haben in einem angeblichen Untergang des deutschen Volkes ihren
kleinsten gemeinsamen Nenner und zeigen sich keineswegs als brachiale Dystopien, sondern
beginnen in der Abgrenzung vom Fremden, um das Bild einer zusammengehorigen Volksgemein-
schaft zu schaffen. Diese Dichotomie des ,Heimischen“ und ,Fremden® in die Kultur zu tragen und
der gesellschaftlichen Vielfalt entgegenzusetzen, ist eine wirkmichtige Legitimationsbriicke
innerhalb eines heterogenen Milieus, um Allianzen zu schmieden.

Kunstfreiheit oder frei von Kunst?

Typischerweise wird die Kunstfreiheit als Freiheitsrecht thematisiert, wenn Kulturschaffende der
Gesellschaft den hdufig bemiihten sprichwortlichen Spiegel vorhalten und ein ,darf er/sie das?“
oder ein ,,ist das noch Kunst?“ diskutiert wird. ,Kunst muss alles diirfen!“ ist dann die unterkom-
plexe Antwort auf eine komplexe Frage, die manchmal aus den Feuilletons in den Mainstream
tiberschwappt. Seltener wird die objektiv-rechtliche Dimension des Grundrechts thematisiert, die
die verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Férderung eines freiheitlichen Kunstlebens ebnet. In
ihrer Funktion als Leistungsrecht fillt die Kunstfreiheit nur selten auf, allenfalls wenn iiber
Schlagworte wie ,,Systemrelevanz® und ,Kiinstler*innenprekariat“ debattiert wird. Auch dabei gerit
die Debatte zu kurz, wenn soziale Sicherungssysteme mit der Forderung der Avantgarde von
morgen verwechselt werden. Denn im Zentrum der Kunstforderung steht die Hinwendung zu einer
eigengesetzlichen Kunstentstehung, die marktunabhingig das Nebeneinander mehrerer Verschie-
denheiten in der Gesellschaft befordert, wo die zivilgesellschaftliche Finanzierung nicht ausrei-
chend ist. Kunst schafft damit Moglichkeits- und Potenzialrdume, in denen Menschen als Kiinst-
ler*innen die soziale Plastik der Gesellschaft formen (vgl. Beuys ,, Aufruf zur Alternative®).

Diesen gesellschaftspolitischen Auftrag schiebt die offentliche Kunstforderung an, damit
Utopien, Inspiration und Entwiirfe des gemeinsamen Zusammenlebens in der Kunst entstehen.
Doch wenn ein Kulturamt den Rechten in die Hande fallt, dann kann die Kunstfreiheit nach Hause
gehen, denn die freiwillige Leistungsverwaltung durch Kunstforderung vertraut auf die Demokratie
und die Funktionstiichtigkeit ihrer Institutionen. Einflussnahme ist umfassend moglich, wo auch
immer Haushalts- und Zuwendungsentscheidungen oder Kulturpersonalentscheidungen getroffen
werden, sei es im kommunalen Kulturausschuss des Stadtrats oder der Kulturverwaltung, finden
Auswahlverfahren der Forderung in einem kaum ausdifferenzierten Ordnungsrahmen statt. Folge-
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richtig war schon 2019 der Aufschrei in Thiiringen grof3, als die AfD im Begriff war, den Vorsitz des
Kulturausschusses im Stadtrat Weimar zu {ibernehmen.

Delegitimierungs- und Destabilisierungsstrategien

Kulturpolitisch wird die ,deutsche Kultur® genutzt, um das Selbstbild in einen iiberzeitlichen,
identitdren und homogenen Kontext einzuordnen. Das eigene Uberlegenheitsdogma blickt auf ,,das
Fremde® herab. In der mythischen Uberzeichnung von ,Volk“ und ,Nation“ entstehen gemeinsame
Machtfantasien oder um es mit den Worten Gaulands zu sagen: ,Hitler und die Nazis sind nur ein
Vogelschiss in iiber 1000 Jahren erfolgreicher deutscher Geschichte®. In der Kulturférderung
iibersetzt sich das in eine Ausgrenzung von ,politischer Gesinnung“ aus der 6ffentlichen Forde-
rung, um glorifizierenden Identitdtsnarrativen Raum zu geben oder einem ,volkspddagogischen
Anspruch® gerecht zu werden. Die Ausgrenzung kritischer Kunst entspricht jedoch gerade keiner
staatlichen Neutralitdt im Sinne einer gleichméfiigen Beriicksichtigung aller Inhalte, sondern iden-
tifiziert sich mit solchen, die apolitischer Natur sind. Oder um es mit den Worten des kulturpoliti-
schen Fraktionssprechers der AfD Jongen zu sagen: ,.Es wird mir eine Ehre und Freude sein, dieses
Amt auszuiiben und die Entsiffung des Kulturbetriebs in Angriff zu nehmen®. Die kulturelle ,Rein-
heit“ andeutende Sprachwahl im Duktus des nationalsozialistischen Hygiene- und Sduberungsvo-
kabular hat ihren ideologischen Bezugspunkt in der Vorstellung einer in sich homogenen
kulturellen Einheit und stabilen Wertegemeinschaft. Diese Wertegemeinschaft werde von anderen
Kulturen (,Multi-Kulti“) beschmutzt, sodass ein Reinigungsprozess erforderlich sei. Die offentliche
Diskreditierung erfolgt entlang des Narrativs einer ,neutralen® Kunst. Sowohl hinsichtlich der
Spielpldne der Theater als auch in museumspidagogischen Ansdtzen oder Gedenkstdtten und nicht
zuletzt innerhalb der Auswahl von Projektforderungen wird eine Politisierung behauptet, die mit
kritischer Haltung und Verteidigung demokratischer Werte verwechselt wird. Schon im Thiiringer
Wahlprogramm 2019 behauptete die AfD, Kunst sei nicht mehr als eine regierungstreue Veranstal-
tung, die unter der Flagge der Kunstfreiheit sogar hemmungslos politische Propaganda betreibe
(S. 82). Der vermeintliche Verstof$ gegen Neutralitédt bietet der Rechten die Rolle, ihre Ausgrenzung
zu behaupten, ,,Opfer” des Systems der Eliten zu sein und sich im Interesse des Bewahrens und des
Erhalts dagegen auflehnen zu miissen. Um es mit den Worten Hockes zu sagen: ,Wir brauchen
nichts anderes als eine erinnerungspolitische Wende um 180 Grad®. Zugleich wird das Feindbild
des Etablierten beschworen. Das Paradoxon des politischen Konflikts liegt in der jeweiligen
Berufung auf die Kunstfreiheit, denn sowohl rechte Gruppierungen als auch ihr gesellschaftliches
Gegeniiber nehmen die Verteidigung von Kultur und Kunst fiir sich in Anspruch.

Mit Kultur haben die Wenigsten politisch Erfolg gehabt, schon der geringe Anteil von ca. 2 %
am Landeshaushalt Thiiringen verspricht nur geringe Hebelkraft. ,Gegen® Kultur zu agitieren,
wurde hingegen viel hdufiger belohnt oder um es mit den Worten Tillschneiders zu sagen: ,,Grund-
lage und Ausgangspunkt jeder Kulturforderung muss vielmehr ein selbstbewusstes Bekenntnis zur
deutschen Identitét sein, wie es allein die AfD vertritt“. Doch die Angriffe erzeugen in der Offent-
lichkeit viel zu wenig Aufmerksamkeit, denn der Schaden tritt nicht erst ein, wenn nur noch Kiinst-
ler*innen arbeiten konnen, die Mitglieder einer staatlich beaufsichtigten Organisation nach dem
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April 2024 Das ist Kunst, das kommt weg

Vorbild der Reichskulturkammer werden. Schaden nimmt die Kultur schon, wenn sie ihre Kraft
nicht in die Entwicklung neuer Werkzeuge des Wandels investieren kann, sondern eingeschiichtert
und finanziell ausgetrocknet wird oder sich rechter Stoérungen aller Art erwehren muss. Es ist ein
schleichender Prozess: Der Umbau zu einem autoritaren System verspricht in seinen imaginierten
Untergangszenarien der liberalen Gesellschaft Ordnung entgegenzusetzen. Je mehr sich vormals
kritische Kunst dem Ordnungsparadigma unterordnet, desto weiter entfernt sie sich von ihrer
gesellschaftlichen Funktion. Diesen Prozess verantworten Transmissionsakteur*innen, die auf dem
Ticket der AfD in Leitungspositionen fahren. Sie gehoren zwar nicht zum Kern der Milieuintellek-
tuellen, aber wirken als Briicke in den Mainstream mit einem vermeintlich seriésen Anstrich, wie er
zu Unrecht auch den ,,Griindungsvitern® der vermeintlichen Professoren- und Intellektuellenpartei
der AfD nachgesagt wurde (oder wird).

Die Leiden der objektiven Werteentscheidung

Zuriick zur objektiv-rechtlichen Dimension der Kunstfreiheit. Die Thiiringer Verfassung ist im
foderalen Vergleich ausdriicklich dhnlich einer Staatsfundamentalnorm ausgestaltet, danach genie-
fen Kultur, Kunst, Brauchtum Schutz und Férderung durch das Land und seine Gebietskorper-
schaften, Art. 30 Abs. 1 Thiiringer Landesverfassung. Doch das 16st das Problem nicht, denn die
Breite des zuldssigen Korridors ist kaum zu konturieren. Gesetzliche Regelungen, die Verfahren
absichern oder den staatlichen Auftrag konkretisieren, bestehen mit Ausnahme von haushalts- und
zuwendungsrechtlichen Leitplanken jedoch nicht. Vermutlich diirften die verfassungsrechtlichen
Grenzen der ,Nicht-Férderung® erst dann erreicht sein, wenn Umfang und Verteilung der Kunstfor-
derung a priori ungeeignet sind, ein Kunstleben aufrechtzuerhalten. Auf den Schutz durch die
Justiz (no offense!) sollte mit Blick auf den ,Kulturkampf von Rechts“ daher niemand hoffen. Im
Falle anderer Kommunikationsgrundrechte (bspw. Rundfunkfreiheit oder Wissenschaftsfreiheit) ist
von der Rechtsprechung in unterschiedlichem MafSe ein sachgerechter Organisationsrahmen
entwickelt worden, um der objektiv-rechtlichen Werteentscheidung zugunsten der betreffenden
Freiheitsrechte hinreichend Rechnung zu tragen. Im Falle der kiinstlerischen Betdtigung ist eine
solche organisationsspezifische Konkretisierung des Grundrechts bislang unterblieben. Angesichts
dieses Vakuums der Absicherung der Kunstfreiheit gegen Rechts und wegen der wesentlichen
Bedeutung der 6ffentlichen Forderung fiir das Bestehen eines freiheitlichen Lebensbereiches Kunst
ist es erforderlich zu diskutieren, ob die existenzielle Angewiesenheit auf 6ffentliche Kunstforde-
rung so grofs geworden sein konnte, dass die Schwelle {iberschritten ist, an der die freiwillige
staatliche Finanzierung in Zwang umschlégt. Eine einfachgesetzliche Ausgestaltung der Kunstfor-
derung wire dann geboten, denn die objektive Dimension der Kunstfreiheit ist nicht etwa
,~wehrhaft®, sondern ein leichtes Opfer fiir autoritdre Fantasien.

Das Thiringer AfD-Playbook - und Gegenmittel

Wie setzt sich der ,Kulturkampf von Rechts“ also fort? Kulturforderung wird auf die niedrigste
mogliche Ebene zuriickgedrdngt, um die Stimme der Kunst zu ersticken. So wie das AfD-Europa-
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wahlprogramm eine europdische Identitdt ablehnt und in europdischer Kulturforderung einen
»ideologischen Konformitdtsdruck® (S. 50) sieht, wird auch die vorhandene - wenn auch begrenzte
- Bundeskompetenz bestritten: Eine biirger*innennahe Laienkunst wird in den Kommunen gefor-
dert, man kommt zusammen, ldsst sich unterhalten, die Steuerzahlerin ,bekommt etwas fiir ihr
Geld” anstatt den ,Eliten da oben“ das Theaterticket zu subventionieren. Soweit fiir ,Volkskunst“
der Haushaltstitel nicht erhoht wird, wird sich in Haushaltsverhandlungen die Kultur im Ubrigen
hintenanstellen miissen, Budgets werden reduziert oder jedenfalls nicht wachsen. Die Verwen-
dungsnachweise der Forderungen der vergangenen Legislatur werden besonders kritisch angefasst,
gepriift und skandalisiert. Kulturinstitutionen leiden unter Riickforderungen, die sie als sicher
ansahen. Kulturerhalt riickt in den politischen Vordergrund: hier ein Denkmal, dort ein Volksfest
oder Traditionspflege. Manchmal wird es sie noch geben die ,Flaggschiffe” der Kultur, dann wird
die Nibelungensage auf einer Landesbiihne zelebriert und zértlich das Ego des Heldenepos gestrei-
chelt. Das darauf nicht nur der ,kleine Mann und die kleine Frau® hereinfallen, haben Intellektuelle
vor knapp 90 Jahren unter Beweis gestellt. Vorhandene Forderungen werden nicht verldngert,
gewachsene Strukturen brechen zusammen, sozial prekdr arbeitende Kiinstler*innen verlassen
Thiiringen, der ,Neuaufbau® bricht sich Bahn. Die Verwaltung verteilt Haushaltsgelder direkt
aufgrund von Forderrichtlinien, die ein ,positives Bekenntnis zur Nationalitdt“ zur Voraussetzung
machen, sich mit der glorreichen Geschichte Deutschlands befassen oder welches angebliche
»Licht“ das Kaiserreich in die Kolonien brachte. Soweit noch auf Auswahlgremien fiir Projektforde-
rungen oder zu besetzende Leitungspositionen zuriickgegriffen wird, werden diese mit Transmissi-
onsakteur*innen besetzt, die ihren Verbiindeten zu letztem Karriereglanz verhelfen.

Was kann man dem entgegensetzen? Der hédufig wiederholte Ruf nach der Zivilgesellschaft ist
naheliegend. In der Kunstszene selbst hat dieser auch Widerhall. Aber dariiber hinaus kdnnen auch
Politik und Verwaltung noch tatig werden. Einiges ist bereits in Teilen gelungen, so wurden zahlrei-
che Forderungen langfristig angelegt, die Kulturstiftung Thiiringen ebenso wie die Besetzung von
Leitungspositionen ausgedehnt. Doch es gibt mehr zu tun: Forderstrukturen aufbauen, die mehr
staatliche Distanz aufweisen etwa durch Organisationen, die wirklich finanziell unabhéngig sind
und mit Kapitalertrdgen arbeiten und nicht auf Zuwendungen angewiesen sind. Positionen und
Entscheidungskompetenzen politisch besetzter Beirdte und Gremien iiberpriifen und dahingehend
vor Ideologieaufriister*innen schiitzen, dass unter allen Umstédnden Freirdume verbleiben, denn
den Kiinstler*innen kann man Vorschussvertrauen entgegenbringen. Strukturen fiir Sponsoren und
Fundraising auch in Institutionen erarbeiten, die darauf wegen ausreichender o6ffentlicher Finan-
zierung bislang nicht oder kaum angewiesen waren — Hilfe zur Selbsthilfe. Ein Kulturfordergesetz,
das Vorgaben fiir Auswahlverfahren und Entscheidungskriterien determiniert, vielleicht sogar
Rechtsmittel gegen Entscheidungen, Besetzungen oder Forderrichtlinien vorsieht. Ein finanzieller
Rettungsschirm des Bundes oder anderer Bundesldnder, die innerhalb der finanzverfassungsrechtli-
chen Grenzen Strukturen und Kiinstler*innen in Thiiringen auffangen, die weiterhin vor Ort
sichtbar bleiben.

Der Beitrag gibt ausschliefSlich die personliche Auffassung des Autors wieder.
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m Offentlich-rechtlicher (G)rundfunk?

icht nur in den Kommentarspalten unter Social-Media-Posts von ARD und ZDF werden
N immer ofter Forderungen nach der Abschaffung des ,zwangsfinanzierten® 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks (ORR) laut. Ahnliche Forderungen genieffen auch im analogen Leben grofie
Beliebtheit, vor allem bei Anhdngern der AfD. Die AfD sieht den ORR als Instrument fiir ,Indoktri-
nation und Propaganda®, das in dieser Form abgeschafft gehort. Entsprechend hat Bjorn Hocke in
einem ,Fiinf-Punkte-Plan” fiir Thiiringen die Kiindigung des Medienstaatsvertrags (MStV) gefor-
dert, was bereits an anderer Stelle behandelt wurde. Angeheizt wird diese Grundsatzkritik am ORR
durch Bewegungen wie ,meinungsvielfalt.jetzt®, die kritisieren, dass ,Andersdenkende“ in der
Programmgestaltung der Sender nicht zu Wort kommen — womit sie Ol in das Feuer der ,,Woke-
Gegner”“ giefen. Angesichts der in Thiiringen, Sachsen und Brandenburg anstehenden Landtags-
wahlen scheint daher die Frage zwingend: Sind die Strukturen des ORR gegen Angriffe von
RechtsaufSen abgesichert?

Im Ergebnis kann Entwarnung gegeben werden: Der ORR ist in Deutschland gut geschiitzt.
Grund dafiir ist die Konturierung der Rundfunkfreiheit durch das BVerfG in seinen Rundfunkent-
scheidungen. Die dort entwickelten Prinzipien schiitzen den ORR vor einer grof$flichigen Abschaf-
fung. Die Medienfreiheit in der EU hinkt hinter diesen Entwicklungen aber noch hinterher. Nicht
nur spielt die Medienfreiheit in Art. 11 der Grundrechte-Charta nach wie vor nur eine untergeord-
nete Rolle in der Rechtsprechung des EuGH. Auch der neue European Media Freedom Act (EMFA-E)
bleibt wohl hinter seinen Moglichkeiten zurtick.

Doch zuletzt lauert noch eine andere Gefahr. Die Aufmerksamkeitsokonomie greift um sich und
kennt keine Kompromisse. Das wissen auch rechtsextreme Krifte nur zu gut, wie die Kontroverse
um AfD-Spitzenkandidat Maximilian Krah zeigt. Rechtsextremen wird es auf diesen Plattformen
einfach gemacht politischen Einfluss auf die deutsche Offentlichkeit auszuiiben. Grund dafiir ist
nicht zuletzt, dass es sich fiir privatwirtschaftlich organisierte Medienunternehmen lohnt, polari-
sierende — und daher oftmals extreme — Inhalte zu vermarkten. Von dieser Logik muss sich der ORR
daher abgrenzen. Ansonsten besteht die Gefahr der Einflussnahme durch Private.

Europarechtliche Sicherungsmechanismen

Wie viele andere Rechtsgebiete wird auch das deutsche Medienrecht durch die EU-Gesetzgebung
iiberbaut. Interessiert man sich fiir den Schutz der Organisationsform des ORR, kommt man um
einen Blick in das Europarecht nicht herum. Und: Man wird fiindig. Am 13.03.2024 hat das EU
Parlament den EMFA-E beschlossen. Das Vorhaben ist ein zentraler Teil der EU-Medienpolitik, der
seit dem Kommissionsentwurf im Herbst 2022 einige Aufmerksamkeit erfahren hat. Wichtiger Trei-
ber dieser Entwicklung sind nicht zuletzt die Rechtsstaatskrisen in Polen und Ungarn. In beiden
Staaten ist mit dem Rechtsruck eine systematische Eingrenzung der Medienfreiheit einhergegan-
gen. Dass Krifte von Rechtsauflen versuchen den ORR zu erodieren, ist freilich kein exklusiv
deutsches Phidnomen - im Gegenteil: Es ist Teil eines europdischen, wenn nicht globalen Trends.
Wie dufSert sich der EMFA-E nun zur Institution des ORR?

Der EMFA-E definiert den Begriff der ,6ffentlich-rechtlichen Mediendiensteanbieter” in Art. 2
Nr. 3 EMFA-E als ,einen Mediendiensteanbieter, der nach nationalem Recht mit einem 6ffentlich-
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rechtlichen Auftrag betraut ist und der fiir die Erfiillung eines solchen Auftrags nationale 6ffentli-
che Mittel erhilt”. Die konstituierenden Faktoren sind also der offentlich-rechtliche Auftrag und
die offentlich-rechtliche Finanzierungsmethode. In ErwGr. 27 betont der EMFA-E auch deren Wich-
tigkeit fiir die offentliche Meinungsbildung und die Demokratie, weshalb durch Art. 5 EMFA-E die
Funktionsfahigkeit des ORR abgesichert wird. Im Mittelpunkt steht dabei, dass die Mitgliedstaaten
die Leitungsorgane der offentlich-rechtlichen Mediendiensteanbieter nur erschwert austauschen
konnen und dass eine angemessene Finanzierung der Anstalten sichergestellt ist. Eine Norm, die
den Bestand des ORR sichert, enthilt der EMFA aber nicht. Dies mutet bei der ersten Lektiire zwar
seltsam an, da die Existenz des ORR einfach vorausgesetzt wird. Im Ergebnis {iberrascht das aber
kaum. Letztlich ist die duale Medienordnung in einem Grofiteil der Mitgliedsstaaten Realitdt und
sind grundlegende Vorgaben fiir die mitgliedsstaatlichen Medien jedenfalls politisch schwer zur
rechtfertigen. EU-rechtlich vorgegeben ist dieses Ergebnis jedoch nicht: Aus Art. 11 GRCh leitet
sich lediglich das Pluralismusprinzip als leitendes Prinzip des europdischen Medienrechts ab. Dass
der Pluralismus aber durch den ORR beziehungsweise eine duale Rundfunkordnung hergestellt
werden miisste, folgt daraus nicht. Gleiches gilt auch fiir Art. 10 EMRK.

Beachtlich ist aber, dass sich der Rat im Jahre 1999 fiir eine starke Rolle des ORR in der europii-
schen Medienlandschaft ausgesprochen hat. Die Gefahrdungslage vor 25 Jahren war aber noch eine
vollkommen andere. Die Sorge galt (zurecht) eher der Rolle der 6ffentlich-rechtlichen Medien im
digitalen Zeitalter. Steht der Rat immer noch zu dem, was er damals beschlossen hat, so sollte er
sich in Anbetracht der rechtsextremen Gefiahrdungslage auch jetzt um den ORR sorgen.

verfassungsrechtliche Sicherungsmechanismen

Im dualen Rundfunksystem der Bundesrepublik unterscheidet sich der ORR von privaten Rundfun-
kunternehmen durch seine 6ffentlich-rechtliche Organisation. Damit ist er weitgehend unabhin-
gig von den Einfliissen des Marktes. Da er nicht von marktwirtschaftlichen Parametern wie einer
hohen Einschaltquote oder Werbeeinnahmen abhingig ist, erachtete das BVerfG es als notwendig
die Grundversorgung der Bevolkerung rechtlich zu garantieren. Der Grundversorgungsauftrag
umfasst die Versorgung der Bevolkerung mit vollumféanglich informierenden Rundfunkprogram-
men und die Sicherung der Meinungsvielfalt innerhalb der Programme (BVerfG, Urt. v. 04.11.1986 —
1 BvF 1/84 BVerfG). Auch der private Rundfunk kann dieser Aufgabe nachkommen. Das heifst im
Umbkehrschluss aber auch, dass die bestehenden 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in ihrer
Organisationsform nicht verfassungsrechtlich garantiert sind - denn wer den Funktionsauftrag
erfiillt, ist letztlich irrelevant. Halt das BVerfG zwar die bestehende duale Struktur fiir besonders
geeignet, den Auftrag zu erfiillen, so garantiert es sie dennoch nicht. Stattdessen hat der
Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum hinsichtlich des Ordnungsrahmens.

Innerhalb des dualen Rundfunksystems garantiert das BVerfG den ORR jedoch durch eine
Bestands- und Entwicklungsgarantie. Diese soll die Vielfalt des Programmangebots im ORR sowie
der gesamten Senderlandschaft gewdhrleisten (BVerfG, Urt. v. 05.02.1991, 1 BvF 1/85). Die Garantie
besteht aber eben nur innerhalb des dualen Rundfunksystems — und das ist gerade nicht unantast-
bar. Entscheidet sich der Gesetzgeber also dazu, die Grundversorgung auf privatrechtlich organi-
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sierte Veranstalter zu {ibertragen (und konnten diese der Aufgabe auch nachkommen), wiirde die
Bestandsgarantie entfallen.

Durch die Bestandsgarantie trdgt innerhalb des dualen Rundfunksystems auch der Staat die
Verantwortung dafiir, dass der ORR sachgemafl funktioniert (Lindschau, Die Notwendigkeit des
offentlich-rechtlichen Rundfunks, S. 234). Die Entwicklungsgarantie erginzt die Bestandsgarantie
und sorgt dafiir, dass der ORR flexibel bleibt. Er soll sich weiterentwickeln konnen, um im publizis-
tischen Wettbewerb mit den privaten Sendern auf Augenhdhe bleiben zu kénnen.

Ein weiterer, zentraler Sicherungsmechanismus betrifft die Finanzierung: Der ORR wird durch
Gebiihren bedarfsgerecht unterhalten. Die Rundfunkgebiihren sind die vorrangige Finanzierungs-
quelle des ORR, welche um Einnahmen aus Werbung und anderen Quellen erginzt wird. Um den
Rundfunkbetrieb finanziell zu ermoglichen, hat das BVerfG den Gesetzgeber verpflichtet eine
bedarfsgerechte Finanzierung zu gewahrleisten. Erginzt wird dies durch die Vorgabe, dass der ORR
staatsfern agieren muss. Das bedeutet konkret, dass der Staat nicht selbst redaktionell tdtig werden
darf und auch keine anderen journalistischen Angebote mittelbar oder unmittelbar beeinflussen
darf. Dies beugt einer politischen Vereinnahmung vor und schliefst einen Staatsfunk aus. So wird
auch garantiert, dass antidemokratische (aber auch demokratische) Krifte den ORR nicht fiir ihre
Zwecke missbrauchen konnen.

Wie wehrhaft ist der ORR?

Wie gut ist der deutsche ORR also vor den geschilderten Herausforderungen durch Rechtsaufien
geschiitzt? Wir finden, die geschilderten Strukturmerkmale schiitzen ihn gut vor
rechtspopulistischer Einflussnahme im grofSen Stil.

Zentral ist dabei die mehrheitlich offentliche Finanzierung des ORR durch Gebiihren, die ihn
vor den Kréften des Marktes und damit privater Einflussnahme schiitzt. Die AfD fordert indes die
Abschaffung der Gebiihrenfinanzierung. Auch ein Abo-Modell stellt die Partei zur Diskussion.
Beide Vorschldge wiren fatal: Ein Abo-Modell wiirde durch die Umverteilung der Kosten auf eine
kleinere Gruppe den Abo-Preis zwangsldufig erhohen und somit zu einem Angebot fiir Besserver-
dienende verkommen. Ohne Gebiihrenfinanzierung ware der ORR nicht mehr unabhingig von poli-
tischen oder 6konomischen Einfliissen und damit nicht mehr bedarfsgerecht finanziert. Beide
Varianten gewihrleisten somit keine unabhingige Berichterstattung, die allen Meinungsspektren
Raum bietet und der gesamten Bevolkerung zugédnglich ist. Die Verfassung schiitzt den ORR daher:
Eine Abschaffung der Gebiihrenfinanzierung wiirde dem Prinzip der funktionsgerechten
Finanzierung widersprechen; ein Staatsfunk dem Gebot der Staatsferne.

Aus dhnlichen Griinden wire auch der Betrieb eines AfD-freundlichen Senders durch Staat oder
Partei, wie er zuletzt in Magdeburg gefordert wurde, undenkbar. Den Betrieb eines Rundfunkpro-
gramms durch eine politische Partei untersagt § 53 Abs. 3 MStV schon auf einfachrechtlicher
Ebene. Auch die gebotenen Staatsferne des Rundfunks widerspricht dem (BVerfG, Urt. v. 12.03.2008
— 2 BvF 4/03). Unauffilliger und wahrscheinlicher scheint hochstens die Griindung eines parteina-
hen Senders durch Privatpersonen, die den Sender den Parteiinteressen entsprechend beeinflussen
konnten. Wie realistisch solche Pldne sind, zeigte zuletzt die Etablierung des rechtsextremen Fern-
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sehsenders ,,Aufl” in Osterreich, der auch die AfD beheimaten wollte. Auch der Reichelt-Sender
»Nius” ist auf politische Einflussnahme ausgerichtet, wie Berichte {iber einen dahinterstehenden
Investor zeigen. Ergdnzend ist an die Pldne der AfD in Thiiringen unter Landespartei- und
Fraktionschef Bjorn Hocke zu denken, der ,viele iiberfliissige Programme” abschaffen will, um
einen ,,Grundfunk® zu etablieren. Dieses Framing erweckt den Eindruck, dass der Sender die Bevol-
kerung weiterhin mit den fiir die 6ffentliche Meinungsbildung notwendigen Programmen versor-
gen wiirde. Doch eine solche Verschlankung des ORR auf ein Zehntel des aktuellen Programmes ist
nicht nur mit dem Grundversorgungsauftrag unvereinbar, sondern auch mit dem Prinzip der
funktionsgerechten Finanzierung des ORR.

Zuletzt spricht noch ein anderes Argument fiir die besondere Organisationsform des ORR. Die
zurzeit marktbeherrschenden Regeln der Aufmerksamkeitsékonomie stellen selbst eine Gefahr fiir
den oOffentlichen Diskurs dar (bspw. durch gezielte Desinformationen). Aufmerksamkeit ist knapp
und das Geschift mit ihr sehr lukrativ. Besonders in Wahlkampfzeiten ist der Schutz der 6ffentlich-
rechtlichen Mediendiensteanbieter vor einseitiger Programmgestaltung besonders wichtig, um zu
gewdhrleisten, dass die Wahlberechtigten Zugang zu unparteiischen, hochwertigen Informationen
haben (vgl. ErwGr. 27 EFMA-E). Denn mit der steigenden Abhangigkeit der Mediendiensteanbieter
vom Markt wichst auch die Gefahr, dass Privatpersonen oder politische Stromungen direkt oder
indirekt Einfluss ausiiben und so die 6ffentliche Debatte verzerren (man denke nur an die Kontro-
verse um Maximilian Krah). Im Mittelpunkt der Grundversorgung sollte immer die Gewdhrleistung
des demokratischen Diskurses stehen. Gewinnstreben und Privatinteressen sind hiermit nur
bedingt vereinbar.

Ergennis

Festzuhalten bleibt damit, dass weder der dualen Rundfunkordnung, der Organisationsform des
ORR oder den einzelnen Rundfunkanstalten eine Existenzgarantie zukommt. Das ist aber auch
nicht weiter schlimm. Auf nationaler Ebene hat das BVerfG durch sein Rundfunkrichterrecht Struk-
turmerkmale und Leitsdtze zum Schutz des ORR entwickelt. Zwar scheint ein rein marktorientier-
tes Rundfunksystem grundsatzlich denkbar. Praktisch ist der ORR aber weiterhin unverzichtbarer
Bestandteil der deutschen Rundfunkordnung. Die duale Rundfunkordnung ist damit insgesamt gut
gegen die existenzgefdhrdende Einflussnahme von RechtsaufSen gesichert.

Gefahren gehen jedoch von der aufmerksamkeitszentrierten Ausrichtung des Medienmarktes
aus. Dieser bietet ein Einfallstor fiir rechtspopulistische Kréfte. Klar ist: Demokratiefeindliche
Stromungen gehen subtil vor und versuchen demokratische Institutionen mit demokratischen
Mitteln von innen heraus zu zersetzen. Durch die Garantie der 6ffentlich-rechtlichen Finanzierung
tragt der Gesetzgeber bereits dazu bei, unsere demokratische Ordnung zu schiitzen. Diesen Schutz
konnte er durch den Schutz der Organisationsform ergdnzen und verstiarken — so wiirden private
Interessen vollends eliminiert und der 6ffentliche Diskurs abgesichert.
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n ihrem Grundsatzprogramm pladiert die AfD fiir eine ,zeitgemafle Medienpolitik“. Auf
I seiner Parteitagsrede im November gab Bjorn Hocke personlich Einblick in die
medienpolitischen Pline der Partei: ,Was passiert denn, wenn Hocke dann Ministerprasident wird?
Kiindigt er denn die Medien-Staatsvertriage? Ja, das macht der Hocke dann, ja!“ Die Kiindigung des
Medienstaatsvertrages (MStV) durch ein einzelnes Land ist rechtlich moglich, zieht jedoch im
Hinblick auf den institutionellen Gehalt von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG und die Informationsfreiheit
gemafd Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG verfassungsrechtliche Probleme nach sich, was die Grundversorgung
mit o6ffentlich-rechtlichem Rundfunk betrifft. Doch was dann? Ein wichtiger Aspekt einer ,zeitge-
méfen Medienpolitik® wére der Aufbau eines eigenen AfD-Parteisenders. Der wére zwar mit § 53
Abs. 3 MStV unvereinbar, jedoch bieten sich die nach dem geltenden Thiiringer Landesmedienge-
setz zuldssigen sogenannten Biirgermedien als missbrauchsanfillige Alternative an.

Medien als Instrument autoritar-populistischer Parteien

Autoritdr-populistische Parteien tendieren dazu, Institutionen, Verfahren und Normen zugunsten
ihres Machterhalts zu ,reformieren®. Die polnische PiS-Partei hat dies in eindriicklicher Weise
gezeigt. Sie entmachtete nicht nur das Verfassungsgericht, sondern auch ,das bis dahin fiir die
Kontrolle des Rundfunks zustdndige Verfassungsorgan Krajowa Rada Radiofonii“. Seit der Regie-
rungsiibernahme durch die PiS fungiert das o6ffentliche Fernsehen als Sprachrohr der Regierung.
Der 2016 eingefiihrte Rat der Nationalen Medien, den die PiS dominiert, bestellt beispielsweise den
Vorstand sowie die Programmdirektion der o6ffentlich-rechtlichen Sender. Dieser Einfluss hat sich
im Vorfeld der diesjahrigen Parlamentswahlen gezeigt. Der Offentliche Fernsehsender TVP hat 80
Prozent seiner Sendezeit fiir politische Berichterstattung zugunsten der PiS gefiillt. Die {ibrigen 20
Prozent entfielen auf die Oppositionsparteien.

Autoritdar-populistischen Parteien sind nicht nur untereinander gut vernetzt, sondern lernen
auch voneinander. Grundsatzprogramm und Parteitagsreden verdeutlichen, dass die AfD genau
priift, welche ,Reformen® sich in Thiiringen umsetzen liefSen.

Die Burgermedien des Thuringer Landesmediengesetzes

In einigen Bundesldindern — etwa in Nordrhein-Westfalen, Bremen oder Thiiringen — sieht das
jeweilige Landesmedienrecht das Instrument der sogenannten Biirgermedien vor. Der Begriff der
»Blirgermedien” ist ein Oberbegriff fiir unterschiedliche Formen der direkten Biirgerbeteiligung an
den elektronischen Massenmedien, der Distributionskanale wie Printmedien, Radio sowie Fernse-
hen erfasst. Die Entwicklung der Biirgermedien hat in Westeuropa in den 1960er und 1970er Jahren
begonnen und sollte alternative Inhalte zu dem Angebot der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten schaffen, die einem strenge(re)n staatlichen Regelungsregime unterworfen waren. Theore-
tischen Einfluss hatte Hans Magnus Enzensbergers emanzipatorische Medientheorie. In seinem im
Jahr 1970 im Kursbuch veroffentlichten Essay ,Baukasten zu einer Theorie der Medien“ kniipfte
Enzensberger an Brechts Radiotheorie an, wonach - verkiirzt formuliert — jeder Empfanger
zugleich auch ein Sender sein kann. Mit der 68er-Bewegung fiel diese emanzipatorische Medien-
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theorie auf fruchtbaren Boden. Die auflerparlamentarische Opposition forderte Sendezeiten fiir
ihre politischen Forderungen und Positionen bei den oOffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
ein, dies jedoch ohne nennenswerten Erfolg. Mit der Zeit griindeten sich immer haufiger ,Freie
Radios“ und , Piratensender”, die von Schiffen aufSerhalb des deutschen Hoheitsgebietes sendeten,
um sich dem staatlichen Zugriff zu entziehen. Auch in der DDR gab es mit den ,Piratensendern”
alternative Medien, die von den oppositionellen Biirgerbewegungen betrieben wurden.

Nach § 32 Abs. 1 des Thiiringer Landesmediengesetzes (ThiirLMG) sind Biirgermedien ,nicht
kommerzielle Angebote, deren Aufgaben insbesondere die Medienbildung und die Vermittlung
lokaler und regionaler Informationen sind“. Weiter heifft es, dass die Biirgermedien die
Biirger:innen ,zu einem reflektierten und professionalisierten Umgang mit Medien bewegen®
sollen. Das Gesetz spezifiziert sodann in § 34 ThiirLMG zwischen Biirgerradio und -fernsehen.
Beide haben gemifs § 34 Abs. 1 ThirLMG einen publizistischen Auftrag, um lokale und regionale
Informationen zu iibermitteln. Die offenen Sendeflichen, 14 Stunden pro Woche, nutzen die
Biirger:innen in eigener redaktioneller Verantwortung.

Jochen Fasco, Direktor der Thiiringer Landesmedienanstalt, hob in einem Beitrag aus dem Jahr
2016 das partizipatorische Potenzial solcher Sender hervor: ,[N]ichtkommerzielle Sender [ergan-
zen] die deutsche Rundfunklandschaft, indem sie allen Interessierten die Moglichkeit einrdumen,
eigene Themen zu kommunizieren oder sich an bereits bestehenden Diskussionen zu beteiligen.
Diese Facetten der Biirgermedien, der Pluralismus und die politische Partizipation sind tragende
Elemente unserer Demokratie®. Die Funkanalyse Thiiringen 2022 hat ergeben, dass die Nutzungs-
anteile an Biirgermedien stetig zunehmen; fast jede:r Zweite kannte mindestens einen Biirgerme-
diensender. Bei den Themen zeigt sich, dass eine starke Gewichtung im Bereich Kultur, Brauchtum
und Tradition liegt, gefolgt von Ratgeber- und Verbrauchertipps, Nachrichten aus (ganz) Thiiringen
sowie politischen und sozialen Missstdnden in der Region.

Der Missbrauch von Birgermedien

Um in Thiiringen Biirgerradios oder -fernsehen zu veranstalten, bedarf es nach § 34 Abs. 2
ThirLMG einer Zulassung durch die Landesmedienanstalt. Die Zulassungsvoraussetzungen werden
in der sogenannte Biirgermedien-Satzung des Freistaats Thiiringen ndher geregelt. Nach & 5 Abs. 2
Biirgermedien-Satzung erhalten grundsidtzlich nur ,nichtwirtschaftliche eingetragene Vereine,
deren Vereinszweck die Veranstaltung von Biirgerradio oder Biirgerfernsehen ist“ eine Zulassung.
Dariiber hinaus miissen sie nach § 6 Abs. 1 Bilirgermedien-Satzung die allgemeinen Zulassungsvor-
aussetzungen fiir Rundfunkveranstalter erfiillen (§ 34 Abs. 2 ThirLMG i.V.m. §§ 8 ff. ThirLMG
i.V.m. § 53 MStV). Politische Parteien sind von der Antragstellung grundsitzlich ausgeschlossen.
Hier liegt das Missbrauchspotenzial. Die Partei konnte Personen fiir die Antragstellung gewinnen,
die zwar {iber keine Parteimitgliedschaft verfiigen, ihr inhaltlich aber trotzdem nahestehen. Bei der
inhaltlichen Programmgestaltung der Biirgermedien wiirde die Partei offiziell nicht in Erscheinung
treten knnen. Dem steht bereits § 9 Biirgermedien-Satzung entgegen. Danach darf das Programm
Lhicht einseitig einer Partei, einer Gruppe, einer Interessengemeinschaft, einem Bekenntnis oder
einer Weltanschauung dienen®.
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Um von den richtigen Personen richtig verstanden zu werden, muss die AfD nicht offiziell in
Erscheinung treten. Das von ihr vertretene Weltbild, das sich gegen Einwanderung wendet, globali-
sierungskritisch ist und einen ethnisch-kulturellen Volksbegriff verficht, ist ihr keineswegs zum
alleinigen Gebrauch gegeben. Bewegungen wie Pegida pflegen und vertreten dhnliche Narrative,
ohne eine Parteiveranstaltung der AfD zu sein.

Dass die AfD mediale Erzeugnisse, die auf den ersten Blick parteiunabhingig sind, fiir ihre
Botschaften nutzt, zeigt das Beispiel des ,,Deutschland-Kurier®. Die Zeitung wird von dem ,Verein
zur Erhaltung der Rechtsstaatlichkeit und biirgerlichen Freiheit“ herausgegeben und ist damit
institutionell parteiunabhingig. Allerdings sind allein 31 der 58 Gastkolumnist:innen Abgeordnete
der AfD in verschiedenen Landtagen, im Bundestag sowie im Europaparlament.

Die Otto-Brenner-Stiftung hat in einer Studie ,AfD und Medien“ bereits im Jahr 2018 analy-
siert, dass die AfD intermedidren Instanzen grundsitzlich ablehnend gegeniiberstehe und sich
lieber direkt an ,,das Volk* wende. Insofern sind die Biirgermedien fiir die AfD ein ideales Instru-
ment, denn gerade der Aspekt der direkten Biirgerbeteiligung, der im Kontext der Biirgermedien
stets betont wird, macht sie fiir die Narrative der AfD interessant, inszeniert sie sich doch regelma-
Rig als letzte und einzige Anwiéltin direktdemokratischer Elemente.

Was tun?

Die Aufsicht tiber die Biirgermedien und der Programmgestaltung obliegt der
Landesmedienanstalt. Sie filhrt Programmanalysen durch, in denen sie methodisch {iberpriift, ob
die Biirgerradio und -fernsehsender ihrem publizistischen Auftrag nachkommen, lokal und regional
zu berichten, ob sie die ihr vorgegebenen Sendezeitraume ausfiillen und eine ausgewogene
Programmgestaltung pflegen. Bei den journalistischen Beitrdgen wird etwa analysiert, wie viele
Sendeminuten auf Bericht/Feature, Satire, Studiogesprach oder Telefoninterview entfallen.

Im Geschéftsbericht der Thiiringer Landesmedienanstalt aus dem Jahr 2022 heif3t es, dass sich
die biirgermedienspezifischen Programmleistungen nicht nur durch Lokalitat und Authentizitét
kennzeichnen, sondern ebenso durch die ,Zielgruppenorientierung jenseits des Mainstreams®.
Ware ein Programm, das sich gegen Einwanderung ausspricht, Minderheiten diskriminiert oder den
Klimawandel leugnet ,jenseits des Mainstreams“ und damit (noch) zulédssig? Hieriiber kann nur
spekuliert werden.

Um einen Missbrauch der Biirgermedien in Thiiringen (und den iibrigen genannten Lindern)
sicherer zu verhindern, liefSe sich sowohl die Biirgermedien-Satzung als auch die Biirgermedien-
Forderrichtlinie anpassen.

9 Abs. 1 Biirgermedien-Satzung konnte etwa einen Zusatz aufnehmen, dass das Programm
nicht nur vielfiltig sein muss, sondern zudem nicht in einen Widerspruch zur freiheitlich demokra-
tischen Grundordnung treten darf. Der Begriff der freiheitlich demokratischen Grundordnung ist
nicht leicht zu fassen und bereitet im Rahmen der Priifung immer wieder Schwierigkeiten, wie etwa
der Fall des AfD-Landrats Robert Sesselmann gezeigt hat. Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts umfasst der Begriff ,nur jene zentralen Grundprinzipien, die fiir den freiheitli-
chen Verfassungsstaat schlechthin unentbehrlich sind®, also den Grundsatz der Menschenwiirde

209


https://deutschlandkurier.de/redaktion/
https://www.otto-brenner-stiftung.de/fileadmin/user_data/stiftung/02_Wissenschaftsportal/03_Publikationen/AH95_Gaebler_AfD_II.pdf
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw08-de-direkte-demokratie-821786
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw08-de-direkte-demokratie-821786
https://www.tlm.de/assets/uploads/general/RadioTVWeb/Aufsicht/Programmanalysen/Buergerradio-in-Thueringen-Programmstruktur-und-Berichterstattung_2019.pdf
https://www.tlm.de/assets/uploads/general/Aktuelles/Publikationen/Geschaeftsberichte/TLM-GB_2022-barrierefrei.pdf
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/01/bs20170117_2bvb000113.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/01/bs20170117_2bvb000113.html

Katharina Leusch Offentlichkeit & Zivilgesellschaft

sowie das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip. Im Rahmen der Programmanalyse miisste die
Landesmedienanstalt mithin auch priifen, ob das Programm sich gegen diese zentralen Grundprin-
zipien der Verfassung wendet, wenn in der Berichterstattung beispielsweise Minderheiten
diskriminiert oder ein ethnisch-kulturelle Volksbegriff vertreten wird.

Dariiber hinaus ist die Anpassung der Biirgermedien-Forderrichtlinie eine Uberlegung wert.
§ 11 Abs. 3 der Forderrichtlinie konnte um einen Passus ergidnzt werden, der eine Erstattungs-
pflicht nicht nur im Fall unrichtiger oder unvollstdndiger Angaben vorsieht, sondern ebenso, wenn
das Programm die elementaren Grundprinzipien der Verfassung missachtet.

In jedem Fall zeigt sich, dass Biirgermedien zu Schlupflochern antidemokratischer Programm-
gestaltung werden konnten. Der Aufbau eines offiziellen parteieigenen TV- oder Radiosenders ist,
solange die Lander an den Medienstaatsvertrag gebunden sind und das einfache Landesmedien-
recht nicht novelliert wurde, vorerst ausgeschlossen. Gleichwohl sollte jede Alternativmoglichkeit,
die zum Missbrauch auch nur entfernt einladen konnte, gepriift und rechtlich abgesichert werden.
Bei den Biirgermedien, die bislang demokratischen Zielen verpflichtet sind, ist dies nach alledem
jedenfalls nicht a priori ausgeschlossen.
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August 2024 Recht fiir rechts

LAPP - dieses Kiirzel steht fiir strategic lawsuits against public participation und befasst sich

mit einem Phédnomen, das sich steigender Beliebtheit erfreut: Klagen, die in erster Linie
erhoben werden, um unliebsame Kritik zu unterdriicken. Insbesondere bei rechten Akteuren sind
SLAPPs zuletzt immer beliebter geworden. Anfang des Jahres hat die EU eine Richtlinie gegen
SLAPPs erlassen (ndheres zum Begriff und Inhalt der Richtlinie hier und hier), die allerdings gerade
gegen SLAPPs von rechts nicht viel ausrichten konnen wird. Daher wird es auch kiinftig auf die
Zivilgesellschaft ankommen — dennoch gibt es auch fiir den Gesetzgeber Nachholbedarf.

Klagen gegen die Gffentliche Beteiligung

Kiirzlich hatte das OLG in Hamburg dariiber zu entscheiden, ob eine Reihe 6ffentlicher Auferun-
gen eines Kommunalpolitikers {iber den Mitarbeiter eines Sicherheitsdienstleisters das Personlich-
keitsrecht des Unternehmens verletzt habe (OLG Hamburg, Beschl. v. 8 Marz 2024, 7 W 22/24). Der
Mitarbeiter hatte eine Kappe mit der Orchon-Rune getragen, die als Symbol der Ulkiiciiler-Bewe-
gung, auch bekannt als ,Graue Wolfe®, gilt. Darauthin war er von dem Kommunalpolitiker als
,Tiirkischer Rechtsextremist“ bezeichnet worden. Negative Presse also fiir den Sicherheitsdienst-
leister, der deshalb klagte, um diese Auferung untersagen zu lassen. Das OLG Hamburg bestitigte
nun die Entscheidung der Vorinstanz: Wer Symbole einer rechtsextremen Organisation tragt, muss
damit leben, wenn andere ihn deshalb als Rechtsextremist bezeichnen.

Der Fall zeigt: Wenn Journalist*innen, Aktivist*innen oder andere zivilgesellschaftliche
Akteur*innen iiber Missstande in Politik, Wirtschaft und Gesellschaft berichten, miissen sie mit
Gegenwind rechnen, auch in Form von Klagen. Dabei geht es oft nicht primédr um Rechtsdurchset-
zung, sondern eher darum, unliebsame Auferungen zu unterdriicken. Konfrontiert mit einem
hohen Prozessrisiko, so das Kalkiil der in aller Regel finanziell tiberlegenen Kliger*innen, werden
die Beklagten viele der Aussagen zuriicknehmen oder zumindest nicht wiederholen. Besonders
fatal ist das, wenn diese Strategie dazu dient, Berichte {iber Rechtsextremismus zu unterdriicken,
da Aufklarung in diesem Bereich so bitter nétig ist. Umso wichtiger, dass die EU sich dem
Phénomen nun mit einer Richtlinie gewidmet hat, konnte man meinen.

Schwachen der Anti-SLAPP Richtlinie und Alternativen

Allerdings wird diese Anti-SLAPP RL oft nicht greifen, gerade, wenn es um SLAPPs von rechts geht.
Eine recht offensichtliche Schwiche liegt schon in der Zustidndigkeit der EU. Ohne grenziiber-
schreitenden Bezug liegt keine Kompetenz vor. So greifen die Regeln nur, wenn im konkreten Fall
Ankniipfungspunkte in mehr als einem EU-Staat bestehen. Bei nur 9,5% der erfassten SLAPPs lag
dieser grenziiberschreitende Bezug 2023 vor. Die Mitgliedstaaten haben nun etwa zwei Jahre Zeit
die Vorgaben der Anti-SLAPP RL umzusetzen, ob sie dabei der Aufforderung der EU nachkommen
und analoge Regeln fiir inldndische Verfahren erlassen werden, bleibt abzuwarten.

Ein noch grofieres Problem ist aber, dass die Anti-SLAPP RL zu spat eingreift. Sie enthilt nur
Regeln fiir gerichtliche Verfahren, wiahrend SLAPPs in aller Regel mit einer — oft teuren — Abmah-
nung beginnen. Im rechten Spektrum ist dies ein beliebtes Instrument, Hans-Georg Maafien
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bekennt sich bspw. offen zur Abmahntaktik. Fiir die*den Abmahnende*n hat dies mehrere Vorteile:
Zunidchst kann sie*er so auf einfach Wege und oftmals ohne rechtliche Priifung auf der Gegenseite
eine strafbewehrte Unterlassungserkldrung erlangen. Zugleich schiichtert der dort aufgefiihrte
Streitwert und die anwaltliche Gebiihr der Abmahnung (die natiirlich der*demjenigen aufgelegt
wird, deren*dessen Auferung angeblich rechtswidrig war) ungeheuer ein. Wiirde es zu einem
Verfahren kommen, so drohen die Abmahnungen regelmifSig an, werde es erst richtig teuer.

Warum funktionieren SLAPPS von rechts so gut?

An dieser Stelle knicken diejenigen, die von (rechten) SLAPPs betroffen sind, regelmifSig ein.
Zahlen und schweigen. Wie kommt es, dass Betroffene oftmals hilflos sind? Natiirlich wirken die
drohenden Kosten umso bedrohlicher, da die dem geltend gemachten Anspruch zugrundeliegende
Rechtslage fiir Laien schwer zu durchschauen ist. SLAPPs bauen in der Regel auf einem Unterlas-
sungsanspruch auf, meist aus § 1004 Abs. 1 BGB analog i.V.m. § 823 Abs. 1, ggf. 2 BGB. Vorausset-
zung dieses Anspruchs ist, dass die infragestehende Auferung oder Handlung das allgemeine
Personlichkeitsrecht (APR) der*des Klagerin*Kldgers aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
verletzt. Ergibt sich aus der Aussage bspw. der Vorwurf, dass der*die Kldager*in rechtsextrem sei,
erzeugt dies eine ,Prangerwirkung“ und beriihrt regelméafSig die Sozialsphére des APR. Ist das APR
betroffen, indiziert dies - im Gegensatz zu anderen absolut geschiitzten Rechtsgiitern — nicht die
Rechtswidrigkeit der Auferung. Vielmehr muss positiv festgestellt werden, dass die Auflerung
rechtswidrig ist. Hierfiir kommt es auf eine Abwéagung mit den Rechten der*desjenigen an, die*der
sich gedufSert hat. Dementsprechend miissen Meinungs-, bei Journalist*innen auch Presse- oder
Rundfunkfreiheit mit dem APR der*des Betroffenen abgewogen werden.

Wann aber kann einer AufSerung sicher entnommen werden, dass eine Person zumindest in den
Kontext rechtsextremer Netzwerke geriickt wird und so ihr APR wirklich betroffen ist? Und wann
ergibt sich aus dieser Betroffenheit in der Gesamtabwégung eine so hohe Betroffenheit, dass das
APR {iberwiegt und ein Unterlassungsanspruch besteht? Um das festzustellen, muss der Inhalt der
Auferung ermittelt werden, und zwar aus Sicht einer*eines Durchschnittsrezipient*in. Wer das ist,
kann unter Umstdnden schwer zu ermitteln sein, zudem sind Aufferungen manchmal auch mehr-
deutig. Wie schwer die Auslegung von AufSerungen fllt, zeigt sich unter anderem darin, dass es oft
schon umstritten ist, ob sie als Meinung, Tatsachenbehauptung oder gar Formalbeleidigung aufzu-
fassen ist. Je nachdem sind unterschiedliche Anforderungen an die rechtliche Wiirdigung zu stel-
len. Auch Gerichte tun sich dabei schwer. Das prominente Kiinast-Urteil des LG Berlin ist sicherlich
ein Extremfall (ndheres dazu hier), aber das BVerfG sah sich wegen diverser Unklarheiten veran-
lasst, in einer vier Beschliisse umfassenden Mitteilung die eigene Rechtsprechung zu konkretisie-
ren bzw. nachzujustieren.! Schon dieser oberflichliche Blick auf das Auferungsrecht zeigt, wie
schwer es sein kann, Ergebnisse der notwendigen Auslegungen vorherzusagen. Zahlen und
schweigen scheint da der leichtere Ausweg zu sein.
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Was getan werden kann

Welche Antworten die Zivilgesellschaft auf diesen unbefriedigenden Zustand finden kann, zeigt
FragDenStaat beispielhaft mit dem Gegenrechtsschutz. Im Rahmen dieses Projekts konnen sich
Personen, deren AufSerungen oder Titigkeiten Ziel rechtsmotivierter juristischer Angriffe werden,
beraten lassen. Damit kann Betroffenen friihzeitig, unter Umstdnden auch durch finanzielle Unter-
stiitzung, der Riicken gestarkt werden. Die Beratung hilft dabei, Risiken besser abzuschitzen, was
Betroffene gerade dazu ermutigen kann, der (angedrohten) rechtlichen Auseinandersetzung nicht
aus dem Weg zu gehen. In vielen Féllen lohnt es sich ndmlich, diese zu suchen. Etwa 70 Verfahren
hat der Gegenrechtsschutz mittlerweile betreut, fast alle begannen mit einer anwaltlichen Abmah-
nung. Wurden die Abmahnungen zuriickgewiesen, meldeten sich diejenigen, die die Abmahnung
ausgesprochen hatten, in der Halfte der Fille nicht wieder. Das zeigt, dass rechte Abmahner*innen
oft wissen, dass die Anspriiche, die sie geltend machen, nicht bestehen.

Auch in den vor Gericht ausgetragenen Fillen hat sich das Engagement des Gegenrechtsschut-
zes gelohnt. Bislang gab es in sieben betreuten Verfahren eine gerichtliche Entscheidung, sechs
davon gingen zu Gunsten der*des Betroffenen aus. Zwei dieser Entscheidungen wurden mittler-
weile auch in der zweiten Instanz bestitigt, eine davon wurde eingangs bereits erwdhnt. Neben der
Unterstiitzung im Einzelfall hat der Gegenrechtsschutz noch einen weiteren wichtigen Effekt:
Argumentationsstrukturen rechter Akteur*innen werden gerichtlich erschiittert. Dies macht es fiir
die Zukunft leichter, addquat auf dhnliche Argumente zu reagieren.

Ein gutes Beispiel dafiir ist das Urteil des VG Meiningen. Das VG hatte die Auflage fiir eine
Demonstration, Bjorn Hécke zum Schutz dessen APR nicht als ,Faschist® zu bezeichnen, aufgeho-
ben. Auch wenn das Urteil immer wieder dahingehend fehlinterpretiert wurde, ein Gericht habe
festgestellt, Hocke sei Faschist (ndheres dazu hier), ist die Wirkung kaum zu iiberschitzen. In
Hessen wurden strafrechtliche Ermittlungen zu einem Plakat mit der Aufschrift ,Bjorn Hocke ist
ein Nazi“ eingestellt, die Argumentation gleicht der des VG Meiningen. Zwar handelt es sich bei
diesen Konstellationen nicht um Klagen von rechts, vielmehr griff der Staat ein, um Hockes APR zu
schiitzen. Indem aber einmal 6ffentlichkeitswirksam festgestellt wurde, dass die Aussage ,,Bjorn
Hocke ist ein Faschist® ein von Art. 5 Abs. 1 GG geschiitztes Werturteil ist, féllt es deutlich leichter,
diese berechtigte Einschitzung in der Offentlichkeit kundzutun. Auf dhnliche Weise kénnen auch
Verfahren des Gegenrechtsschutzes wirken. In den betreuten Fillen wurde unter anderem dem
beliebten rechten Argument, die politische Einstellung sei Privatsache widersprochen,” auRerdem
wurde das Laienprivileg im Hinblick auf die Wiederholung des Inhalts von Presseartikeln iiber
rechtspopulistische Umtriebe gestirkt.> Insofern kann der Gegenrechtsschutz auf verschiedenen
Ebenen wirken und so die so wichtige Aufklarungsarbeit im Themenbereich Rechtsextremismus
stéarken.
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Wo Anderungsbedarf bestent

Ohne die Zivilgesellschaft ist ein wirksames Vorgehen gegen SLAPPs von rechts nicht denkbar.
Dennoch kann und muss der Gesetzgeber — unabhingig von der anstehenden Umsetzung der Anti-
SLAPP RL - tidtig werden. SLAPPs funktionieren fiir deren Initiator*innen besser, je hoher das
finanzielle Risiko fiir Betroffene ist. Dieses Risiko hdngt wiederum unmittelbar mit dem Streitwert
zusammen. Bei den vom Gegenrechtsschutz betreuten Verfahren lag dieser bspw. zwischen 10.000
und 60.000€. Eine Deckelung konnte Abhilfe schaffen. Dabei miissten auch die Kosten von Abmah-
nungen beachtet werden, die, das legen die Zahlen des Gegenrechtsschutzes nahe, in vielen Fillen
ins Blaue hinein ausgesprochen werden und im Erfolgsfall finanziell lohnend sind. Hier wire es
denkbar, eine an § 97a Abs. 3 S. 2 — 4 UrhG orientierte Regelung zu schaffen. Diese Norm
beschréankt den Gegenstandswert, auf den sich die Abmahnung beziehen darf, in bestimmten Fallen
auf 1.000€. Abmahnungen konnten dadurch in der Regel nur noch mit etwas iiber 100€ in
Rechnung gestellt werden.*

Insoweit bleibt es am Gesetzgeber, die Risiken fiir Betroffene von SLAPPs durch Deckelung der
Streitwerte zu senken. Derweil wird sich zeigen, ob und inwieweit die Regelungen der Anti-SLAPP
RL helfen werden. Zivilgesellschaftliches Engagement wird im Kampf gegen rechtsmotivierte
SLAPPs aber weiterhin eine entscheidende Rolle spielen — so wie sie das beim Kampf gegen rechts
tiberhaupt tut.

Nachweise

1. Ob konkretisieren oder nachjustieren besser passt, hangt vom genauen Versténdnis der Beschliisse ab, siehe dazu Albrecht,
ZUM 2023, 8, 11 ff.

2. LG Hamburg, Beschl. v. 12. Mdrz 2024, 7 W 22/24 324 O 585/23. Dieses Argumentationsmuster findet sich bspw. auch in. den
Reaktionen auf die Correctiv-Recherche von Anfang Januar 2024, vgl. Durach, AfD strebt ,,Skandalumkehr* an - wie die
Rechtspopulisten das Potsdamer Treffen kleinreden, 22. Januar 2024, Frankfurter Rundschau, https://www.fr.de/politik/
social-media-hillje-afd-geheimtreffen-potsdam-correctiv-weidel-hoecke-kommunikation-strategie-zr-92782589.html.

3. OLG Dresden, Beschl. v. 5. Februar 2024, 4 U 534/23. Zu dem Verfahren ist allerdings eine Nichtzulassungsbeschwerde beim
BGH anhingig.

4. BeckOK Urheberrecht/Reber, 42. Edition 15. Februar 2024, UrhebG § 97a Rn. 27.
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enn iiber die wehrhafte Demokratie gestritten wird, ist der Ruf nach einer starken Zivilge-
Wsellschaft nicht fern. ,Verfassungsschutz von unten®, ,wehrhafte Demokratie light“, ,ziviler
Verfassungsschutz®, intellectual militancy® oder konfliktfahige Zivilgesellschaft® lauten die
Forderungen. Fast alle Diskussionsbeitrige der laufenden Debatte haben gemeinsam, dass sie die
Zivilgesellschaft in die Pflicht nehmen. Dabei ist es der Staat, der primédr in die Verantwortung
genommen werden muss. Sowohl Verfassungsrecht als auch Unionsrecht konkretisieren eine staat-
liche Pflicht zum Demokratieschutz. Entsprechend ist es staatliche Aufgabe, zivilgesellschaftliche
Réume zu stirken und zu schiitzen.

Pflicht zur wenrhaften Demokratie?

Hinsichtlich einer Verpflichtung zum Demokratieschutz gibt es mehrere Dimensionen, die in
Betracht kommen. Hong hat kiirzlich darauf verwiesen, dass die Verfassungstreuepflicht von Amts-
trager:innen das politische Antragsermessen fiir Parteiverbots- und Grundrechtsverwirkungsan-
trage umso stédrker einengt, je klarer ihre Voraussetzungen erfiillt sind - bis hin zu einer Ermessen-
reduzierung auf Null und einer daraus folgenden Antragspflicht, die als ,Betdtigungspflicht®
verstanden werden kann, die vorhandenen Instrumente der wehrhaften Demokratie auch
tatsdchlich zu nutzen.

Zundchst stellt sich jedoch die Frage, ob es eine grundsatzliche Pflicht zum Demokratieschutz
gibt. Auf foderativ-struktureller Ebene ist das in Art. 20 Abs. 1 und 2 GG verfassungsrechtlich
verankerte Demokratieprinzip Ausgangspunkt unserer Uberlegungen. Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG
normiert zudem, dass die verfassungsméfiige Ordnung in den Léandern [...] den Grundsétzen des
republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes
entsprechen [muss]. Dieses Homogenitdtsgebot verpflichtet die einzelnen Bundesldnder nicht nur,
ihre geschriebene Verfassung, sondern auch das Verfassungsleben demokratisch auszugestalten.
Art. 28 Abs. 3 GG normiert die explizite Pflicht des Bundes, zu gewidhrleisten, dass die verfassungs-
maéafiige Ordnung der Linder den in Absatz 1 normierten Grundsdtzen entspricht. Diese Pflicht
kann die Bundesregierung — im Extremfall — mit denMitteln des Bundeszwangs (Art. 37 GG) durch-
setzen. So trifft den Bund eine explizite Rechtspflicht, den demokratischen Mindeststandard in den
Lindern abzusichern. Dies stellt die foderative Ebene der verfassungsrechtlichen Pflicht zum
Demokratieschutz dar.

Zum anderen gibt es auch die Ebene der individuellen Rechte, aus der sich eine Pflicht zum
Demokratieschutz ableiten ldsst. Allen Biirger:innen steht ein subjektives Recht auf gleiche
Teilhabe an der demokratischen Selbstbestimmung zu. Dieser Anspruch ist laut verfassungsge-
richtlicher Rechtsprechung in der Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG) verankert. Er gehort zu
den durch Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG als unverdnderbar
festgelegten Grundsétzen des deutschen Verfassungsrechts (Urteil 123, Rn. 210). Wie das Bundes-
verfassungsgericht im 2. NPD-Verbotsverfahren festgestellt hat, setzt die gleichberechtigte
Teilhabe an der politischen Willensbildung als Kern demokratischen Handelns den Bestand einer
freiheitlichen Ordnung voraus. Dabei gehort zum Wesensgehalt der Demokratie das Prinzip der
Herrschaft auf Zeit, welches erfordert, dass die jeweilige Mehrheit in (steter) Konkurrenz zur
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Minderheit steht und diese die Chance hat, selbst zur Mehrheit zu werden (siehe Urteil, Rn. 517).
Will man dem gerecht werden, muss Demokratie auch Schutz des demokratischen Prozesses
bedeuten.

Dass die Ausgestaltung zur wehrhaften Demokratie Auspragung des Demokratieverstdndnisses
in Deutschland ist, wird nicht zuletzt durch das jiingste Urteil des Bundesverfassungsgerichts
(Finanzierungsauschluss NPD/Die Heimat) verdeutlicht. Nicht nur hat das BVerfG erneut die
Grundentscheidung der Verfassung fiir eine streitbare oder wehrhafte Demokratie betont, die ihre
grundlegenden, fiir ein friedliches und demokratisches Zusammenleben unverzichtbaren Werte
nicht zur Disposition stellt (siehe Urteil, Rn. 239). Dariiber hinaus spricht das Gericht dem verfas-
sungsidndernden Gesetzgeber die Befugnis zu, das Demokratiekonzept des Grundgesetzes (im
konkreten Fall mit der Neuregelung des Art. 21 Abs. 3) unter Beriicksichtigung des Bekenntnisses
zu einer streitbaren Demokratie auszugestalten. Diese Neugestaltung muss im Einklang mit den in
Art. 20 Abs. 1 und 2 festgelegten Prinzipien stehen (siehe Urteil, Rn. 199).

Das BVerfG beschreibt das grundgesetzliche Konzept der wehrhaften Demokratie bislang stets
als Prinzip, welches gewdhrleisten soll, dass Verfassungsfeinde nicht unter Berufung auf die
Freiheiten, die das Grundgesetz gewdhrt, und unter ihrem Schutz die Verfassungsordnung oder den
Bestand des Staates gefiahrden, beeintrachtigen oder zerstoren und verweist auf die verfassungs-
rechtlich verankerten Instrumente des Vereinigungsverbots (Art. 9 Abs. 2 GG), der Grundrechtsver-
wirkung (Art. 18 GG) sowie des Parteiverbots (Art. 21 Abs. 2 GG; siehe zuletzt Urteil, Rn. 153).

Allein der Umstand, dass diese Mechanismen auf dem Papier existieren, entbindet den Staat
nicht von seiner Verantwortung, das demokratische System auch proaktiv zu schiitzen. Eine dyna-
mische Interpretation des Art. 20 Abs. 1 und 2 GG muss zu einem Demokratieverstéandnis fiihren,
das den Staat in die Verpflichtung nimmt auf aktuelle Herausforderung fiir die Demokratie zu
reagieren, demokratische Freiheiten fiir die Biirger:innen zu garantieren und zu férdern. Wenn das
Konzept der wehrhaften Demokratie nicht leerlaufen und der komplexen Bedrohungslage entspre-
chen soll, muss es offener verstanden werden. Das Ziel ist klar: der Schutz der Verfassungsordnung
- genauer der freiheitlich demokratischen Grundordnung, deren Ausgangspunkt die Wiirde des
Menschen ist. Genau dieses Verstindnis muss zu einer Auslegung des grundgesetzlich verankerten
Demokratieprinzips fiihren, dem ein Demokratieschutz inhdrent ist, der fiir und mit den
Biirger:innen und nicht gegen sie konzipiert ist.

Unionale Pflicht zum Demokratieschutz

Dariiber hinaus ergibt sich eine Verpflichtung Deutschlands zum Demokratieschutz auch aus den
europdischen Vertragen. GemafS Art. 2 S. 1 EUV sind die Werte, auf die sich die Union griindet, die
Achtung der Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und die
Wahrung der Menschenrechte einschliefSlich der Rechte der Personen, die Minderheiten angeho-
ren. Gemif$ Art. 2 S. 2 EUV sind diese Werte allen Mitgliedstaaten gemeinsam. Es besteht also —
vereinfacht gesagt — eine Verpflichtung zur Demokratie in den Mitgliedstaaten. Dies gilt nicht nur
fiir den Zeitpunkt des Beitritts, wie Art. 49 Abs. 1 EUV eindeutig festlegt, sondern fiir die gesamte
Dauer der Unionszugehorigkeit. Das verdeutlicht auch das in Art. 7 EUV normierte Sanktionsver-
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fahren, welches an die Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte ankniipft.! Zudem ist aus dem
primér aus Art. 4 Abs. 3 EUV folgenden Loyalitdtsgebot eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten
abzuleiten, die grundlegenden Werte der Union, also auch das Demokratieprinzip, zu achten und
umzusetzen. SchliefSlich findet sich auch in der Praambel der Grundrechtecharta der EU die Formu-
lierung, dass die Union auf den Grundsdtzen der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit beruht
und die in der Charta aufgefiihrten Rechte, Freiheiten und Grundsétze anerkennt.

Wir argumentieren, dass aus diesem Zusammenspiel der Normen nicht nur eine Pflicht der
Mitgliedstaaten erwéchst, gewisse demokratische Mindeststandards vorzuweisen. Als logische
Konsequenz hieraus existiert auch eine Verpflichtung, gewisse Sicherungsmechanismen und Struk-
turen zu schaffen, um das demokratische System vor potenziellen Angriffen zu schiitzen. Insofern
folgt aus den Art. 2, 7, 49 Abs. 1 und 4 Abs. 3 EUV eine grundlegende Verpflichtung aller
Mitgliedstaaten zum Demokratieschutz.? Diese Pflicht zum Demokratieschutz verstehen wir als
Auspriagung des in Art. 2 EUV verankerten Demokratieprinzips.

Insofern ist festzustellen: Es besteht sowohl europarechtlich als auch verfassungsrechtlich eine
Verpflichtung zum Schutz der Demokratie als Auspragung des Demokratieprinzips selbst. Sowohl
Exekutive als auch Legislative miissen demensprechend tédtig werden, wenn auch unter
Beriicksichtigung gesetzgeberischer Einschatzungsprirogative.

Die verfassungsrechtlich ausdriicklich normierten Instrumente der wehrhaften Demokratie
miissen daher ergidnzt und ausgeweitet werden (auch einfachgesetzlich). Dabei ist es notwendig
das gewohnte Terrain von freiheitseinschrinkenden Mechanismen zu verlassen und die Denkfigur
der wehrhaften Demokratie in ein Zusammenspiel tatsdchlich wirksamer Mechanismen zu gief3en.

Wenrnafte Demokratie und Autokratie heute

Ein zentrales Element des derzeitigen Konzepts von wehrhafter Demokratie ist mit den Worten des
Verfassungsgerichts der ,Schutz [...] der Freiheit durch eine Beschriankung der Freiheit® (siehe
Urteil, Rn. 515). Die Wehrhaftigkeit der Demokratie wird damit in ein Spannungsfeld gesetzt mit
der Ausiibung von Freiheitsrechten.

Diese ausschliefSlich freiheitsbeschriankende Perspektive auf Demokratieschutz ist jedoch
ungeeignet, um der komplexen Bedrohungslage fiir demokratische Systeme hinreichend zu begeg-
nen. Ein Blick auf das Erstarken autokratischer Krafte in Italien, der Tiirkei, Israel, den USA, Polen
oder Ungarn zeigt, dass das Aufkommen einer neuen ,Art“ an Autokraten mit einem autokrati-
schen Legalismus einhergeht. Moderne Autokraten erhalten regelmifdig durch rechtmaéfiige
Wahlen Regierungsverantwortung und priagen demokratische Systeme weit {iber eine Legislaturpe-
riode hinaus. Als Mittel zur Umsetzung illiberaler Politik werden rechtliche oder zumindest recht-
mafiige Instrumente eingesetzt wie etwa die strategische Neubesetzung staatlicher Institutionen,
Einflussnahme auf Medien und rechtliche Reformen. Demokratien fallen also nicht mehr (nur)
durch Militdrputsche, Revolten oder Biirgerkriege. Vielmehr werden sie leise zersetzt. Die demokra-
tische Ordnung wird von einer gewdhlten Regierung und in der Regel im Einklang mit dem Recht
und der Verfassung des jeweiligen Staates von innen ausgehohlt. Diesen missbrauchlichen, aber
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meist formal-legalen Vorgehensweisen ist nur schwerlich mit den herkommlichen Mitteln des
Rechts beizukommen.

Die derzeitigen Instrumente der wehrhaften Demokratie sollen zwar verhindern, dass Parteien,
Einzelpersonen oder Vereinigungen mit verfassungsfeindlichen Bestrebungen iiberhaupt an die
Macht gelangen und eine solche Zersetzung von innen durchfiihren kdnnen. Die alleinige Fokus-
sierung auf solche praventiven Abwehrinstrumente gegen die ,Feinde der Verfassung“ vermittelt
aber die Botschaft, dass die Gefahr auch nur in der (noch nicht) staatlichen Sphare oder bei
AusreifSern in der Legislative zu suchen ist.

Um Missverstdndnissen vorzubeugen: Parteiverbotsverfahren und Grundrechtsverwirkung
(siehe dazu umfassend Hong) konnen — ultima ratio — wirksam als Mittel zum Schutz der Demokra-
tie eingesetzt werden. Der Blick sollte jedoch sowohl fiir Schutzmechanismen, die eine
institutionelle Umgestaltung vorbeugen (vgl. militant constitutionalism/Verfassungsresilienz) als
auch in Richtung Starkung der Zivilgesellschaft geweitet werden.

Der Demos in Demokratieschutz

Beispiele wie Polen oder Israel zeigen, dass die Wehrhaftigkeit demokratischer Staaten gegen
moderne Autokraten letztendlich von der Zivilgesellschaft gewidhrleistet wird. Dies kann durch
politischen Einsatz auf verschiedenen Ebenen geschehen. Die offensichtlichste und direkteste
Kategorie entscheidender zivilgesellschaftlicher Einflussnahme gegen Autokratie ist, wie in Polen,
in Entscheidungen an der Wahlurne oder anhaltendem Protest zu sehen. Es ist die Zivilgesellschaft,
deren laute und anhaltende politische Priasenz gerichtliche Entscheidungen wie die des israeli-
schen Supreme Courts gegen die von der Netanjahu-Regierung geplante Justizreform politisch legi-
timiert und damit erst ermoglicht. Und auch in Deutschland ist die Zivilgesellschaft die Institution,
die sich mit Entschlossenheit gegen Rechtsextremismus positioniert.

Marie Miiller-Elmau und Friedrich Zillessen mobilisieren daher zu Recht. Es braucht aktive und
informierte Zivilgesellschaft. Sie ist fundamentales Kernelement einer jeden Demokratie und ihrer
Wehrhaftigkeit. Das zeigt auch die Geschichte: Weimar ist nicht allein an einer schlechten
Verfassung oder einem mangelhaften Staatskonzept gescheitert, sondern auch am Fehlen iiber-
zeugter Demokrat:innen. Eine wehrhafte Zivilgesellschaft zu ermoglichen und aktiv zu fordern, ist
ein zentrales Instrument im Werkzeugkasten der wehrhaften Demokratie ist. Die Demokratie muss
wehrhaft” sein — aber sie darf nicht allein ,, abwehrend” sein.

Der Begriff zivilgesellschaftlicher Riume beschreibt hierbei den rechtlichen und politischen
Rahmen, in dem Menschen und Gruppen sinnvoll am politischen, wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Leben ihrer Gesellschaften teilnehmen konnen, indem sie das Recht ausiiben, Ansich-
ten zu aufiern, das Recht auf Information, das Recht, sich zu versammeln, sich zu vereinigen und
miteinander und dem Staat in Dialog zu treten. Menschen, die seit der Correctiv-Recherche zu
einem Geheimtreffen von Rechtsextremen in Potsdam (Veroffentlichung Januar 2024) zu Tausen-
den auf die Strafse gehen, Klimaproteste und zivile Seenotrettung, sind nur einige Beispiele fiir
eine Zivilgesellschaft, die fiir Teilhabe am Geschehen kdampft.
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Berichte internationaler Organisationen und menschenrechtlicher NGOs zeigen jedoch, dass
Rdume der Zivilgesellschaft, trotz ihres Einsatzes, immer weiter staatlich beschridnkt werden. Dies
geschieht durch Begrenzung von Finanzierungen, administrative Hiirden, rechtliche
Herausforderungen und teilweise sogar durch Kriminalisierung und Repression. In einer Zeit, in der
eine wache und politische Zivilgesellschaft von ungemeiner Bedeutung wire, werden das
Versammlungsrecht und die Meinungsfreiheit und damit menschenrechtliche Grundpfeiler
demokratischer Teilhabe als zunehmend gefihrdet eingestuft.’

Konkrete MaBnahmen zu Starkung und Schutz zivilgesellschaftlicher Raume

Zu den erforderlichen konkreten MafSinahmen zu Stdrkung und Schutz zivilgesellschaftlicher
Rdume gehort zundchst, das Gemeinniitzigkeitsrecht nachzubessern. So miisste der Zweckkatalog
des Gemeinniitzigkeitsrechts flexibler gestaltet werden, um auf aktuelle gesellschaftliche Bediirf-
nisse und Herausforderungen reagieren zu konnen. Derzeit sind weder der Schutz von Menschen-
rechten noch weltweite Demokratieférderung oder die Forderung von Journalismus in diesem
enthalten. Dariiber hinaus sollte sich Deutschland auch auf europdischer Ebene fiir ein grenziiber-
schreitendendes Gemeinniitzigkeitsrecht einsetzen und sich in einem Trilogverfahren fiir den
Richtlinienentwurf der EU Kommission zu einem EU-weiten Vereinsrecht einsetzen.

Ein Schritt in die richtige Richtung wire zudem eine Realisierung des lang geplanten und stetig
verzogerten Demokratiefordergesetzes, das dem Bund ermoglichen wiirde, zivilgesellschaftliche
Initiativen gegen Extremismus dauerhaft zu finanzieren. Denn auch der Zugang zu verldsslicher
Finanzierung und das Gewihrleisten von Planungssicherheit fiir zivilgesellschaftliche Organisatio-
nen ist Teil der Starkung zivilgesellschaftlicher Rdume. Die Notwendigkeit eines Bundesgesetzes
macht die zunehmende Gefihrdung demokratiefordernder Projekte auf kommunaler Ebene
besonders deutlich (dazu Kube/Miiller). Férderprogramme des Bundes wie ,Demokratie leben® sind
ein wichtiger Schritt, dennoch bedarf es eines eigenstdndigen Demokratiefordergesetzes fiir wirkli-
che Absicherung — im Notfall auch fiir Landesprogramme. Zur viel umstrittenen Kompetenzfrage
gibt es bereits iliberzeugende Begriindungsansatze (vgl. unter anderem die Gesetzesbegriindung,
S. 12 und Stellungnahme von Tim Wihl).

Biirger:innen zu informieren und staatliches Handeln nachvollziehbar zu machen, sind von
ungemeiner Wichtigkeit und wiirden durch ein (bereits im Koalitionsvertrag angekiindigtes)
Bundestransparenzgesetz gewihrleistet. Eine Steigerung des gesellschaftlichen Verstdndnisses von
politischem Handeln verbessert die Moglichkeit, sich im politischen Geschehen zu positionieren
und stidrkt damit Zivilgesellschaft. Auch hier ringt die Zivilgesellschaft um politische Teilhabe,
denn bereits 2022 hat ein Biindnis aus der Zivilgesellschaft, einen Gesetzentwurf fiir ein Bundes-
transparenzgesetz vorgelegt und die Wichtigkeit fiir die Demokratie hervorgehoben - bislang ohne
Wirkung.

Des Weiteren muss das staatliche Protestverstdndnis kritisch hinterfragt werden. Protest,
Versammlungs- und Meinungsfreiheit miissen in ihrer absoluten demokratischen Relevanz ernst-
genommen und in ihrer erforderlichen Ungemiitlichkeit ausgehalten werden. Es braucht einen
Staat, der Protest als wichtiges Element demokratischer Streitkultur erkennt (und nicht als blofies
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Mittel zur Befriedung der Massen), der Zivilgesellschaft als demokratische Institution begreift (und
nicht als repressionswiirdigen Storfaktor) (siehe dazu Schramm, Gutmann/Vetter). Eine mit einem
solchen Protestverstdndnis erméchtigte Zivilgesellschaft ist notwendig, um mit ihr eine weitere
Ebene an Resilienz zu schaffen, die sich demokratiewidrigen Kriften widersetzen kann. Gelungener
Demokratieschutz bedeutet eine Balance zwischen Freiheitsschutz fiir jene, die demokratieschiit-
zend und Freiheitsbeschrankung fiir jene, die demokratiegefahrdend handeln.

In diesem Sinne schreibt auch die ehemalige Verfassungsrichterin Gertrude Liibbe-Wolff:
»,Ohne eine in der Mehrheit abwehrbereite Biirgerschaft, die sich mit ausreichendem Institutionen-
verstand demokratiewidrigen Bestrebungen widersetzt, niitzt auf die Dauer auch das beste
verfassungsrechtliche Abwehrsystem nichts.”

Es braucht also einen Staat, der den Demos in Demokratie nicht vergisst.

Nachweise

. Vgl. Calliess, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 2 EUV, Rn. 33; Hilf/Schorkopf in: Grabitz/Hilf/Nettesheim

(Hrsg.), Das Recht der EU, 79. EL 2023, Art. 2, Rn. 40; Geiger/Kirchmair in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair (Hrsg), EUV /
AEUV Kommentar, 7. Auflage 2023, Art. 2, Rn. 7.

. Siehe dazu auch Klamt, Die Europdische Union als Streitbare Demokratie, 2012, S. 339 ff.
. Vgl unter anderem: EU: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0032_EN.html; HRW: https://

www.hrw.org/news/2023/01/04/creeping-civil-society-curbs-europe-threaten-rights-2023; Amnesty: https://
www.amnesty.org/en/documents/eur23/7180/2023/en/ ; UN: https://www.ohchr.org/en/civic-space Other: https://
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ie grofSte Gefahr des autoritdren Populismus fiir die liberale Demokratie besteht darin, dass
D er die politische Gleichheit aller Biirger*innen zu verneinen versucht. Haufig wird die
liberale Demokratie mit ihren Institutionen und Verfahren gleichgesetzt. Was die liberale Demo-
kratie im Kern auszeichnet — dass sie ihren Biirger*innen den Status als freie und gleiche Mitglie-
der des politischen Gemeinwesens gewdhrt — gerdt so manchmal in Vergessenheit. Dabei ist es
gerade dieses demokratische Grundprinzip, das autoritdre Populist*innen in Deutschland und
dariiber hinaus heute angreifen. Umso erfreulicher ist es, dass das Oberverwaltungsgericht NRW
(OVG NRW) den Angriff auf die politische Gleichheit zum Kernstiick seines Urteils gemacht hat,
mit dem es die Beobachtung der AfD durch den Verfassungsschutz fiir rechtméafSig erklarte.

Was heiBt eigentlich Demokratie?

Was meinen wir, wenn wir sagen, dass der autoritdre Populismus eine Gefahr fiir die liberale Demo-
kratie darstellt? Was steht wirklich auf dem Spiel, wenn es heifst, dass die Demokratie zu erodieren
droht? Um diese Frage zu beantworten, muss zunédchst gekldart werden, was Demokratie an sich
bedeutet. Heute wird Demokratie hiufig gleichgesetzt mit den Institutionen und Verfahren, die sie
ausmachen: Wahlen, Mehrheitsprinzip, Gewaltenteilung, Parlament, Regierung, Verwaltung mit
foderativen und kommunalen Einrichtungen, Medien. Auch das grundgesetzliche Demokratieprin-
zip reduziert die Demokratie auf bestimmte institutionelle und prozessuale Aspekte: Volkssouveri-
nitdt, Wahlen und Abstimmungen, Legitimation, Reprdsentation und Parlamentarismus,
Mehrheitsprinzip und die Rolle der politischen Parteien.

Wihrend eine solche institutionenenzentrierte Betrachtungsweise den Vorteil hat, dass sie die
demokratische Qualitdt von politischen Systemen messbar und vergleichbar macht, kann sie
jedoch auch zu geradezu ungeheuerlichen Kategorisierungen fiihren: So klassifizierte Juan José
Linz!, eine Koryphde der politikwissenschaftlichen Regimeforschung, das Apartheidsregime in
Stidafrika als ,racial ,democracy’. Linz erkannte zwar, dass es paradox ist, ein Regime, in dem nur
ein Bruchteil der Bevolkerung wihlen durfte, als Demokratie zu kategorisieren und setzte ,,Demo-
kratie“ deswegen in Anfiihrungszeichen. Dennoch blieb die Bezeichnung als ,Demokratie” haften.
Ahnliches gilt natiirlich fiir den Mythos, dass die USA die ,alteste Demokratie der Welt“ seien —
obwohl in den ersten Jahren ihres Bestehens Millionen Menschen legal versklavt wurden, weifSe
Frauen dort erst seit 1920 und Schwarze Menschen? erst seit 1965 an Wahlen teilnehmen durften.
Wie diese Beispiele zeigen, verschleiert ein Fokus auf demokratische Institutionen und Verfahren
wie Wahlen allein den Blick auf den Kern dessen, was wir heute als Demokratie verstehen.

Auch aktuelle politik- und rechtswissenschaftliche Forschung zum Prozess des democratic
backsliding, einer modernen Form der Autoritarisierung, betrachtet jedoch in erster Linie den
Umbau und Abbau von demokratischen Institutionen. So definiert Nancy Bermeo democratic
backsliding als ,state-led debilitation or elimination of any of the political institutions that sustain
an existing democracy®. Wie Steven Levitsky und Daniel Ziblatt in ihrem 2018 erschienenen Buch
»Wie Demokratien sterben“ beschreiben, vollziehen sich die meisten demokratischen Erosionspro-
zesse heute nicht mehr in Putschen und Kriegen. Vielmehr werden sie durch gewéahlte autoritéar-
populistische Regierungen verursacht und erscheinen auf den ersten Blick sogar rechtmafSig, weil
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diese Regierungen die Erosionsprozesse beispielsweise als Wahlrechtsreformen oder MafSnahmen
zur Korruptionsbekdmpfung darstellen und von Gerichten genehmigen lassen. ,,Das tragische Para-
dox des Abgleitens in den Autoritarismus iiber Wahlen besteht darin,“ so Levitsky und Ziblatt,
»,dass die Morder der Demokratie deren eigene Institutionen benutzen, um sie zu toten -
schrittweise, fast unmerklich und ganz legal®.

Ein institutionelles Demokratieverstandnis greift zu kurz

Um die eigentliche Gefahr des autoritdren Populismus richtig zu verstehen, greift ein rein
institutionelles Demokratieverstidndnis jedoch zu kurz. Das ist auch die These des politischen
Theoretikers Jan-Werner Miiller, der gleich zu Beginn seines 2022 erschienenen Buchs ,Freiheit,
Gleichheit, Ungewissheit® fragt: ,Was ist wirklich entscheidend fiir die Demokratie? Sind es primar
Wahlen oder verschiedene Grundrechte wie die Meinungsfreiheit, oder geht es um etwas schwerer
zu Fassendes wie kollektive Einstellungen, zum Beispiel dass die Biirger bereit sind, einander
zivilisiert und mit Respekt zu begegnen?“

Miiller argumentiert, dass es notwendig sei, ,iiber Regeln und Normen hinaus[zu]gehen und
nach den Prinzipien [zu] fragen, die ihnen Halt geben®, kurz gesagt, ,,nach deren Geist®. So sei eine
Regel wie das Mehrheitswahlrecht nicht etwa deshalb gut, weil sie die besten Ergebnisse hervor-
bringt oder besonders effizient ist, sondern weil sie ,,ein Ausdruck der Achtung der Gleichheit der
Biirger® sei. Als einziges politisches System gewihre die Demokratie allen Biirger*innen einen
Status als freie und gleiche Mitglieder des politischen Gemeinwesens. Politische Gleichheit in
diesem Sinne, zu verstehen als formale und materiale Gleichbehandlung aller Biirger*innen durch
staatliche Institutionen und durch andere Mitglieder der Gemeinschaft, ist laut Miiller ihr wichtigs-
tes Alleinstellungsmerkmal. Die Idee der Wahl als einziges Kernelement der Demokratie sei
hingegen ein ,Vorurteil der Modernen® - eine verzerrte Verkiirzung unserer Zeit.

Der populistische Volksbeariff

Autoritdre Populist*innen negieren den Status mancher Biirger*innen als freie und gleiche Mitglie-
der des politischen Gemeinwesens und fiihren eine Hierarchisierung ein. Dies ergibt sich aus der
symbolischen Konstruktion des Volks, die im Zentrum jeder Form des Populismus steht (vgl. latei-
nisch populus, ,Volk®, als Wurzel des Begriffs Populismus). Autoritdre Populist*innen erheben, wie
Jan-Werner Miiller in einem frilheren Buch argumentiert, den Alleinvertretungsanspruch des
wahren, reinen Volks. In der Populismus-Forschung, wie hier bei Cas Mudde, wird dabei vor allem
die Abgrenzung des (einfachen — wahren - reinen - homogenen) Volks von den (korrupten — unmo-
ralischen - parasitidren) Eliten als charakteristisch beschrieben. Interessant dabei ist, dass der
Begriff des Volks, wie Mudde herausstellt, ,keinen wirklichen Inhalt“ hat, sondern allein auf den
erfundenen Idealvorstellungen der Populist*innen beruht. Dennoch benétigen autoritdre Popu-
list*innen Unterscheidungskriterien zwischen denjenigen, die zum Volk gehdren und jenen, die
aufSen vor bleiben sollen.
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Natiirlich ist nicht jede Formulierung eines Volksbegriffs demokratiegefihrdend. Denn auch
eine Demokratie muss definieren, wer zum Volk dazugehort, und wer nicht (vgl. altgriechisch
demos, ,,Staatsvolk®). Dabei ist die Frage, wer tiber die Zusammensetzung des demokratischen Volks
entscheiden darf, ein klassisches demokratietheoretisches Dilemma: Es ist unmoglich, auf demo-
kratische Art und Weise zu entscheiden, wer Teil des Volks ist, weil dazu bereits feststehen miisste,
wer zum Volk gehort und diese Entscheidung treffen darf (,,democratic boundary problem®).

Lasst sich dennoch ein Unterschied zwischen einem demokratischen und einem populistischen
Volksbegriff bestimmen? Jan-Werner Miiller fiihrt zwei Unterscheidungskriterien ein. Erstens sei
ein demokratischer Volksbegriff nie (beispielsweise anhand rassistischer Kriterien) vorherbestimmt
und immer falsifizierbar: Er miisse eine reine Hypothese bleiben und damit jederzeit politisch
anfechtbar sein. Zweitens sei ein Volksbegriff nur dann demokratisch, wenn er ,,ein unverzichtbares
Element der Demokratie an sich® anerkenne — den Status aller Biirger*innen als Freie und Gleiche.
Denn wenn dieser Status nicht mehr gilt, schreibt Miiller, ,,dann ist das Spiel vorbei®.

Politische Gleichneit als Kernelement der Demokratie

Gelangen autoritdre Populist*innen an die Macht, so verlieren manche Biirger*innen jedoch ihren

Anspruch auf politische Gleichheit. Wahrend Populist*innen vorgeben, das Volk im Ganzen zu
vertreten und einen zu wollen, versuchen sie in Wahrheit jedoch zu spalten. ,Schlieflich®, so
Miiller, ,,impliziert die Rede vom ,wahren’ oder ,echten‘ Volk, dass manche nicht ganz ,echt’ seien —
Menschen, die nur vorgeben, dazuzugehoren, und das Gemeinwesen in irgendeiner Weise untergra-
ben konnten oder bestenfalls Biirger zweiter Klasse wiren.” Populist*innen unterscheiden somit

auch anhand rassistischer Kriterien, wer Teil des wahren Volkes sein darf und wer nicht. Wie real
solches Gedankengut in autoritdr-populistischen und rechtsextremen Kreisen auch in Deutschland

ist, zeigten zu Beginn des Jahres die in den CORRECTIV-Recherchen aufgedeckten Remigrations-

pldne. Dabei mogen die autoritdr-populistischen Bemiihungen, rassifizierten Biirger*innen ihren

Status abzuerkennen, zwar der Anfang sein. Das Ende sind sie nicht: Auch Frauen, behinderte
Menschen und LGBTIAQ+ miissen damit rechnen, dass autoritdre Populist*innen ihnen nur einen

abgewerteten Biirger*innenstatus zuerkennen.

Aus rechtswissenschaftlicher Perspektive versteht auch Anna-Katharina Mangold (die
gemeinsam mit Nick Markwald zu diesem Symposium einen sehr lesenswerten Artikel zu Einfalls-
toren transfeindlicher Diskriminierung beigetragen hat) Gleichheit als Gelingensbedingung der
Demokratie. Fragen der Gleichheit werden im deutschen Rechtssystem, wie Mangold und Mehrdad
Payandeh im Vorwort zum von ihnen herausgegebenen Handbuch Antidiskriminierungsrecht
schreiben, heute meist als Fragen der Diskriminierung behandelt. Diskriminierung definiert
Mangold in ihrer Monographie im Umkehrschluss als ,,Verweigerung der Gleichbehandlung wegen
der tatsdchlichen oder vermeintlichen Zugehorigkeit zu einer kategorial bestimmten Personen-
gruppe”. Dabei begriinde im deutschen Recht das von Mangold so beschriebene ,,Ubersetzungspro-
gramm® der Menschenwiirde den Anspruch auf Diskriminierungsfreiheit — und damit auf
»demokratische Gleichheit®. Ldsst ein Staat zu, dass manche Biirger*innen auf Grund ihrer
vermeintlichen Gruppenzugehorigkeit (durch seine eigenen Organe oder durch Private) diskrimi-
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niert werden, begebe er sich ,,in Widerspruch zu seiner eigenen Grundbedingung: der demokrati-
schen Gleichheit®, argumentiert Mangold. Denn wenn der Status einer Person als freies und glei-
ches Mitglied des politischen Gemeinwesens nicht mehr gilt, ist auch ihre menschliche Wiirde
verletzt.

Vor diesem Hintergrund ist zu begriifSen, dass auch das OVG NRW Angriffe auf die politische
Gleichheit ins Zentrum seines Urteils fiir die Beobachtung der AfD als Verdachtsfall stellt. So sah
das Gericht den ,begriindeten Verdacht, dass es den politischen Zielsetzungen jedenfalls eines
mafigeblichen Teils“ der AfD entspreche, ,deutschen Staatsangehorigen mit Migrationshinter-
grund nur einen rechtlich abgewerteten Status zuzuerkennen®. Dies stelle nach Art. 3 Abs. 3 GG
eine ,unzuldssige Diskriminierung aufgrund der Abstammung® dar, ,,die mit der Menschenwiirde-
garantie des Art. 1 Abs. 1 GG nicht zu vereinbaren ist“ (fiir eine ausfiihrliche Diskussion siehe auch
den sehr lesenswerten Beitrag von Berkan Kaya in diesem Symposium). In Ubereinstimmung mit
Jan-Werner Miillers Uberlegungen zu den Gefahren des autoritdr-populistischen Volksbegriff
erkennt das Gericht also an, dass die grofste Gefahr, die von der AfD fiir die Demokratie ausgeht,
darin besteht, dass sie manchen Staatsbiirger*innen ihre politische Gleichheit verwehrt.

Gegenseitige Anerkennung

Die Demokratie hat die paradoxe Aufgabe, ihre eigene Grundbedingung der politischen Gleichheit
aller Staatsangehdrigen zu gewihrleisten. In erster Linie ist das die Aufgabe des Gesetzgebers und
der Gerichte. Gelingen kann dies jedoch nur, wenn sich auch die Biirger*innen selbst im Alltag und
in der Politik gegenseitig als Freie und Gleiche anerkennen. Dazu gehort es, dass wir alle daran
arbeiten, eigene (unbewusste) Vorurteile und Zuschreibungen gegeniiber vermeintlich ,,Anderen®
zu reflektieren und abzubauen. Die hohen Stimmanteile der AfD in Deutschland und anderer auto-
ritdr-populistischer Parteien in Europa und dariiber hinaus, deren Politik fundamental auf der
Infragestellung demokratischer Gleichheit aufbaut, lassen jedoch wenig Hoffnung aufkommen. Wie
schnell migrationsfeindliche politische Propaganda in rassistische und islamfeindliche Gewaltaus-
schreitungen umschlagen kann, die selbstverstdndlich auch keinerlei Unterschied zwischen Asylsu-
chenden und (rassifizierten) Biirger*innen machen, lief$ sich zuletzt voller Schrecken in Grofsbri-
tannien beobachten. Dass dies ohne Zweifel auch in Deutschland moglich wire, zeigt die
Geschichte der letzten dreieinhalb Jahrzehnte, die sich am besten als unvollstindige Liste
beriichtigt gewordener Ortschaften zusammenfassen lasst: Molln, Solingen, Rostock-Lichtenha-
gen, Hanau, Halle. Dass es nicht (wieder) so weit kommt, liegt in unser aller Verantwortung.

Nachweise

.Linz, Juan José (1975): Totalitarian and Authoritarian Regimes. In: Greenstein, Fred I. and Nelson W. Polsby (Hrsg.):

Handbook of Political Science, Volume 3: Macropolitical Theory, Reading, Mass.: Addison-Wesley, S. 326.

.In diesem Beitrag wird ,,Schwarz” grofRgeschrieben. Das folgt der Empfehlung der Initiative Schwarzer Menschen in

Deutschland. Die Grof8schreibung macht deutlich, dass es sich um eine konstruierte Zuordnung handelt, die die alltdglichen
Erfahrungen Schwarzer Menschen pragt, und nicht um eine reale Eigenschaft, die auf die Farbe der Haut zuriickzufiihren ist.
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er Begriff des Volkes ist zentral fiir unser Grundgesetz — und ist es auch seit jeher fiir rechte
D Parteien und Bewegungen. Auch die Funktiondr*innen, Mitglieder und Anhénger*innen der
»Alternative fiir Deutschland® (AfD) beziehen sich immer wieder positiv auf den Begriff des Volkes
und legen nahe, dass es ein ,eigentliches®, iiber die Gemeinschaft aller Staatsangehorigen hinaus
gehendes Volk gebe, das es zu erhalten gelte. Das Grundgesetz zieht dem Volksbegriff allerdings
Grenzen. Dass es tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir gibt, dass die AfD diese Grenzen durch eine
ethnisch-kulturelle Definition iiberschreitet, hat das OVG NRW kiirzlich bestitigt. Die Moglich-
keiten der AfD, einen ethnisch-kulturellen Volksbegriff mit rechtlichen Mitteln durchzusetzen,
sind begrenzt und beschrdnken sich darauf, was sie ohnehin schon fortwidhrend propagiert: eine
restriktive Einbiirgerungs- und Einwanderungspolitik.

Der staatsburaerliche Volksbeariff des Grundgesetzes

Nach Art. 20 Abs. 2 GG geht alle Staatsgewalt ,vom Volke“ aus. Aus seiner Stellung und dem
Normenzusammenhang leitet das Bundesverfassungsgericht ab, dass die Vorschrift selbst
bestimmt, wer das Volk ist BVerfGE 83, 37 (50 f.)): Es setzt sich zusammen aus allen deutschen
Staatsangehodrigen und jenen, die ihnen nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellt sind. Ob das
Grundgesetz dafiir offen ist, auch Nicht-Staatsangehorigen das Wahlrecht zu erteilen, ist umstrit-
ten!, wurde allerdings vom Bundesverfassungsgericht deshalb verneint, weil sich das Wahlrecht aus
der Zugehorigkeit zum Staatsvolk und damit der Staatsangehorigkeit ableite (BVerfGE 83, 27 (52)).
Die Kongruenz zwischen Herrschaftsunterworfenen und Inhaber*innen politischer Rechte miisse
iiber die Regelung des Staatsangehorigkeitsrechts erreicht werden. Damit ist der politische
Spielraum angesprochen, in dem Parteien Einfluss auf die Konstitution des Staatsvolkes nehmen
konnen.

Die freineitliche demokratische Grundordnung als eine Grenze des Volksbegriffs

Diesem Spielraum sind durch das Parteiverbotsverfahren und die freiheitlich demokratische Grun-
dordnung (fdGO) Grenzen gesetzt. Denn nach Art. 21 Abs. 2 GG konnen Parteien verboten werden,
die darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beseitigen oder zu beein-
trachtigen. Das BVerfG hat den Begriff der f{dGO im zweiten NPD-Verbotsverfahren 2017 enger
umrissen (s. dazu auch hier). Als unentbehrliche elementare Grundprinzipien des freiheitlichen
Verfassungsstaats gehoren zu fdgo: das Prinzip der Menschenwiirde als Ausgangspunkt, sowie das
Demokratieprinzip und das Rechtsstaatsprinzip als dessen Konkretisierungen (BVerfGE 144, 20,
Ls. 3). Das BVerfG urteilte, dass die NPD auf die Ersetzung der bestehenden Verfassungsordnung
durch einen an der ethnischen ,Volksgemeinschaft® ausgerichteten autoritdren ,Nationalstaat®
ziele. Dieses Konzept ,,missachtet die Menschenwiirde aller, die der ethnischen Volksgemeinschaft
nicht angehoren, und ist mit dem grundgesetzlichen Demokratieprinzip unvereinbar® (BVerfGE
144, 20, Ls. 9 a)).

Die Menschenwiirde garantiere unter anderem die elementare Rechtsgleichheit aller
Menschen. Damit seien ein rechtlich abgewerteter Status oder demiitigende Ungleichbehandlun-
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gen nicht vereinbar. Das gelte insbesondere, wenn Ungleichbehandlungen gegen die die Menschen-
wiirde konkretisierenden Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG verstofien (BVerfGE 144, 20,
Rn. 541). Aber auch das Demokratieprinzip sei egalitdr und garantiere die gleichberechtigte Teil-
nahme aller Biirger*innen am Prozess der politischen Willensbildung und die Riickbindung der
Ausilibung der Staatsgewalt an das Volk (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG). Willkiirliche Ausschliisse vom
demokratischen Prozess seien mit diesem nicht vereinbar (BVerfGE 144, 20, Rn. 543 f.).

Die in dem Urteil angelegten verfassungsrechtlichen Grenzen fiir einen Volksbegriff, der noch
mit der fdGO vereinbar ist, hat Christoph Mollers expliziert (hier). Fiir das Demokratieprinzip gelte,
dass die Zugehorigkeit zum Staatsvolk gesetzlich geregelt werden miisse und dass in Bezug auf die
durch die Staatsangehorigkeit gewédhrten politischen Rechte nicht differenziert werden diirfe. Noch
vor der Einbiirgerung schiitze die Menschenwiirde vor einem kategorialen Ausschluss aufgrund von
gruppenbezogenen Merkmalen. Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 2 S.1 GG sehe zudem vor, dass es
eine Einbiirgerungsperspektive fiir Herrschaftsunterworfene geben miisse, weil sich aus der
Herrschaftsunterworfenheit iiberhaupt erst die Notwendigkeit demokratischer Legitimation
ergebe. Es muss also moglich bleiben, die vom BVerfG angesprochene Kongruenz zwischen
Herrschaftsunterworfenen und Inhaber*innen politischer Rechte durch Einbiirgerungen herzustel-
len, womit ein grundsatzlicher Ausschluss nicht zu vereinbaren wire.

Damit verstofst ein Volksbegriff, der die Moglichkeit der Einbiirgerung anhand gruppenbezo-
gener Merkmale ausschliefSt und rechtlich beziiglich der politischen Rechte der Staatsangehorigen
unterscheidet, gegen die fdGO.

Der Volksbeariff der AfD

Das OVG NRW hat in seinem Verfahren zur Beobachtung des Bundesverbands der AfD durch das
Bundesamt fiir Verfassungsschutz (BfV) als rechtsextremistischer Verdachtsfall festgestellt, dass
tatsdchliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die AfD Bestrebungen verfolgt, die gegen die
fdGO gerichtet sind. Namentlich deuteten diese Anhaltspunkte auf Bestrebungen gegen die
Menschenwliirdegarantie und das Demokratieprinzip hin. Insbesondere bestehe der begriindete
Verdacht, dass ,es den politischen Zielsetzungen jedenfalls eines mafsgeblichen Teils der [AfD]
entspricht, deutschen Staatsangehodrigen mit Migrationshintergrund nur einen rechtlich abgewer-
teten Status zuzuerkennen, weil zu ihren zentralen politischen Vorstellungen gehort, dass es eine
von der Staatsangehorigkeit unabhingige ,ethnisch-kulturelle’ Volkszugehorigkeit gibt, die von
entscheidender Bedeutung fiir die Bewahrung der deutschen Kultur und Identitdt ist und es
deshalb rechtfertigt, bei rechtlichen Zuordnungen danach zu unterscheiden, ob und gegebenenfalls
aus welchem Kulturraum deutsche Staatsangehdrige oder deren Eltern zugewandert sind“ (OVG
NRW Urt. v. 13.5.2024, S. 60 f, im folgenden OVG NRW). Diese Diskriminierung aufgrund der
Abstammung nach Art. 3 Abs. 3 GG sei mit der Menschenwiirdegarantie nicht vereinbar.?

Fiir diese Feststellung wertete das OVG NRW die {iber 10.000 Seiten umfassende Beleg-
sammlung des BfV aus und stiitzte sich insbesondere auf Aussagen fiihrender
Parteifunktiondr*innen. In ihrer ,Erklarung zum deutschen Staatsvolk und zur deutschen Iden-
titat“, die fiihrende Parteimitglieder unterzeichneten, erklart die AfD zu ihrem Ziel, dem deutschen
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Staatsvolk seine deutsche kulturelle Identitédt erhalten zu wollen. Das OVG NRW schliefst aus der
Erkldrung, dass die AfD zwischen deutschen Staatsangehorigen unterscheidet, die ,Trdger der
deutschen Kultur und Identitét sind“ und solchen, die es nicht sind (OVG NRW, S. 63 f.). Sie sehe in
der Zuwanderung eine unmittelbare Gefahr fiir den Bestand des deutschen Volkes, was insbeson-
dere in den von Bjorn Hocke und anderen fiihrenden Vertretern der AfD benutzten Begriffen wie
LSumvolkung®, ,Volksaustausch® und ,Volkstod“ deutlich werde. Hier werde der ,Verlust der
ethnisch-kulturellen Identitdt mit dem Ende des deutschen Volkes gleichgesetzt. Auch
Remigrationsphantasien (s. hierzu auch die CORRECTIV-Recherche) und die Unterscheidung von
sog. ,Passdeutschen®, also Inhaber*innen der deutschen Staatsbiirgerschaft, die nicht
Trager*innen der ethnisch-kulturellen Identitédt sind, sowie zahlreiche weitere Aussagen in diese
Richtung legen nahe, dass die AfD zur Umsetzung ihrer politischen Ziele Staatsangehorige mit
Migrationshintergrund rechtlich diskriminieren konnte (OVG NRW, S. 66 ff.). Wenn die Bundestags-
abgeordnete Christina Baum ein Wahlrecht nach Abstammung fordert (OVG NRW, S. 70), deutet
das insbesondere darauf hin, dass die politische Gleichheit aller Staatsangehdrigen aufgekiindigt
werden soll. Richtigerweise wiirde ein solcher ,ethnisch-kultureller Volksbegriff damit nicht nur
die Menschenwiirde der Betroffenen missachten. Eine Diskriminierung von Staatsangehdrigen mit
Migrationshintergrund wiirde zugleich ihren Anspruch auf politische Teilhabe und damit das
Demokratieprinzip verletzen.

Daneben gibt es zahlreiche Aussagen, die den Verdacht begriinden, dass die AfD Bestrebungen
verfolgt, die mit einer ,,Missachtung der Menschenwiirde von Auslandern und Muslimen verbunden
ist.” (OVG NRW, S. 74). Die AfD wertet Menschen islamischen Glaubens systematisch ab und spricht
ihnen sogar die Religionsfreiheit ab (OVG NRW, S. 74 ff.). AfD-Funktionidr*innen verunglimpfen
Migranten als ,Messermdnner”, ,Invasoren®, ,Parasiten QVG NRW, S. 75). Muslime werden als
nicht-integrierbar bezeichnet, der Islam als ,totalitire Ideologie” und die Einwanderung von
Muslimen wird mit alltdglicher Gewalt gleichgesetzt (OVG NRW, S. 75 ff.). Neben ihrer grundséatz-
lichen Menschenwiirdewidrigkeit begriinden diese Positionen den Verdacht, dass die Moglichkeit
der Einbiirgerung unter Ankniipfung an gruppenbezogene Merkmale ausgeschlossen werden
konnte, was gegen die Konkretisierung in Art. 3 Abs. 3 GG verstofden wiirde. Die fiir den Volksbe-
griff dargelegte Notwendigkeit einer Einbiirgerungsperspektive, die sich aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 20 Abs. 2 S.1 GG ergibt, wire damit ebenso verletzt.

Der ethnisch-kulturelle Volksbegriff der AfD verstiefe damit, soweit an ihn eine politische
Zielsetzung gekoppelt wird, gegen die Grenzen der fdGO. Doch gesetzt den Fall, die AfD mochte
diesen tatsdchlich politisch umsetzen: Konnte sie einen ethnisch-kulturellen Volksbegriff
(re-)etablieren?

(Re-)Etablierung eines ethnisch-kulturellen Volksbegriffs

Die oben beschriebenen Grenzen sind klar: Bestimmte Menschen von der Erlangung der Staat-
sangehorigkeit auszuschliefSen und die Staatsangehorigen in Bezug auf ihre politische Gleichheit
unterschiedlich zu behandeln, ist verfassungswidrig. Zudem muss Herrschaftsunterworfenen
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grundsidtzlich die Moglichkeit einer Einbiirgerung in Aussicht gestellt werden. Unter dem
Grundgesetz kann daran auch nichts gedndert werden.

Einer Partei, die sich die ethnisch-kulturelle Identitidt des deutschen Volkes als ,zentralen
Orientierungspunkt® (s. OVG NRW, S. 66) in ihrem politischen Denken und Handeln gesetzt hat,
bleiben dennoch unzidhlige Moglichkeiten, diese Agenda faktisch voranzutreiben. Sie konnte die
seit 2000 vorgenommenen ,Modernisierungen® des Staatsangehdorigkeitsrechts zuriicknehmen und
damit eine Einbiirgerung wieder von strengeren Voraussetzungen abhidngig machen. Das hat die
AfD sich auch in ihrem Programm zur Bundestagswahl 2021 zum Ziel gemacht (S. 101).

Zugleich kann sie aber versuchen, und das spiegelt sich auch schon in der Programmatik der
AfD, die Einwanderung weiter zu begrenzen. Auch wenn die f{dGO nur die elementaren Grundprin-
zipien des freiheitlichen Verfassungsstaats umfasst, wire eine AfD mit den erforderlichen
Mehrheiten an das Grundgesetz sowie an das Volker- und Europarecht umfianglich gebunden. Die
von der AfD vorgesehene Abschiebung der vermeintlich 300.000 ausreisepflichtigen Personen
beispielsweise (Wahlprogramm 2021, S. 95) wird grofitenteils durch Abschiebungsverbote
verhindert. Deutschland unterliegt zudem menschenrechtlichen und europarechtlichen Verpflich-
tungen, die die Aufnahme von Schutzsuchenden regeln.

Die AfD konnte bei entsprechenden Mehrheiten versuchen, sich durch Austritte aus den
wichtigsten Menschenrechtsabkommen und der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) dieser Verpf-
lichtungen zu entledigen (fiir die GFK fordert sie schon eine Ablosung, Wahlprogramm, S. 91). Auch
ihre Forderung nach einem ,Europa der Vaterlander® (Wahlprogramm 2021, S. 28) hingt mit der
Riickerlangung von Hoheitsrechten zusammen, von der sie sich mehr Souverinitét iiber die Fliicht-
lingspolitik erhofft. Ubrig bliebe die Fortgeltung der unverduflerlichen Menschenrechte nach Art. 1
Abs. 2 GG, die auch volkergewohnheitsrechtlich binden. Einen minimalen Schutz verspricht zuletzt
der Menschenwiirdekern aller Grundrechte, der iiber Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt bleiben wiirde.

Die AfD konnte einen ethnisch-kulturellen Volksbegriff also gar nicht direkt durchsetzen.
Etwaige Deportationspldne sind nur illegal moglich. Damit bleibt ihr nur, die Rechte der ohnehin
schon vulnerabelsten Menschen unserer Gesellschaft, also insbesondere solchen, die vor Krisen,
Krieg und Verfolgung geflohen sind, noch weiter zu beschneiden. Die Frage ist nur, wie sehr sich
eine Partei, die sich die ethnisch-kulturelle Identitat des deutschen Volkes als ,zentralen Orientier-
ungspunkt“ in ihrem politischen Denken und Handeln gesetzt hat, bei entsprechenden Mehrheiten
an das Recht gebunden fiihlt.

Nachweise

S. dazu grundlegend Brun-Otto Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der Demokratietheorie, in:
Staatswissenschaft und Staatspraxis 5 (1994), S. 305 ff.

. Dass das Gericht in Bezug auf einen solchen moglichen abgewerteten Status nicht die politische Gleichheit und damit das

Demokratieprinzip verletzt sieht, liefSe sich dadurch erkldren, dass die genaue Ausgestaltung der Ungleichbehandlung noch
nicht sicher ist und nicht zwangslaufig nur das Wahlrecht betrifft, sondern andere Diskriminierungen nach Art. 3 Abs. 3 GG
zufolge haben konnte.
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er die liberale Demokratie zuriickbaut, baut auch reproduktive Rechte zuriick. Denn autori-
Wtér—populistische Parteien glauben an die Idee eines ,reinen Volkes®, das sich als solches
reproduzieren soll. Das ist Teil des autoritdr-populistischen Playbooks, nach dem Parteien in den
USA und in Polen schon erfolgreich regiert haben. Doch Abgrenzungsgesten funktionieren hier
nicht: Das gleiche kann in Deutschland passieren. Hierzulande war der Schock grof$, nachdem der
US Supreme Court mit Dobbs das Recht auf Schwangerschaftsabbruch kippte. Dabei ging unter,
dass das BVerfG ein solches Recht gar nicht erst anerkannt hat — sondern Schwangeren eine
grundsitzliche ,,Pflicht zum Austragen und Gebéaren des Kindes® auferlegt.

Auf Bundesebene ldsst die BVerfG-Rechtsprechung sogar Spielraum fiir noch restriktivere
Abtreibungsregelungen, und auf Landesebene konnten fundamental ausgerichtete politische
Mehrheiten mit ihren Haushaltsentscheidungen Finanzmittel und damit den Zugang zu
Schwangerschaftsabbriichen empfindlich einschridnken. Reproductive backsliding lasst sich nur
verhindern, wenn der Schwangerschaftsabbruch legalisiert wird.

Das autoritdr-populistische Playbook

In den USA arbeiten Republikaner*innen seit Jahren daran, reproduktive Rechte abzuschaffen. Sie
blockieren Prozesse (wie die Nominierung eines Richters zum Supreme Court durch Obama),
kapern Institutionen (indem sie gezielt Gerichte mit konservativen Richter*innen besetzen) und
manipulieren Wahlkreiszuschnitte (durch das sogenannte Gerrymandering). Diese Schachziige
machen es moglich, entgegen der Mehrheitsmeinung in der Bevolkerung strenge Abtreibungsge-
setze zu verabschieden. Abtreibungsgegner*innen wenden also stille und inkrementelle Strategien
an, um politische Macht in den Hianden von konservativen Extremist*innen zu konzentrieren und
Abtreibungsrechte einzuschrinken - auch in Europa.

Auf der anderen Seite des Atlantiks entwickelt die ,,Agenda Europe®, ein europdisches christ-
lich-extremistisches Netzwerk, seit 2013 gezielt Strategien, um sexuelle und reproduktive Rechte
zu demontieren. Dem Netzwerk gehoren inzwischen Akteure aus liber 30 europdischen Lindern an.
TIhr gemeinsames Ziel: ,Die natiirliche Ordnung wiederherstellen®. Gegner seien die ,,Abtreibungs-
und Schwulenlobbys® der ,,Kulturrevolution®, die Sex von Fortpflanzung entkoppelt habe. Mit stra-
tegischer Prozessfiihrung stilisieren sie sich als deren Opfer und schrinken unter dem Deckmantel
der Religions- und Meinungsfreiheit reproduktive Rechte ein. Mit Erfolg: Es waren Gesetzesent-
wiirfe von polnischen Mitgliedern der Agenda Europe, die zum vollstdndigen Abtreibungsverbot in
Polen fiihrten.

Dabei sind autoritdre Populist*innen ideologisch motiviert. Zentral ist die Vorstellung eines
Jreinen Volkes“. Denn das ,Volk“ einer jeden Demokratie basiert auf einem sozial konstruierten
»Demos®, der sich {iber die Zeit hinweg demografisch reproduziert - und damit auf einer Politik der
Reproduktion. Nach rechtspopulistischer Vorstellung konne ,die Nation“ nur iiberleben, wenn die
traditionelle, heteronormative Familie — ,Vater, Mutter, Kind“ - {iberlebe. Dies sei durch den
»groflen Austausch® gefihrdet, ein neurechtes Narrativ, wonach eine kulturell ,fremde“ Bevolke-
rungsgruppe die europiische ,,Stammbevolkerung® ersetzen wiirde. Auch die AfD verkniipft ganz
offen populistische Bevolkerungspolitik mit Reproduktion. So erklarte 2019 der damalige AfD-
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Bundessprecher Alexander Gauland, ,[d]as elementare Bediirfnis eines Volkes besteh[e] darin, sich
im Dasein zu erhalten® (das OVG NRW, Urt. v. 13.5.2024 — 5 A 1218/22, S. 65, zitiert weitere
dhnliche Aussagen von AfD-Mitgliedern). 2018 titelte sie auf einem Wahlplakat: ,Neue Deutsche?
Machen wir selber®. Und im sdchsischen Landtag fragte die AfD an, wie viel Geld das Land fiir Steri-
lisationen von Gefliichteten zur Verfiigung stellen konnte, wihrend sie auf Bundesebene diverse
Antrige stellte, um die Geburtenrate zu steigern.

Autoritdr-populistische Bewegungen wollen also aus ideologischen Griinden reproduktive
Rechte aushebeln, etwa den Zugang zu Verhiitung, Schwangerschaftsabbriichen, Fortpflanzungs-
technologien, Scheidung und sexueller Aufklarung, aber auch den Schutz vor geschlechtsspezifi-
scher Gewalt, die Ehe fiir alle sowie geschlechtliche Selbstbestimmung. Diesen Beitrag fokussieren
wir auf die Strategien, die sich gegen Schwangerschaftsabbriiche richten.

Die Rechtslage in Deutschland

In Deutschland sind Abtreibungen grundsétzlich illegal und Schwangere zur Austragung
verpflichtet. Die von der Ampel-Regierung eingesetzte ,Kommission zur reproduktiven Selbstbe-
stimmung und Fortpflanzungsmedizin“ stellte im Friihjahr fest, dass es verfassungs- und volker-
rechtlich zuldssig und sogar geboten sei, Schwangerschaftsabbriiche in der Friihphase (also in den
ersten zwolf Wochen) zu entkriminalisieren. Derzeit gilt: Ein Schwangerschaftsabbruch ist in den
ersten zwolf Wochen nicht strafbar, wenn sich die Schwangere davor verpflichtend beraten lassen
und drei Tage abgewartet hat. Dieses Beratungskonzept sehen viele als ,,Kompromiss“ zwischen
dem Lebensrecht des Fotus und dem Selbstbestimmungsrecht der Schwangeren. Allerdings dient
die Beratung laut BVerfG allein dem ,,Schutz des ungeborenen Lebens“ und soll zur Forstsetzung
der Schwangerschaft ,ermutigen®, aber ,ergebnisoffen“ gefiihrt werden. Damit ist es alles andere
als ein Kompromiss (fiir eine ausfiihrliche Analyse s. Klein, S. 185 ff.). Mit seinen Urteilen hat das
BVerfG zwei demokratische Abtreibungskompromisse aufgeknopft, die wesentlich liberaler waren.

Auf Bundesebene regeln das Strafgesetzbuch (StGB) und das Schwangerschaftskonfliktgesetz
(SchKG) den Schwangerschaftsabbruch; die Lander setzen diese Gesetze um. § 13 Abs. 2 SchKG
verpflichtet die Lander, ein ausreichendes Angebot ambulanter und stationdrer Einrichtungen fiir
Schwangerschaftsabbriiche sicherzustellen. Deshalb spielen die Bundesldander eine entscheidende
Rolle dabei, reproduktive Rechte zu gewdhrleisten.

tinfallstore

Stellen wir uns vor, eine autoritdr-populistische Partei regiert in Deutschland auf Bundesebene. Die
zwei Abtreibungsurteile des BVerfG erlauben es, die restriktiven Regelungen zum Schwanger-
schaftsabbruch in §§ 218 ff. StGB weiter zu verschirfen. Denn das BVerfG verpflichtete 1993 in
Schwangerschaftsabbruch II den Gesetzgeber dazu, das ungeborene Leben mit dem (sonst nur als
ultima ratio einzusetzenden!) Strafrecht zu schiitzen. Eine Abwédgung zwischen den Grundrechten
der Schwangeren und denen des nasciturus sei unmoglich, weil Abtreibung ,immer Totung unge-
borenen Lebens ist“. Die Gesetzgebung miisse Abtreibung also kriminalisieren. Allerdings fiihrten
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die Grundrechte der Schwangeren dazu, dass der Gesetzgeber in Ausnahmelagen von der Austra-
gungspflicht absehen konne. Dabei sei es ,,Sache des Gesetzgebers, solche Ausnahmetatbestinde
im Einzelnen nach dem Kriterium der Unzumutbarkeit zu bestimmen® (Leitsatz 7). Der Gesetzge-
ber kann - wie er es 1993 mit dem Beratungskonzept getan hat — zu einem Schutzkonzept
libergehen, dass die Schwangere miteinbezieht. Er muss es aber nicht.

Auf Landesebene hingegen bieten sich fiir eine autoritdr-populistische Landesregierung einige
Einfallstore, die vor allem durch die Beratungsregelung entstehen.

96 % der Abbriiche erfolgen nach dieser Regelung, die eine verpflichtende Beratung bei einer
anerkannten Beratungsstelle vorsieht. Die Berater*innen stellen danach eine Bescheinigung aus
(sog. Beratungsschein). Ohne den Schein konnen Arzt:innen grundsitzlich keinen legalen Abbruch
durchfiihren. Die Beratungsstellen spielen also eine zentrale Rolle; dementsprechend miissen die
Lander dafiir sorgen, dass ein ausreichendes Angebot wohnortnaher Beratungsstellen auch
tatsdchlich bereitsteht (§ 8 SchKG).

Mal angenommen, in Thiiringen regiert eine autoritir-populistische Partei und besetzt unter
anderem das Gesundheitsministerium. Das Gesundheitsministerium ist geméaf § 9 SchKG iV.m. § 5
ThiirSchKG dafiir zustdndig, die Beratungsstellen anzuerkennen. Niheres regelt die Rechtsverord-
nung des Thiiringer Gesundheitsministeriums, § 5 Abs. 3 ThiirSchKG. Die Verordnung legt etwa
fest, wie die Anerkennung erlischt oder widerrufen werden kann (§ 10 Thiiringer Schwangerschafts-
konfliktberatungsstellenverordnung — ThiirSchKBVO).

In Thiiringen gibt es derzeit 26 Beratungsstellen fiir Schwangere. Alle Beratungsformate sind
kostenlos, die Beratungsstellen also auf Fordergelder angewiesen. Das autoritdr-populistisch
geflihrte Gesundheitsministerium konnte sich nun schlicht dazu entscheiden, den Beratungsstel-
len die Fordergelder zu entziehen (sog. Defunding). Zwar verpflichtet § 2 ThiirSchKG das Land
dazu, fiir je 40.000 Einwohner*innen mindestens ein*e Berater*in in Vollzeit sicherzustellen, und
zwar in einer Entfernung, die von der Schwangeren ,nicht die Abwesenheit iiber einen Tag hinaus
verlangt®, wie das BVerfG formuliert. Details der Forderung regelt jedoch die Rechtsverordnung des
Gesundheitsministeriums, nach unverbindlicher Anhorung des zustidndigen Fachausschusses im
Landtag. Das Ministerium kann also jedenfalls bis zu der gesetzlichen Untergrenze (ein*e Bera-
ter*in pro 40.000 Einwohner*innen) selbst entscheiden, wie viel Geld es fiir Beratungsstellen
ausgeben will. Jede Forderung, die dariiber hinausgeht, ist nicht verpflichtend: Nach § 5 Abs. 2
ThiirSchKG vermittelt die Anerkennung als Beratungsstelle allein noch keinen Anspruch darauf,
von der Landesregierung gefordert zu werden.

Beratungsstellen finanzieren sich nicht nur iiber Landesmittel, sondern auch {iber eigene
Einnahmen, durch Sexualkundeseminare an Schulen zum Beispiel. Dieser Eigenanteil liegt
allerdings schon seit mehreren Jahren {iber der gesetzlichen Vorgabe (20 % zu 21,5 % im Jahr 2022).
Stellt das Bildungsministerium Programme zu sexueller Aufklarung an Schulen ein — was durchaus
denkbar ist — fillt diese Einnahmequelle ebenfalls weg. Denkbar wire auch, dass das Gesundheits-
ministerium auf Landesebene den Eigenanteil, den Stellen aufbringen miissen, schlicht erhoht.
Denn dieser Eigenanteil ist gesetzlich nicht vorgegeben. Bisher ist Thiiringen das einzige Land, das
100 % der Personalkosten iibernimmt. Dies gilt jedoch nicht fiir Sachkosten (§ 9 Abs. 2 ThiirSchKG).
Erhoht der Landtag den Eigenanteil fiir beide Kostenposten und kiirzt gleichzeitig die Haushalts-
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mittel fiir Beratungsstellen, kann sich deren oft ohnehin schon finanziell prekidre Lage weiter
verschlechtern.

Beratungsstellen sind also davon abhéngig, dass das jeweilige Bundesland sie finanziert. Das
gilt zwar nicht nur fiir Beratungsstellen, ist jedoch keineswegs trivial. Die Strategie des Defunding
ist ein wirkmachtiges Instrument autoritarer Populist*innen, das im Kontext reproduktiver Rechte
besondere Aufmerksamkeit verdient.

Effektive Gegenwenr?

Was wiirde passieren, wenn die Landesregierung also nicht mehr geniigend Berater:innen zur
Verfiigung stellt?

Denn die rechtlichen Pflichten aus dem (Thiir)SchKG halten die Landesregierung nicht davon
ab, andere Tatsachen zu schaffen. Sie kann mit Defunding faktisch Beratungsstellen dezimieren.
Um dagegen vorzugehen, konnte entweder die Betroffene klagen und/oder die Bundesregierung
reagieren. Die Betroffene hat zwar einen Anspruch auf Beratung, doch bis sie diesen gerichtlich
durchgesetzt hat (und bis tatsdchlich Beratungsstellen geschaffen werden!) vergeht viel Zeit - Zeit,
die ungewollt Schwangere nicht haben, wenn sie innerhalb von 12 Wochen legal abtreiben wollen.

Doch auch der Bund kann nur verzogert reagieren, und das nur mittelbar iiber die Aufsicht
(Art. 84 GG) und iiber den Bundeszwang (Art. 37 GG). Gem. Art. 84 GG iiberwacht die Bundesregie-
rung, dass die Lander die Bundesgesetze ordnungsgemifd ausfiihren. Die Bundesregierung betreibt
jedoch kein permanentes Monitoring und ist deshalb auf NGOs, Medien und die Zivilgesellschaft
angewiesen, um von Missstdnden zu erfahren. Fiir Schwangerschaftsabbriiche hat sich hier vor ein
paar Wochen etwas Entscheidendes getan: Dank einer kiirzlichen Anderung des SchKG erhebt das
Bundesamt fiir Statistik nun nicht nur Daten {iber Schwangerschaftsabbriiche, sondern auch iiber
die Versorgungslage — vierteljahrlich und bis auf die regionale Ebene. Diese neue Statistik wird es
der Bundesregierung wesentlich erleichtern, iiber die Versorgungslage in den Landern informiert
zu bleiben. Denn die erste wesentliche Hiirde im Rahmen der Bundesaufsicht besteht oft schon in
der Informationsbeschaffung, die ein Land blockieren und verzégern kann.

Nachdem die Bundesregierung von der mangelhaften Versorgungslage erfahren hat, kdnnte sie
zusidtzlich Beauftragte in das Land schicken (Art. 84 III 2 GG), die dann durch Akteneinsicht,
Vernehmungen oder sonstige Formen der Informationsbeschaffung die Lage weiter untersuchen -
also zum Beispiel die Ursachen fiir eine schlechte Versorgungslage, das Verfahren zu Anerkennun-
gen usw. Ist die Bundesregierung iiberzeugt, dass in einem Bundesland hinsichtlich der Versor-
gungslage Mingel bestehen, setzt sie dem Land eine Frist, bis wann es diese Mdngel beheben muss.
Verstreicht diese Frist ergebnislos, kann die Regierung nach Art. 84 IV GG beim Bundesrat beantra-
gen, dass dieser die mangelhafte Gesetzesausfiihrung feststellt. Kommt es zu diesem Beschluss im
Bundesrat, kann die Landesregierung dagegen vor dem BVerfG vorgehen. Das wire aus Sicht der
Bundesregierung im Zweifel sogar wiinschenswert — weil damit die Mangelhaftigkeit der Versor-
gungslage gerichtlich festgestellt wiirde. Wenn all das immer noch nicht hilft, konnte die Bundesre-
gierung gemdfs Art. 37 GG (Bundeszwang) eingreifen. Welche Mafinahmen der Bundeszwang
konkret ermoglicht, miisste im Zweifel in den Fachreferaten und den zustdndigen Verfassungsres-
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sorts des Bundesinnen- und justizministeriums und zuletzt auch des Bundeskanzleramts diskutiert
werden.

Letztlich setzen beide Verfahren aber (mindestens) voraus, dass die Bundesregierung politisch
handlungswillig ist. Und sie haben ihre Grenzen: Der Zugang zu Abtreibungen hédngt primér von
tatsdchlichen Faktoren ab, nicht von rechtlichen Entscheidungen. Selbst wenn der Bundesrat nach
dem voraussetzungsvollen Verfahren gemafd Art. 84 Abs. 4 GG feststellen wiirde, dass Thiiringen
das SchKG unzureichend umsetzt, entstiinden dadurch keine neuen Beratungsstellen. Schwangere
wiren dann darauf angewiesen, in andere Bundeslander auszuweichen - ein Szenario, das in den
USA knapp ein Viertel der Personen mit Abtreibungswunsch daran hindert, eine zu bekommen.

Schutz durch Legalisierung

Die zahlreichen Einfallstore zeigen: Jegliche Beschwichtigungs- und Beruhigungsversuche, man
solle am ,Kompromiss“ des § 218 StGB nicht riitteln, da es sonst noch schlimmer kommen konne,
gehen fehl. Der sogenannte Kompromiss ist keiner und lasst sogar Spielraum fiir — rechtlich wie
tatsachlich - noch restriktivere Abtreibungspolitiken. Unterdessen arbeiten Abtreibungsgeg-
ner*innen bereits strategisch daran, den Zugang zu Schwangerschaftsabbriichen auch in
Deutschland einzuschridnken.

Thre Strategie ist dabei nicht der offene Rechtsbruch, sondern das verfassungsrechtliche
Argument und das stille Defunding. Hier braucht es zum einen eine aufmerksame Zivilbevolkerung,
die fragt, welche Ideologien und Narrative dahinterstehen, und wem diese dienen. Zum anderen
muss der Schwangerschaftsabbruch endlich aus dem Strafgesetzbuch gestrichen werden. Die
Entkriminalisierung ist nicht nur grund- und voélkerrechtlich angemessen, wie die Kommission in
ihrem Abschlussbericht festgestellt hat. Sie wiirde unseren Rechtsstaat auch gegen das autoritér-
populistische Playbook wappnen.
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R echte Krifte in den USA, Polen und Ungarn fiihren in Echtzeit vor, was trans*Menschen auch
in Deutschland drohen kénnte, wenn die AfD an die Regierung kdme. In Ungarn ist es inzwi-
schen unmoglich, den rechtlichen Geschlechtseintrag oder vergeschlechtlichte Vornamen im Laufe
des Lebens zu dndern, also irgendeine Verdnderung der staatlich erfassten Informationen iiber das
eigene Geschlecht zu bewirken. Im US-Bundesstaat Idaho wurde dieses Jahr ein Gesetz
verabschiedet, das rechtlich definiert, dass es bei Menschen ausschliefSlich die beiden Geschlechter
Méanner und Frauen gdbe und dieses Geschlecht bereits vor oder bei der Geburt erkennbar sei.
Dasselbe Gesetz enthilt eine Legaldefinition von ,weiblich®: Personen, deren Korper Eizellen
produzieren, produziert haben oder produzieren werden — Frauen werden also wieder als Gebdrma-
schinen imaginiert, The Handmaid’s Tale ldsst griifen. Im US-amerikanischen Bundesstaat
Alabama wurden Universitdten und Hochschulen verpflichtet, Toilettennutzung nur noch gemafs
dem bei Geburt zugewiesenen Geschlecht zu gestatten. In Missouri sollten gar Lehrer*innen
bestraft werden, wenn sie Schiiler*innen Informationen iiber trans*Menschen und Transitionen
geben. Dieser letzte Versuch blieb zum Gliick vorerst erfolgslos.
Diesem Drehbuch will auch die AfD folgen, wenn sie an die Macht kdme.

Biologistische Geschlechtervorstellungen und Leugnung der Existenz von trans*Personen

Die AfD vertritt in ihrem Europa-Wahlprogramm &hnlich wie in dem Gesetz aus Idaho, dass es
ausschliefRlich zwei Geschlechter gibe und dies eine biologische Tatsache sei. Bislang fordert die
AfD in Deutschland (noch) nicht, dass trans*Menschen ihr rechtlich registriertes Geschlecht gar
nicht mehr dndern diirfen. Die AfD-Bundestagsfraktion setzt sich stattdessen fiir ein Verfahren ein,
bei dem ein dreikopfiges Gremium entscheiden soll, ob eine Person ihren rechtlichen
Geschlechtseintrag dndern darf. Nach dem jlingst verabschiedeten Selbstbestimmungsgesetz
bedarf es fiir die Anderung des Geschlechtseintrags aber gerade keiner Dritten mehr, mafSgeblich
ist allein die Auskunft der Person selbst.

Eine AfD-Mehrheit im Bundestag konnte dieses einfache Gesetz zu Grabe tragen. Mindestens
wire damit zu rechnen, dass die AfD die Voraussetzungen fiir eine Personenstands- und Namens-
anderung verschirfen wiirde und die Gesetzeslage moglicherweise noch hinter den Stand des
vielfdltig fiir verfassungswidrig erkldrten Transsexuellengesetzes aus dem Jahr 1980 zuriickfiele. So
konnte die AfD den Vorbildern anderer rechtsautoritdrer Regierungen nacheifern und die Moglich-
keit, das rechtlich registrierte Geschlecht zu dndern, vollstdndig abschaffen.

Das wire unzweifelhaft verfassungswidrig, war es doch gerade das Bundesverfassungsgericht,
das 1978 die Korrekturmoglichkeit als verfassungsrechtlich geboten einforderte. Auch der Europai-
sche Gerichtshof fiir Menschenrecht (EGMR) sieht eine solche Korrekturmoglichkeit spatestens seit
2002 als menschenrechtlich geboten an (Christine Goodwin). Zudem wére die Abschaffung der
Korrekturmoglichkeit unionsrechtswidrig, allein durch die Akzessorietdt des Unionsrechts zur
EMRK (Art. 6 Abs. 3 EUV, Art. 52 Abs. 3 GRCh) und moglicherweise wegen eines VerstofSes gegen
die Freiziigigkeit (Art. 21 AEUV; dazu jlingst Audrey M. Plan). Der EuGH erkennt zudem bereits seit
1996 an, dass das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung auch ein Verbot der Diskriminierung
wegen Transidentitdt umfasst, und zwar unabhingig vom rechtlichen Geschlechtseintrag (P gegen
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S und Cornwall County Council). Zu bedenken ist freilich, dass das Unionsrecht nominell auch in
Ungarn gilt — dennoch ist die Situation fiir trans*Menschen dort inzwischen nahezu unertraglich
geworden (Amnesty International 2020; Human Rights Watch 2023; ILGA Europa 2023; Trans
Rights Map 2024).

Wenn die AfD schreibt, dass es nur zwei Geschlechter gibe und dies als biologische Tatsache
prasentiert, stellt sie eine kontrafaktische Natiirlichkeitsbehauptung auf, die die Wandelbarkeit des
Geschlechts im Laufe des Lebens negiert. In diesem Weltbild erscheinen trans*Menschen und
inter*Menschen als Abweichung von der ,Normalitidt® (vgl. etwa die tendenzidse Anfrage der AfD-
Bundestagsfraktion BT-Drs. 20/12187). Mit ihren Aussagen {iber Geschlecht stellt sich die AfD
nicht nur in bewussten Widerspruch zum Geschlechterverstiandnis des Bundesverfassungsgerichts
in der Entscheidung zur ,,Dritten Option“ von 2017 und in der Jahrzehnte zuriickreichenden, 1978
beginnenden Rechtsprechungslinie zu Rechten von trans*Personen. Das bindre und biologistische
Geschlechterbild der AfD ist eng mit ihrem Volksbegriff verkniipft: Die heterosexuelle Familie mit
Kindern erscheint als Herzstiick der ,Volksgemeinschaft®, in unheilvoller Tradition
nationalsozialistischer, rassistischer Vorstellungen (ausf. Wildt, Volk, Volksgemeinschschaft, AfD,
2017, S. 113 ff).

In vielfiltigen Formen schiefSt die AfD gegen das, was sie abfillig als ,Gender-Ideologie”
bezeichnet, und versucht, Geschlechterforschung zu unterdriicken (AfD-Biirgerschaftsfraktion
Hamburg 2024; AfD-Bundestagsfraktion 2020). Es ist freilich diese Forschung, die — naturwissen-
schaftlich belegt — die biologistische Natiirlichkeitsbehauptung der AfD widerlegt (etwa SFB 1665
Sexdiversity mit 17 Teilprojekten, u.a. aus Genetik, Endokrinologie, Pharmakologie).

Rechtliche Transition als Bedingung geselischaftlicher Teilnabe

Konnten trans*Personen das ihnen bei Geburt fremd zugewiesene, staatlich registrierte Geschlecht
und vergeschlechtlichte Vornamen nicht dndern, so hétte dies erhebliche Konsequenzen: Sie wiren
vom gesellschaftlichen Leben ausgeschlossen. Stimmen rechtliches und wahrgenommenes
Geschlecht nicht iiberein, konnen sich trans*Menschen nur noch mit Ausweisdokumenten auswei-
sen, die andere unter Umstdnden als vollkommen unpassend und daher als falsch wahrnehmen.
Menschen, die eine medizinische Transition durchlaufen haben, sind phénotypisch vielfach {iber-
haupt nicht mehr dem ihnen bei Geburt zugewiesenen Geschlecht zuzuordnen: Ein trans*Mann
ohne sichtbare Briiste, dafiir aber mit Bart, erscheint Dritten einfach als Mann. Kann er weder
seinen Vornamen noch seinen Geschlechtseintrag anpassen, sehen Dritte einen Mann, der
versucht, sich mit den Dokumenten einer Frau auszuweisen. Kaum eine*r wird ihm glauben, dass er
seinen eigenen Ausweis zeigt. Alltagsgeschifte werden dann unmoglich: ein Paket im Paketshop
abzuholen, in einen Club zu kommen, Alkohol oder Zigaretten zu kaufen, ein Online-Ticket bei der
Bahn zu kaufen und zu nutzen. Auch besonders wichtige Rechtshandlungen werden so erschwert:
ein Bankkonto zu erdffnen, ein Studium aufzunehmen, einen Mietvertrag abzuschliefRen. Im
schlimmsten Fall drohen Arbeitslosigkeit, Wohnungslosigkeit und Armut. Besteht der trans*Mann
darauf, dass er sehr wohl seinen eigenen Ausweis zeigt, outen ihn der rechtliche Geschlechtsein-
trag und der vergeschlechtlichte Vorname als trans*Mann. In jeder dieser Situationen ist er der
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Gefahr ausgesetzt, trans-feindlich diskriminiert oder gar physisch angegriffen zu werden (2023:
Anstieg von Hasskriminalitdt wegen geschlechtsbezogener Diversitdt um 105 %, Fallzahlen des
BKA: Politisch Motivierte Kriminalitdt 2023, S. 11).

Lebensgefanrliche Verbote medizinischer Versorgung

In ihrem Europawahl-Programm will die AfD geschlechtsaffirmative Operationen zunichst fiir
Jugendliche verbieten und Hormonbehandlungen massiv einschranken. Im Thiiringischen Landtag
arbeitet die AfD bereits an der Umsetzung dieser Pldne: Sie will die Landesregierung bewegen, sich
fiir solche Verbote auf Bundesebene einzusetzen. Wiirden medizinische Transitionen umfassend
verboten, gidbe es offiziell kein Auseinanderfallen von Korpern und staatlich registriertem
Geschlecht (jedoch weiterhin zwischen Identitdt und staatlich registriertem Geschlecht). Die
Einschrankung der medizinischen Versorgung von trans*Kindern und Jugendlichen als Bundes-
thema verfolgt die AfD auch auf Landesebene. Mit diesen Verbotsplinen eifert die AfD
internationalen Vorbildern nach: Als erster US-Bundesstaat verbot Arkansas 2021 geschlechtsaffir-
mative medizinische Versorgung fiir trans*Jugendliche. Zwei Jahre spater erkldrte ein Bundesge-
richt das Gesetz in Arkansas fiir verfassungswidrig.

Medizinische Transitionsleistungen wie Hormonbehandlungen und Operationen zu verbieten,
gefdhrdet die Leben von trans*Menschen. Das Suizidrisiko ist bei ihnen hoher als bei der
cisgeschlechtlichen Bevolkerung. Geschlechtsaffirmierende medizinische Behandlungen konnen
dieses Risiko senken. Geschlechtsaffirmierende Hormontherapien fiihren zu mehr Zufriedenheit
und besserer psychischer Gesundheit bei trans*Jugendlichen; Depressionen und Angstzustinde
nehmen ab. Wird trans*Kindern und trans*Jugendlichen eine medizinische Transition verwehrt,
entwickelt sich ihre psychische Gesundheit hingegen negativ. Medizinische Expert*innen sprechen
sich (im Gegensatz zum AfD-Wahlprogramm) daher dafiir aus, auch bei antizipiertem Leidensdruck
behandeln zu diirfen. Ein Verbot von geschlechtsanpassenden medizinischen Behandlungen von
Kindern und Jugendlichen nimmt Suizide billigend in Kauf. Daran wird deutlich, dass es der AfD
nicht um die Gesundheit und das Uberleben von Kindern und Jugendlichen geht.

Vor dem Verbot geschlechtsaffirmativer Operationen kidme es in Deutschland wohl zu einer
Verschlechterung der aktuellen Versorgungssituation. Hier bietet sich ein Einfallstor fiir die trans-
feindliche Politik der AfD, weil der Zugang zu medizinischen Transitionsleistungen bereits jetzt
unzureichend ist. Medizinische Transitionsleistungen fiir nicht-bindre trans*Personen werden
derzeit nicht von den Krankenkassen bezahlt. Angesichts ihrer offenen Einschriankungsplédne fiir
die medizinische Versorgung von trans*Kindern und Jugendlich, wiirde die AfD einen solchen
Zugang auch fiir nicht-bindre Erwachsene wohl kaum einfiihren. Im zweigeschlechtlichen Weltbild
der AfD existieren nicht-bindre Menschen gar nicht. Wahrscheinlicher ist, dass die AfD die Kosten-
iibernahme auch fiir bindre trans*Personen streichen wiirde. Ein solcher Schritt wiirde die Behand-
lung nicht génzlich verbieten, aber zu einer Diskriminierung aufgrund des sozio-6konomischen
Status fiihren: Werden medizinische Transitionsleistungen nicht mehr von der Solidargemein-
schaft getragen, konnen reiche trans*Menschen diese Behandlungen privat bezahlen. Arme
trans*Personen hingegen verlieren ihren Zugang zu Transitionsleistungen oder miissen auf eine
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riskante Versorgung mit Hormonen {iber den Schwarzmarkt zuriickgreifen. Auch das Sterberisiko
wiirde sich dann ungleich verteilen. Denn wie oben ausgefiihrt: Medizinische Transitionen kénnen
Leben retten.

Trans*Kinder und Jugendliche auch auf Landesenbene im Fokus

Die Angriffe der AfD auf trans*Kinder und Jugendliche beschrdnken sich keineswegs auf die
Bundesebene. Im Falle einer Regierungsbeteiligung der AfD in Thiiringen konnte die Partei die
Rechte von jungen trans*Menschen insbesondere im Kontext Schule beschneiden, also in einem
Bereich, dem sich trans*Kinder und Jugendliche nicht entziehen konnen, soweit Schulpflicht
besteht.

So konnte die AfD die Teilnahme am Sportunterricht fiir trans*Kinder und Jugendliche
erschweren. Bei einer AfD-Regierungsbeteiligung wiirden trans*Kinder und Jugendliche kiinftig
Gefahr laufen, nicht nur im Sportunterricht geoutet und regelmdfdig misgendert zu werden,
sondern nicht einmal mehr sicher auf Toilette gehen zu konnen - bei einem langen Schultag eine
korperliche Qual. Werden trans*Kinder und Jugendliche gezwungen, eine Toilette zu benutzen, die
zwar ihrem bei Geburt zugewiesenem Geschlecht entspricht, aber nicht mit ihrem Geschlechtsauf-
treten {ibereinstimmt, miissen sie mit Irritation rechnen, die in offene Aggression umschlagen
kann. Ohnehin konnen Schultoiletten fiir ausgrenzte Kinder und Jugendliche zu gefdhrlichen, weil
sekludierten Orten ohne Uberwachung durch Schulpersonal werden. Wie gefdhrlich Situationen
auf Schultoiletten fiir trans*Jugendliche sein konnen, hat jlingst der tragische Tod der jungen
nicht-bindren Person Nex Benedict in Oklahoma gezeigt.

Auch sprachlich mochte die AfD trans*Kinder und Jugendliche in Thiiringer Schulen unsichtbar
machen. Gendergerechte Sprache mochte sie weder in Lehrmaterialien noch in der geschriebenen
oder gesprochenen Sprache im Unterricht verwendet wissen.

Solch ein hasserfiillter Kampf gegen queeres Leben wird nicht am Schultor Halt machen. Auf
Bundesebene hat die AfD bereits beantragt, LSBTIQ-Projekten, die sich an Kinder und Jugendliche
richten, die Finanzierung zu entziehen. Die Thiiringische Landtagsfraktion forderte das Einstellen
staatlicher Forderung fiir queere Projekte schon 2022. Trans*Kindern und Jugendlichen sollen
sowohl in der Schule als auch aufSerhalb alle geschiitzten Réume weggenommen werden, in denen
sie sich sicher zu Erwachsenen entwickeln konnen.

Trans*Menschen schutzen, nicht Transfeindlichkeit

Den angeblichen Schutz von Kindern und Jugendlichen fiihrt die AfD an, um geschlechtliche
Selbstbestimmung zu verhindern (so der AfD-Abgeordnete Martin Reichardt in der Parlamentsde-
batte zum Selbstbestimmungsgesetz). Auch der Schutz von Frauen wird argumentativ in Stellung
gebracht: Cis-Frauen sollen vor cis-Mdnnern geschiitzt werden, wihrend sonst feministische Poli-
tik nicht gerade zum Markenkern der AfD gehort. Die angeblich feministische Argumentation ist
verdreht und transfeindlich: Cis-Médnner konnten sich als trans*Frauen ausgeben(!), um Zugang zu
Frauenrdumen zu erhalten — als miisste sich ein Mann in Deutschland als trans*Frau ausgeben, um
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Gewalt gegen Frauen auszuiiben. Auflerdem verbreitet die AfD ohne jeden Nachweis die Behaup-
tung, gerade von trans*Frauen gingen Gefahren fiir cis-Frauen aus. Wie ausgefiihrt sind es gerade
trans*Frauen (und trans*Minner), die einer eklatanten Gefahr gewalttitiger Ubergriffe ausgesetzt
sind. Die AfD macht die Opfer zu angeblichen Tater*innen. Was die AfD eigentlich umtreibt, ist
nicht der Schutz von Frauen, sondern ihre Furcht, ihre allzu klaren Vorstellungen von Weiblichkeit
(und Mannlichkeit) {iber Bord werfen zu miissen.

Wenn im Rahmen dieser Debatte eine trans*Frau ihren Zugang zu einem Frauen-Fitness-
Studio (oder die sagenumwobene Frauensauna) gerichtlich durchsetzen will, weil ein Verstof§
gegen das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz im Raum steht, ist zu fragen: Fiir wen besteht
eigentlich eine Gefahr? Reichen Vorurteile oder Fehlinformationen aus, um trans*Personen an der
Nutzung von Einrichtungen zu hindern?

Das Bundesverfassungsgericht urteilt schon seit Anfang der 1990er Jahre, dass Geschlechterste-
reotype und traditionelle Geschlechterrollen den Staat nicht leiten diirfen, weder bei der
Auslegung von Gesetzen noch bei — vermeintlichen — Fordermafinahmen zugunsten von Frauen
(Nachtarbeit; Feuerwehrabgabe). Das Karlsruher Gericht hat dariiber hinaus betont, dass
Geschlechtergruppen in sich divers sind und das Grundgesetz die Einzelnen gerade davor schiitzt,
so sein zu miissen wie die Mehrheit der Gruppe, der sie angehoren. Vor diesem verfassungsrechtli-
chen Hintergrund kann auch die Gruppe der Frauen nicht als homogen konzipiert werden. Manche
Frauen sind eben trans. Die Zugehorigkeit von trans*Frauen zur rechtlichen Gruppe der Frauen hat
auch der EuGH wiederholt klargestellt (K.B. gegen National Health Service Pensions Agency;
Richards gegen Secretary of Work and Pensions).

Hier zeigt sich: Der Schutz von trans*Frauen ist eng verkniipft mit dem Schutz von cis-Frauen.
Wird die Gruppe ,der” Frauen anhand von Stereotypen bestimmt, schadet das am Ende auch cis-
Frauen. Cis-Frauen haben jahrzehntelang dafiir gekdmpft, gerade nicht mehr auf ihre korperlichen
Eigenschaften reduziert zu werden, insbesondere ihre Gebérfahigkeit. Genau das passiert aber,
wenn trans*Frauen wegen ihrer fehlenden Gebéarfahigkeit nicht als ,echte Frauen anerkannt
werden.

Trans*Frauen sind nicht besonders gefihrlich, sondern besonders gefiahrdet. Sie erleben Sexis-
mus und Misogynie, eine Lebenserfahrung, die sie mit cis-Frauen teilen. Sie erleben aufSerdem
Transfeindlichkeit. Zu oft bezahlen sie fiir ihre Existenz mit ihrem Leben, insbesondere wenn sie
zusdtzlich von Rassismus betroffen sind.

Beim Zugang zu Waren und Dienstleistungen wiirde es gegen transfeindliche Angriffe und
Rhetoriken der AfD auf Landes- und Bundesebene helfen, das AGG ernstzunehmen und entschie-
den zu stdrken. Gerichte konnen eine wichtige Rolle im Kampf gegen transfeindliche
Diskriminierungen spielen.

Transnationale Solidaritat

Die Transfeindlichkeit der AfD ist eingebettet in globale transfeindliche Strategien. Der Schutz der
Leben von trans*Menschen sollte dieser Erkenntnis Rechnung tragen. Und so kann unser Beitrag
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nicht bei den Politiken der AfD in Deutschland stehenbleiben, sondern muss den Blick auch auf die
menschenrechtlichen Verpflichtungen Deutschlands richten.

Solange nidmlich Deutschland bessere Moglichkeiten zum Uberleben fiir trans*Menschen
gewihrt als Linder, in denen die ideologischen Partner der AfD bereits an Regierungen beteiligt
sind, miissen trans*Personen, die aus diesen Landern fliehen, in Deutschland Schutz erhalten
konnen. Das bedeutet, Verfolgung aufgrund von Transfeindlichkeit konsequent als Asylgrund anzu-
erkennen. Liander, in denen trans*Menschen aufgrund ihres Transseins mit gesellschaftlicher oder
strafrechtlicher Verfolgung rechnen miissen, diirfen weder als sichere Herkunftsstaaten nach § 29a
Abs. 2 AsylG noch als sichere Drittstaaten im Sinne des § 26a Abs. 2 AsylG anerkannt werden.

Schon wihrend des Asylverfahrens miissen trans*Gefliichtete iiber die Bestimmungen des § 1
Abs. 3 SBGG hinaus das Recht erhalten, in ihrer geschlechtlichen Identitdt korrekt angesprochen
zu werden, selbst wenn die Dokumente aus ihren Herkunftsstaaten diese geschlechtliche Identitit
nicht ausweisen. Auch Gerichte sollten sich bemiihen, Kldager*innen entsprechend ihrer tatsachli-
chen, nicht ihrer rechtlichen Geschlechtsidentitdt anzusprechen und in den Entscheidungen
entsprechend zu benennen. Bereits vor einer rechtlichen Personenstandsdnderung kénnen Perso-
nen, ohne Rechtssicherheit einzubiifsen, in gerichtlichen Entscheidungen so benannt werden, dass
ihre geschlechtliche Selbstbestimmung gewahrt wird (s. z. B. eine Entscheidung des OLG Frank-
furt). Um schlieRlich das Uberleben von trans*Gefliichteten zu sichern, muss ihre trans*spezifische
Gesundheitsversorgung bereits wihrend des Asylverfahrens sichergestellt sein.

Die AfD ist gefdhrlich fiir trans*Menschen. Aber sie erinnert uns gerade deswegen an die
Menschlichkeit von trans*Personen. Uberall auf der Welt.

Gefordert durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG) — SFB 1665 — 15637292.
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n ihrem Wahlprogramm fiir die Landtagswahl in Thiiringen (S. 65) schreibt die AfD von einer
I vermeintlichen ,soziale[n] und gesellschaftliche[n] Katastrophe“ infolge jahrelanger
Zuwanderung. Parteimitglieder verkiinden, Migrant*innen ihre Aufenthaltsrechte entziehen zu
wollen. Trotz breitem sozialwissenschaftlichem Konsens, dass die Ubernahme rechter Themen
Wahler*innen nicht zuriickholt, greifen demokratische Parteien zunehmend rechte Narrative und
Forderungen auf. Wenn Rechtsextreme aufenthaltsrechtliche Normen auslegen und anwenden,
steht zu befiirchten, dass anstelle von Normzweck sowie grund- und menschenrechtlicher Erwi-
gungen sachfremde, migrationsfeindliche Uberzeugungen die Rechtsanwendung leiten. Die
bundesgesetzlichen Vorgaben laufen dabei Gefahr, umgangen und ihre Spielrdiume missbraucht zu
werden. Wir argumentieren, dass sich das Missbrauchspotential der weiten Auslegungs- und
Ermessensspielriume wie ein roter Faden durch das Aufenthaltsrecht zieht und fordern von den
Gesetzgebungsorganen, das Aufenthaltsrecht widerstandsfahiger auszugestalten.

Missbrauchsanfallige Spielraume im Bundesrecht

Das Aufenthaltsgesetz adressiert Personen, die weder die deutsche noch eine andere EU-Staatsan-
gehorigkeit haben. Aufenthaltsrechtliche Entscheidungen betreffen die Einreise, den Aufenthalt,
die Erwerbstéatigkeit und die Integration (vgl. § 1 Abs. 1 S. 3 AufenthG) und beriihren damit zentrale
Lebensbereiche der Betroffenen. Bundesgesetze fiihren die Auslinderbehorden der Lander aus
(8 71 Abs. 1 AufenthG), die je nach Bundesland unterschiedlich und im Folgenden zusammenge-
fasst als Einwanderungsbehorden bezeichnet werden. Das Aufenthaltsrecht kennzeichnet
gegeniiber anderen Bereichen des Verwaltungsrechts weiterhin die Besonderheit, dass Ermessens-
vorschriften stark dominieren. Wahrend anderswo regelmifiig ein Anspruch der Antragstellenden
entsteht, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind, steht die Erteilung von Aufenthaltsti-
teln oftmals im Ermessen der Einwanderungsbehorden. Es verbleibt nur ein Anspruch auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung — und eine entsprechend eingeschrinkte gerichtliche Kontrollmog-
lichkeit.

Das Aufenthaltsgesetz kennt gebundenes Ermessen, bei dem die Einwanderungsbehorde einen
Antrag nur in atypischen Féllen ablehnen kann (,,Soll-Vorschrift“), wie etwa bei der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis bei nachhaltiger Integration geméafd § 25b Abs. 1 AufenthG. Es gewahrt aber
auch freies Behordenermessen (,,Kann-Vorschrift“), beispielsweise bei der Aufenthaltserlaubnis zur
Ausiibung einer selbstdndigen Tatigkeit gemafd § 21 AufenthG. Ermessenslenkende Verwaltungs-
vorschriften, wie Erlasse, konkretisieren das Ermessen meist auf Landesebene, auch in Thiiringen.

Die zahlreichen Ermessensregelungen fiihren dazu, dass die jeweilige Landesregierung erhebli-
chen Einfluss darauf hat, ob eine Person, die weder die deutsche noch eine andere EU-Staatsange-
horigkeit besitzt, etwa arbeiten darf, einen Aufenthaltstitel erhilt, oder ob sie ausgewiesen wird.
Besonders haufig gelten Ermessensvorschriften fiir Menschen mit Duldungen. Das Missbrauchspo-
tential ist hoch und droht den eigentlichen Zweck von Ermessensregelungen - die
Einzelfallgerechtigkeit — zu verdrangen.

Fiir unbestimmte Rechtsbegriffe ergibt sich eine dhnliche Problematik. Auch bei diesen
verbleibt den Landesregierungen ein grofler Spielraum, sie durch norminterpretierende und -
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konkretisierende Verwaltungsvorschriften mit Inhalten zu fiillen. Wann etwa eine Person als nach-
haltig integriert im Sinne des § 25b Abs. 1 S. 1 AufenthG gilt, um ein Bleiberecht zu erhalten, wird
zwar durch Regelvoraussetzungen konkretisiert. Diese schliefSen aber gerade nicht aus, dass die
Einwanderungsbehorde eine nachhaltige Integration verneint, obwohl die Regelvoraussetzungen
erfiillt sind. Grofien Spielraum bietet zudem die breite Konzeption des Ausweisungsinteresses
in § 54 AufenthG. Das ist nicht nur relevant fiir Ausweisungen, die ein bestehendes Aufenthalts-
recht entziehen: Dass ein Ausweisungsinteresse fehlt, ist allgemeine Voraussetzung fiir die Ertei-
lung von Aufenthaltstiteln (§ 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG). Geméafs § 54 Abs. 2 Nr. 8 AufenthG ist
beispielsweise ein schwerwiegendes Ausweisungsinteresse bereits dann anzunehmen, wenn eine
Person in einem Verwaltungsverfahren Mitwirkungspflichten verletzt hat. Die Auffangnorm in § 54
Abs. 2 Nr. 10 AufenthG erkennt iiberdies ein schwerwiegendes Ausweisungsinteresse bei allen
sonstigen RechtsverstofSen, die nicht zugleich vereinzelt und geringfiigig sind. Die derzeitige
Gerichtspraxis lasst bei Verurteilungen schon Geldstrafen iiber 30 Tagessédtzen geniigen, die Straf-
gerichte etwa bei Nutzung offentlicher Verkehrsmittel ohne Fahrschein verhdngen konnen. Die
Norm umfasst ebenfalls begangene Straftaten, ohne dass dazu eine Verurteilung erforderlich wire,
sowie aufSerstrafrechtliche Rechtsverstofe.

Kaum an Aktualitédt verloren hat ein iiber zwanzig Jahre alter Beitrag, der das Ausldnderrecht
seit der preufSischen Polizeiverordnung von 1932 bis dato als ,,Kampf um Verminderung von Ermes-
sens- und Beurteilungsspielrdumen® charakterisiert. Diese Spielrdume konnten und sollten in der
Theorie zwar ,individuellen Belangen des Einzelnen Rechnung® tragen, dienen in der Praxis aber
seit jeher als Einfallstor fiir eine restriktive Normanwendung - ein Tor, das Rechtspopulist*innen
nun einrennen konnten.

Migrationsverwaltungshandeln zwischen RechtmaBig- und Rechtswidrigkeit

Die Lianderverwaltungen nutzen die weiten Spielriume im Aufenthaltsrecht schon jetzt ganz
unterschiedlich. Empirisch wurde eine besonders uneinheitliche Praxis der Einwanderungsbehor-
den beispielsweise bei den Anforderungen an die Identitdtsklirung im Rahmen der Erteilung von
Beschiftigungserlaubnissen an Geduldete (§ 60a Abs. 6 S. 1 Nr. 2, S. 2 AufenthG) festgestellt. Diese
Ergebnisse zeugen von der Rolle der Einwanderungsbehorden als ,,gatekeeper.

Restriktive Ermessensausiibung, die gerade noch den Zweck der Erméchtigung und die gesetzli-
chen Grenzen wahrt, kann schnell in ermessensfehlerhafte, missbrauchliche Behordenpraxis
umschlagen. Wie sich eine Landesverwaltung iiber den Zweck eines Bundesgesetzes schlicht
hinwegsetzt, veranschaulicht etwa die bayerische Verwaltungspraxis zum Chancen-Aufenthalts-
recht (8§ 104c AufenthG). Kurz vor dessen Inkrafttreten zeigten die Behorden in Bayern verstirkten
Einsatz bei aufenthaltsbeendenden Mafinahmen gerade gegeniiber Personen, die vom Chancen-
Aufenthaltsrecht profitiert hdtten. Bayern steuert weiterhin dagegen: Bei Beantragung des Chan-
cen-Aufenthaltsrechts stofSen die Behorden oft ein Strafverfahren wegen passlosen Aufenthalts
(8 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) an. Wihrenddessen setzen sie das Erteilungsverfahren gemaf § 79
Abs. 2 AufenthG aus und lehnen anschliefSend, sobald eine Geldstrafe zu den in Bayern iiblichen
120 Tagessdtzen ausgesprochen wurde, die Titelerteilung wegen der Vorstrafe (§ 104c Abs. 1 S. 1
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Nr. 2 AufenthG) ab. In Thiiringen hingegen beschrdnkt derzeit noch eine (jederzeit ersetzbare)
ministeriale Anordnung die Titelverweigerung in atypischen Fillen ausdriicklich mit Verweis auf
das Gesetzesziel, eine Bleibeperspektive zu eroffnen.

Besonders einschneidend sind unrechtméfdige Verwaltungsentscheidungen, die irreversible
Folgen nach sich ziehen. Einmal vollstreckt, ist das ,,Ziel“ erreicht. So kam es in der Vergangenheit
neben rechtswidrigen Abschiebungen, die einer nachtriglichen verwaltungsgerichtlichen Uberprii-
fung nicht standhielten, in einem prominenten Fall aus NRW, bekannt als Fall Sami A., auch zu
einer Abschiebung, die vorab gerichtlich untersagt worden war und dennoch durchgefiihrt wurde.
Die Betroffenen nach vollzogener Abschiebung wieder zuriickzuholen, gestaltet sich mindestens
als schwierig, oftmals sogar als unmoglich, wenn die Person etwa nicht mehr auffindbar ist oder
das Herkunftsland die Zusammenarbeit verweigert.

Auf exekutiven Ungehorsam gegeniiber Gerichten — eine ernstzunehmende Gefahr — muss die
Judikative reagieren. Zugleich ist ihre Kontrollfunktion bei grofiem Verwaltungsspielraum beson-
ders gewichtig. Repressive Praktiken wurden zuletzt allerdings auch aus Thiiringens Gerichtsbar-
keit 6ffentlich. Das VG Gera geriet nicht nur wegen seiner aufSergewohnlich niedrigen Schutzquote
bei der gerichtlichen Uberpriifung von Asylbescheiden in die Schlagzeilen, sondern auch wegen
schwerwiegender Rassismusvorwiirfe gegen seinen Vizeprasidenten Bengt Fuchs, gegen den mitt-
lerweile ein Disziplinarverfahren eingeleitet wurde. Ein Einzelfall ist das nicht: Von Richter*innen
mit rechter Gesinnung wird gerade aus Thiiringen bereits seit einigen Jahren berichtet.

Missbrauchsmoglichkeiten durch migrationsfeindliche Landesregierungen

Kidmen Rechtspopulist*innen in Thiiringen in die Regierungsverantwortung, konnten sich die
beschriebenen restriktiven bis rechtswidrigen Praktiken verschirfen und neue Belastungen auf
Migrant*innen zukommen. Angesichts der groflen Spielrdume, die das Aufenthaltsgesetz der
Verwaltung ldsst, konnten Sachbearbeitende Normen systematisch zum Nachteil der Einzelnen
auslegen. Werden Normen mit der Zielsetzung ausgelegt, die Erteilung eines Aufenthaltstitels
moglichst zu vereiteln, er6ffnen unbestimmte Rechtsbegriffe wie gezeigt zahlreiche Moglichkeiten.
Wenn sich die Ermessensausiibung vom Zweck der Einzelfallgerechtigkeit 16st und sachfremde
Erwédgungen in die Entscheidung einfliefsen, droht ein Missbrauch auch dieser Spielrdume. Wiirden
entsprechende Erlasse und Verwaltungsvorschriften der Ministerien Ermessensspielrdume
einschridnken, konnte das wiederum einzelne Beamt*innen mittels beamtenrechtlicher Folgepflicht
und Weisungsgebundenheit ,auf Linie“ der Rechtspopulist*innen bringen. Indem vermehrt atypi-
sche Fille vorgezeichnet wiirden, konnte etwa die Titelerteilung an Geduldete selbst bei
gebundenem Ermessen versagt werden.

In allen Bundesldndern existieren derzeit Hartefallkommissionen, welche die oberste Landes-
behorde in speziell gelagerten Fédllen um die Anordnung ersuchen konnen, einer vollziehbar ausrei-
sepflichtigen Person einen Aufenthaltstitel zu erteilen. Sowohl Einrichtung als auch
Zusammensetzung dieser Kommission obliegt jedoch der Exekutive. Wie die AfD in Thiiringen
bereits durch ihre erfolglosen Klagen, zunédchst vor dem Thiiringer Verfassungsgericht und sodann
vor dem BVerfG, deutlich machte, sieht sie deren Arbeit jedoch dufSerst kritisch. Es ist daher damit

273


https://www.fluechtlingsrat-thr.de/sites/fluechtlingsrat/files/pdf/gesetze_verordnungen/thueringen/2023-01-27%2021_TLVwA%20Anordnung%20Chancen-Aufenthaltsrecht_ohne.pdf
https://www.deutschlandfunk.de/der-fall-sami-a-der-streit-um-den-gefaehrder-im-rechtsstaat-100.html
https://openjur.de/u/2142655.html
https://verfassungsblog.de/kein-kniefall-vorm-gericht/
https://dserver.bundestag.de/btd/20/082/2008222.pdf
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bengt-vorwrfe-antifa-fallschirm/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bengt-fuchs-disziplinarverfahren-verwaltungsgericht-gera/
https://www.fluechtlingsrat-thr.de/aktuelles/news/gemeinsames-forderungspapier-zur-justiz-th%C3%BCringen
https://www.fluechtlingsrat-thr.de/aktuelles/news/gemeinsames-forderungspapier-zur-justiz-th%C3%BCringen
https://verfassungsblog.de/die-beamtenschaft-zwischen-courage-und-pflicht/
https://verfassungsblog.de/die-beamtenschaft-zwischen-courage-und-pflicht/
https://landesrecht.thueringen.de/bsth/document/jlr-H%C3%A4rtefKVTH2005pELS
https://www.mdr.de/nachrichten/thueringen/mitte-thueringen/weimar/afd-verfassungsgericht-fluechtlinge-haertefall-urteil-100.html
https://www.mdr.de/nachrichten/thueringen/mitte-thueringen/weimar/afd-verfassungsgericht-fluechtlinge-haertefall-urteil-100.html

Isabel Kienzle & Rhea Nachtigall Wen es trifft

zu rechnen, dass sie sich direkt daran machen wird, die Kommission abzuschaffen (siehe ihr Wahl-
programm, S. 68).

Werden zudem personelle Ressourcen der Einwanderungsbehorden gekiirzt, verldngern sich
Bearbeitungszeiten der Antrdge und machen jede blofse Verldngerung eines Aufenthaltstitels unab-
héngig der inhaltlichen Entscheidung zur Belastungsprobe. Besonders gravierend sind verldngerte
Wartefristen bei Antrdgen auf Familienzusammenfiihrung oder im Rahmen einer Titelerteilung an
Geduldete, da in diesem Fall kein vorheriger Aufenthaltstitel Fiktionswirkung entfaltet. Finden
zunehmend mehr Personen mit rechtsextremer bzw. rechter Gesinnung Zugang zu Positionen in
Verwaltung und Gerichten, verloren auch Rechtsschutzmoglichkeiten, etwa die gerichtliche Uber-
priifung behordlicher (Ermessens-)Entscheidungen oder Untdtigkeitsklagen, nach und nach ihren
Zahn.

FUr ein widerstandsfanigeres Aufenthaltsrecht

Soll das hier nur grob skizzierte Szenario verhindert werden, bedarf es unverziiglich eines
beherzten Eingreifens zahlreicher Akteur*innen.

Auf Bundesebene sind die Gesetzgebungsorgane angehalten, das Aufenthaltsgesetz sturmfest
zu machen. Wird Ermessen nicht ausgeiibt, um im Einzelfall eine situationsgerechte Entscheidung
zu treffen, sondern um systematisch den (bundes-)gesetzgeberischen Willen zu unterlaufen, gehen
Ermessensvorschriften fehl. Um den jeweiligen Normzweck, eine einheitlichere Verwaltungspraxis
und die Rechte von Migrant*innen besser abzusichern, sind daher Normen vermehrt als strikte
Rechtsanspriiche auszugestalten. Wo ein Rechtsanspruch nicht sinnvoll erscheint, sollte der
Gesetzgeber freies zumindest in gebundenes Ermessen umwandeln. Nachgebessert wurde bereits
an einigen Stellen, unter anderem bei der Erteilung von Beschiftigungserlaubnissen an Asylsu-
chende und Geduldete, die seit diesem Jahr als ,,Soll-Vorschriften® ausgestaltet sind (§ 61 Abs. 1
S. 2 Hs. 2 AsylG, § 60a Abs. 5b S. 1 AufenthG). Denkbar ist auch, auf Gesetzesebene negative Ermes-
senserwdgungen zu benennen, die ausdriicklich nicht in die Abwédgung eingestellt werden diirfen.
Unbestimmte Rechtsbegriffe sollten klarer umrissen und Abweichungsmoglichkeiten, etwa bei
Regelerteilungsvoraussetzungen, ausgeschlossen werden. Die Lander sollten nicht nur erméachtigt
(8 23a Abs. 2 S. 1 AufenthG), sondern auch verpflichtet werden, Hirtefallkommissionen zu errich-
ten. Kurzum: Die Gesetzgebungsorgane sollten das Aufenthaltsgesetz griindlich auf seine
Standhaftigkeit {iberpriifen.

Auch die nicht autoritér regierten Bundesldnder konnen und miissen tétig werden. Kommt ein
Bundesland wie Thiiringen etwa seinen Aufnahme- und Leistungspflichten nicht nach, konnten die
tibrigen Bundesldnder zum einen betroffene Migrant*innen aufnehmen. Zum anderen konnten sie
aber auch einen Landerstreit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 Var. 2 GG) anstrengen und auf das foderale Gebot
gegenseitiger Riicksichtnahme beharren, oder, wie unldangst argumentiert, den Bund dazu anhal-
ten, seiner Gewdahrleistungspflicht aus Art. 28 Abs. 3 GG nachzukommen.

In Thiiringen braucht es flichendeckende anwaltliche Betreuung und Beratungsstellen, die sich
fiir den Rechtsschutz Betroffener einsetzen und rechtswidrigen Praktiken Einhalt gebieten. Die
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Beamt*innen in den Behorden und Gerichten miissen ihrerseits alle Moglichkeiten nutzen, um eine
einseitige missbrauchliche Ermessensausiibung zulasten von Migrant*innen zu verhindern.

Nicht-deutsche Staatsangehorige sind durch die rechtsextreme Ideologie besonders bedroht.
Da das Aufenthaltsrecht zentrale Lebensbereiche regelt, den Landesbehorden dabei aber weite
Auslegungs- und Ermessensspielrdume lédsst, bietet es ein besonderes Missbrauchspotential. Ange-
sichts des konkreten Szenarios einer rechts-autoritdren Landesregierung ist es daher notwendiger
denn je, die Rechte von Migrant*innen wirksam gegen eine Aushohlung abzusichern.
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ie Verwaltung hat gegeniiber Asylbewerber*innen in Deutschland im Wesentlichen zwei
D Gesichter: Zuerst zeigt sich das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge, das die
Asylbegehren priift. In der Zeit, die dafiir oft ins Land streicht, treffen sie zweitens in vielen aufent-
halts- und sozialrechtlichen Belangen auf kommunale Behorden. Insbesondere sind sie im existen-
ziellen Sinne auf das Asylbewerberleistungsrecht angewiesen, das die SozialbehOorden der
Landratsamter umsetzen. Was passiert, wenn autoritdre Populist*innen, die einer rassistischen
Ideologie verhaftet sind, diese Behorden steuern? Wenn diese die rechtlich-administrative Spiel-
rdume offensiv ausnutzen oder im Sinne der autoritdr-populistischen Strategie (vgl. hier und hier)
gar iiberschreiten? Anhand von Szenarien im Leistungsbezug zeichnet dieser Beitrag nach, wie die
restriktive Ausrichtung des Asylbewerberleistungsrechts den autoritdr-populistischen Amtsspit-
zen, denen an Instrumentalisierung gelegen ist, ein gefdhrliches Spiel mit der Menschenwiirde
ermoglicht.

Iwischen Existenzminimum und Sonderrecht

Das Asylbewerberleistungsrecht ist als Sonderrecht neben Biirgergeld (SGB II) und Sozialhilfe
(SGB XII) das dritte Rechtsregime der Grundsicherung. Es regelt unter anderem den Bezug von
Lebensmitteln, Kleidung oder die Gesundheitsversorgung. Dahinter steht der (Leistungs-)Anspruch
auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums gem. Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 20
Abs. 1 Grundgesetz, den das Bundesverfassungsgericht umfassend und einheitlich definiert.
Gewihrleistet werden muss ,sowohl die physische Existenz des Menschen [...], als auch die Siche-
rung der Moglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen und zu einem Mindestmaf$ an
Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben [...], denn der Mensch als Person
existiert notwendig in sozialen Beziigen®.

Der Gesetzgeber darf Asylbewerber*innen jedoch anders behandeln als andere Gruppen von
Sozialhilfeempfianger*innen. Der (potenziell) kiirzere Aufenthalt im Land kann zu einer anderen
Bedarfsbemessung als bei Leistungsempfanger*innen mit Daueraufenthaltsrecht fiihren, solange
sich dies in einem transparenten Verfahren empirisch begriinden lidsst. Der gesetzgeberische
Auftrag, dieses Spannungsverhaltnis zwischen Existenzminimum und Sonderbedarfssituation nach
sozialpolitischem Ermessen auszutarieren, zieht sich wie ein roter Faden durch die rechtspolitische
Entwicklung des Asylbewerberleistungsrechts. Die 6ffentliche Migrationsdebatte — nicht erst seit
dem Attentat in Solingen durch Rassismus und Abschottungsfantasien gepragt — hat erreicht, dass
der Gesetzgeber diese Spannung tendenziell zulasten der Leistungsberechtigten auflost. Im Ergeb-
nis besitzt das Asylbewerberleistungsrecht einen restriktiven Fluchtpunkt, bei dem regelungstech-
nisch aus den Vollen geschopft wird. So ist die Leistungshohe fiir bestimmte Bedarfsgruppen um
bis zu 20% abgesenkt und auch die Zahlungsmodalitit spitestens seit der Bezahlkarte flichende-
ckend eng gefiihrt, wo immer dies praktisch umsetzbar ist. Umso wichtiger werden auf dem Papier
Ermessensspielrdume der Behorden, um menschenwiirdegerechte Flexibilitit immer dann zu
gewdhrleisten, wenn die Umstidnde des Einzelfalls dies erfordern. Dieser Zweck wird allerdings auf
den Kopf gestellt, wenn autoritdr-populistische Amtsspitzen diese Flexibilitdt mit rassistischen
Kalkiils missbrauchen sollten.
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Die Musik spielt im Landratsamt

Wie konnen autoritdre Populist*innen hier Einfluss nehmen? Ausgefiihrt wird das Asylbewerber-
leistungsgesetz von den Landern (Art. 84 GG, § 10 AsylbLG). In Thiiringen wird dabeinach Einrich-
tungsstatus differenziert. Fiir die Erstaufnahmeeinrichtungen ist das Landesverwaltungsamt
zustdndig; fiir alle anderen Unterkiinfte die Landkreise und kreisfreien Stadte. Innerhalb des Land-
ratsamts liegt das Asylbewerberleistungsrecht iiblicherweise beim Sozialamt, die aufenthaltsrecht-
lichen Aspekte des Asylrechts hingegen bei der Ausldnderbehorde.

Zwar liegt es fern, dass die Mitarbeitenden des Sozialamtes durch den autoritdiren Wechsel an
der Amtsspitze ihre rechtsstaatliche Bindung aufSer Acht lassen. Doch ein Landratsamt ist ein
streng hierarchisches Gebilde. Und eine Behordenleitung hat weitreichende rechtliche und fakti-
sche Moglichkeiten, sich behordenintern durchzusetzen. Bereits die oben beschriebene Binnenor-
ganisation ist nicht zwingend, und entsprechend personalpolitischen Kalkiils umbaufédhig (§ 35
Abs. 2 BeamtStG). Letztlich kann die Behordenleitung, wie jlingst der AfD Landrat Robert Sessel-
mann in Sonneberg im Falle der Ausldnderbehorde, einen bestimmten Bereich jederzeit zur ,,Chef-
sache“ erklaren. Der ,oberste Dienstherr” ist inhaltlich umfassend weisungsbefugt, und die Amts-
walter*innen haben die entsprechende Folgepflicht (§ 35 Abs. 1 BeamtStG). Das gilt sowohl im
Einzelfall als auch bei allgemeinen Weisungen hinsichtlich gleichgelagerter Fille. Um obstruktiv-
autoritédre Ziele zu erreichen, sind auch indirekte und informelle Hebel effektiv. Denn wer in die
Rolle der Bedenkentrager*in gerit oder gar den offenen Widerspruch gegeniiber der tonangeben-
den Behordenleitung wagt, kann selbst schnell zur Zielscheibe werden. Letztlich ist die Gemenge-
lage fiir Behordenmitarbeitende so trotz der Moglichkeit zur Remonstration weit komplizierter.
Dass autoritdre Populist*innen ,top-down® in der Lage wiren, in dem sensiblen sozial-kulturellen
Gefiige eines Landratsamts einen bestimmten fliichtlingsfeindlichen Kurs durchzudriicken, ist also
nicht unrealistisch. Welche materiellen Spielrdume im Asylbewerberleistungsrecht fiir einen
solchen Kurs aufgegriffen werden konnten, um iiber blofse Restriktion hinaus das Existenzmini-
mum zu unterschreiten, veranschaulichen zwei Szenarien aus dem Kontext der Leistungszahlung.

Szenario 1: Leistungen stoppen oder verschieppen

Wie wire es beispielsweise, wenn ein migrationsfeindlicher Landrat die Weisung erteilt, die Leis-
tungsauszahlung schlicht zu stoppen? Dieses Szenario, also ein offener Rechtsbruch, wire mit dem
menschenwiirdegerechten Existenzminimum offensichtlich nicht zu vereinbaren. Sowohl
aufsichtsrechtliches Einschreiten als auch (Eil-)Rechtsschutz liegen nahe. Der primére Zweck liegt
aber gar nicht in dem rechtskriftigen Leistungsentzug selbst. Vielmehr geht es um den Aufstand an
sich: Man zeigt, dass man sich tatsdchlich gegen ,die da oben“ (Gerichte, Aufsichtsbehorden,
Bundesgesetzgeber) wehrt und dass man endlich Handlungsfahigkeit beweist in der fabrizierten
Ohnmacht; und bedient ganz nebenbei die rassistischen Narrative des migrationsrechtlichen
Diskurses.
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Dass es so offensichtlich ablauft, ist nicht zwingend. Es gibt unzdhlige behordliche Spielrdume,
mittels derer sich die rassistische Ideologie ebenfalls umsetzen liefSe. Eine solche Strategie, man
konnte sie als strategisches Unvermogen beschreiben, verpasst zwar das Aufstandsmoment (die
bekannte ,dog whistle“ einmal aufRen vor). Eine rechtsstaatliche Kontrolle ist jedoch ungleich
komplizierter. Die restriktiven Anlagen des Asylbewerberleistungsrechts bieten hier sogar ein
besonders gefihrliches Potenzial.

Beim Leistungsbezug liefSen sich beispielsweise Mitwirkungspflichten der Asylbewerber*innen
instrumentalisieren, die in vielen Bereichen des Sozialrechts unabdingbar sind. Uber § 9 Abs. 3
AsylbLG konnen die Sozialimter die Leistungsberechtigten u.a. zur Angabe von Tatsachen zur
Sachverhaltsermittlung (8 60 Abs. 1 SGB I) oder dem Personlichen Erscheinen zur Erorterung des
Antrags (§ 61 SGB I) verpflichten. Selbstverstandlich hat dies Grenzen (8§ 65 SGB I). Ein Leistungs-
trager kann dennoch gemaf § 66 Abs. 1 S. 1 SGB I ,,die Leistung bis zur Nachholung der Mitwirkung
ganz oder teilweise versagen oder entziehen, soweit die Voraussetzungen der Leistung nicht
nachgewiesen sind“ und die Leistung so effektiv verschleppen.

In einem Vakuum ist diese Regelungssystematik sachgerecht, effizient und ermoglicht damit
»gute Verwaltung®. Allerdings birgt sie ein Potenzial fiir boswillige Leistungstrager, die Asylbewer-
ber*innen gezielt drangsalieren wollen. Wenn eine autoritdr-populistische Behordenleitung es
darauf anlegt, konnte sie den Leistungsberechtigten hier viele Steine in den Weg legen, die ange-
sichts des hohen Komplexitatsgrades der verwaltungsrechtlichen Vorgédnge und der Sprachbarriere
nur mit flichendeckender Rechtsberatung ausgeraumt werden konnten.

Szenario 2: Leistungshone unter das Existenzminimum senken

Weiteren materiellen Spielraum bietet das Einfallstor zur Senkung der Leistungshohe in Sammel-
unterkiinften. Der Gesetzgeber hatte in § 2 Abs. 1 S. 4 Nr. 1 AsylbLG die Regelbedarfsstufe 2 — und
damit eine nochmalige Absenkung um 10% - immer dann vorgesehen, wenn Asylbewerber*innen
in Sammelunterkiinften leben. Es ,sei davon auszugehen, dass eine Gemeinschaftsunterbringung
Einspareffekte zur Folge habe, die denen in Paarhaushalten im Ergebnis vergleichbar® seien
(BTDrucks 19/10052, S. 23). Diese Einschatzung ist jedoch laut BVerfG empirisch nicht haltbar,
Sozialleistungen miissen ,fortlaufend realititsgerecht bemessen sein“ (Rn. 69). Der behauptetet
Einspareffekt sei schlicht nicht nachgewiesen und die Regelung damit verfassungswidrig. Diese
Argumentation miisste auch fiir den Bereich der Grundleistungen gem. § 3a Abs. 1 Nr. 2b), Abs. 2
Nr. 2b) AsylbLG gelten, die nicht Gegenstand des Verfahrens waren. Den Wechsel von Grund- zu
Analogleistungen rechtfertigt die bessere Bleibeperspektive. Die Pauschalsenkung hingegen kniipft
ausschlieRlich an den Unterkunftstyp als den ,Modus des Zusammenlebens® an. Wenn es bei den
Grundleistungen gem. § 3a Abs. 1 Nr. 2b), Abs. 2 Nr. 2b) AsylbLG aber um dieselbe Unterkunftslage
wie beim verfassungswidrigen § 2 Abs. 1 S. 4 Nr. 1 AsylbLG geht (Gemeinschafts- und Sammelun-
terkiinften), miissen auch diese Regelungen verfassungswidrig sein.

Aus diesem Grund hitte der Gesetzgeber hier im Nachgang des Urteils vom Oktober 2022 nach-
scharfen miissen. Da dies bis heute versaumt wurde, konnten Behorden wieder anfangen, die
Pauschalsenkung durchzufiihren - schliefilich steht sie im Gesetz. Fiir obstruktiv agierende Behor-
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den mit autoritairem Kurs liegt es nahe, genau solche Unklarheiten in Gesetzessystematik und
Rechtsprechung auszunutzen, um Leistungsberechtigte zu schikanieren.

Die Menschenwrde ,,auf Kante nahen*?

Im Asylbewerberleistungsrecht soll Bundes- und Landesrecht auf kommunaler Ebene durch untere
Verwaltungsbehorden lediglich vollzogen werden, und das voll iiberpriifbar. Mittels des aufgezeig-
ten Biindels behordlich-obstruktiver Strategien ldsst sich diesem Bereich jedoch ein rassistischer
und menschenfeindlicher Stempel aufdriicken. Das gilt nicht nur beim Leistungsbezug: Auch die
zweckentfremdete Debatte um eine Arbeitspflicht konnten autoritdre Populist*innen iiber die
aktuell unsichere Rechtslage ohne Weiteres instrumentalisieren. Und selbst die Einrichtung eines
Ausldnderbeauftragten auf Kommunalebene ist nicht verpflichtend, und ldsst sich mit den
entsprechenden Mehrheiten, wie nun durch gemeinsamen Beschluss von AfD und CDU in Bautzen,
ohne weiteres einstampfen.

Das Dilemma riihrt daher, dass kommunale Gremien und Behordenleitungen richtigerweise
gewisse Spielrdiume zustehen, denn als Kommunalpolitiker*innen sollen sie Gemeinde und Kreis
aktiv gestalten konnen. Auf Vollzugsseite gewihrleisten Ermessensspielrdume dringend notwen-
dige Einzelfallgerechtigkeit und Flexibilitdt der Behorden. Dass die gewissenhafte Einzelfallprii-
fung fiir rechtméafiiges Verwaltungshandeln essenziell ist, wurde von Gerichten zuletzt auch bei
pauschalen Obergrenzen des Barbedarfs im Kontext der Bezahlkarte betont (vgl. Beschluss des SG
Hamburgs vom 18.07.24 und Beschluss des SG Niirnberg vom 30.07.24). Die Korrektivfunktion der
behordlichen Spielrdaume lduft leer, wenn sie durch Ermessensnichtgebrauch gar nicht zur Anwen-
dung kommen. Und sie verkehrt sich ins Gegenteil, wenn sie qua Regelungszweck nur dazu taugt,
die Menschenwiirdegarantie weiter auszuhchlen. Am gefdhrlichsten ist jedoch, wenn all diese
Elemente aufeinandertreffen: weitreichende behdrdliche Spielrdume, autoritidre Populist*innen an
der Spitze dieser Behorden, und ein Rechtsgebiet, das mit Blick auf die rote Linie
Existenzminimum bereits regelungstechnisch ,auf Kante genaht® ist.

Es wire naiv, sich in Kenntnis der autoritar-populistischen Strategie darauf zu verlassen, dass
diese Naht nicht reifSt. Gleiches gilt fiir einen Vertrauensvorschuss hinsichtlich der Funktionstren-
nung von ,Verwalten“ und ,Gestalten“ (in der kommunalen Praxis hdufig auch jetzt schon eine
Fiktion). Besser wire es, das Spiel mit den Spielriumen gar nicht erst zuzulassen. Das geht nur,
indem Aufsichtsbehdrden ein Bewusstsein fiir die Gefahr der autoritdr-populistischen Strategie auf
kommunaler Ebene entwickeln. Der Bundesgesetzgeber hingegen sollte den restriktiven Flucht-
punkt des AsylbLG iiberdenken, wenn das menschenwiirdige Existenzminimum im Asylsozialrecht
mehr als ein Lippenbekenntnis ist.

Der Autor bedankt sich bei Julian Seidl fiir wertvolle Hinweise wéhrend der Entstehung dieses Textes.
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Was antidiskriminierungsrechtlich erkampft wurde .

A ntidiskriminierungsrecht ist keine Selbstverstandlichkeit, es wurde erkdmpft. Frauen, Black
and People of Color, Juden, Muslime, Menschen mit Behinderungen, queere Menschen
haben der Dominanzgesellschaft unter Berufung auf das Menschenrecht der Gleichheit besondere
Rechtsgarantien abgetrotzt — Diskriminierungsverbote, Forder- und Teilhabegesetze — um sich
selbst ins Recht zu setzen und um ihrer strukturell angelegten Benachteiligung zu entkommen.
Einmal erkampft, ist Antidiskriminierungsrecht ein unabdingbares Mittel, um das politische
Versprechen gleicher, selbstbestimmter Teilhabe — und damit eine Gelingensbedingung von Demo-
kratie — tatsachlich durchzusetzen. In Deutschland ist dieses Versprechen noch nicht eingelost: Es
klaffen erhebliche Liicken im Diskriminierungsrechtsschutz und der Ausbau eines flaichendecken-
den Angebots von Antidiskriminierungsstellen hat erst begonnen. Beides wird nicht nur durch die
AfD behindert.

.. transformiert die Gesellschaft ..

Zum Beispiel in den USA: 1954 schaffte der Supreme Court mit Brown v Board of Education die
Segregation an US-amerikanischen Schulen ab, weil sie gegen das verfassungsrechtliche Gleich-
heitsgebot verstiefs. Damit erteilte er auch verbreiteten rassistischen Annahmen eine hochstrich-
terliche Absage, wonach die niedrige soziale Stellung der Schwarzen in den USA nicht gesellschaft-
lich gemacht, sondern naturgegeben sei. Tatsdchlich musste die inklusive Beschulung erst gegen
starke Abwehr durchgesetzt werden.

Aber auch in Deutschland: 1992 erkldrte das Bundesverfassungsgericht, es seien ,iiberkom-
mene Rollenverteilungen® und nicht natiirliche Eigenschaften der Geschlechter, ,die zu einer
hoheren Belastung oder sonstigen Nachteilen fiir Frauen fiihren®, und schaffte das sexistisch
begriindete Nachtarbeitsverbot fiir Frauen ab — nicht ohne klarzustellen, dass auch ,faktische
Nachteile, die typischerweise Frauen treffen® nicht durch staatliche Mafinahmen verfestigt,
sondern durch begiinstigende Regelungen ausgeglichen werden diirfen. Dem Kampf Schwarzer
Menschen in Deutschland verdanken wir Gerichtsentscheidungen, die erstmals 2016, klarstellten,
dass Racial Profiling gegen das Verbot rassistischer Diskriminierung in Art. 3 Grundgesetz verstofst.
Lesben, Schwule, Trans- und Interpersonen kampfen dafiir, dass heute Regenbogenfamilien und
nichtbindre Menschen Rechte haben, an die 1949 noch nicht zu denken war. 2017 in der Dritte-
Option-Entscheidung erklirte etwa das BVerfG, dass auch Menschen, die sich weder dem mannli-
chen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen, von Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG geschiitzt sind und einen
Anspruch auf staatliche Anerkennung ihrer grundrechtlich geschiitzten Geschlechtsidentitit
haben. Auch diese antidiskriminierungsrechtliche Grundsatzentscheidung hatte weitreichende
rechtliche und gesellschaftspolitische Folgen, am offenkundigsten das Gesetz iiber die Selbstbe-
stimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag (SBGG), das dieses Jahr in Kraft tritt.
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.. bedroht neurechte Narrative und Traditionen ..

Der rechtliche Kampf fiir ein gutes Leben war damit immer auch ein Kampf gegen {iberkommene
rassistische und patriarchale Traditionen. So ist es ist nicht iiberraschend, dass die Neue Rechte
antidiskriminierungspolitische Errungenschaften lieber heute als morgen abschaffen will. Antife-
minismus und Queerphobie verbunden mit Rassismus und Antisemitismus sind fester Bestandteil
der neurechten Ideologie: Frauen, die die reproduktive Rolle ablehnen und queere Menschen, die
die heteronormative Ordnung (der zufolge Menschen entweder als Mann oder Frau geboren und
entsprechend erzogen werden und nur mit dem jeweils anderen Geschlecht sexuelle Beziehungen
eingehen) in Frage stellen, sind danach schuld an sinkenden Geburtenraten im Westen, die
wiederum Anlass fiir eine von globalen, kosmopolitischen, Eliten gesteuerte Massenmigration in
den Westen seien, die zum Untergang des Abendlands fiihre — so die Erzdahlung vom ,grofsen
Austausch®.

In dieses neurechte Verschworungsnarrativ passt es gut, dass es vor allem feministische
Jurist*innen und vier Richtlinien der EU waren, die das Antidiskriminierungsrecht in Deutschland
etablierten und dazu fiihrten, dass 2006 das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in Kraft
trat. Dabei reagierte die erste, die EU-Antirassismus-Richtlinie 2000/43/EG, auch auf eine Welle
rassistischer und antisemitischer Gewalt in Europa in den 1990er Jahre und auf die erste Regie-
rungsbeteiligung einer rechtspopulistischen Partei in der EU — der FPO 1999. ,,Unter dem Einfluss
der Europdischen Union®, werde ,,das fundamentale Prinzip der Privatautonomie in der deutschen
Gesetzgebung Schritt fiir Schritt zerstort®, so hetzt die AfD seit Jahren gegen das AGG und die Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes. Dass in den Wahlprogrammen der AfD in Brandenburg, Sach-
sen, Thiiringen nichts davon steht, das Antidiskriminierungsrecht aufzuheben, hat nur den Grund,
dass es in diesen Landern keine Landesantidiskriminierungsgesetze (LADG) gibt. In Berlin stellt die
AfD regelmiflig Antrdge, um das LADG abzuschaffen.

.. und stent auf dem Spiel.

In den Wahlprogrammen der AfD-Landesverbidnde wimmelt es von Versprechen, gleichheitsrechtli-
che Errungenschaften zuriickzunehmen. Unter dem Stichwort ,Genderideologie® sollen Gleichstel-
lungsbeauftragte und Bevorzugungsregeln fiir Frauen bei gleicher Eignung (fdlschlicherweise als
,Quotenregelungen® betitelt) abgewickelt werden. Konkret hiefle das, die Frauenfordergesetze der
Lander abzuschaffen. Gleichstellungspolitiken zu diffamieren und auf einer ,natiirlichen® bindren
Geschlechterordnung mit traditionellen Rollen zu beharren, richtet sich ausdriicklich gegen
Mafinahmen zugunsten der Gleichstellung von Frauen und von Trans-, Inter- und nichtbindren
Personen. Fiir letztere wird es entscheidend auf eine diskriminierungsfreie Umsetzung des SBGG
durch die Standesdmter ankommen. In Landern und Kommunen, in denen die AfD und das BSW
Einfluss in Politik und Verwaltung haben, kann das schwierig werden.

Auch die schulische Inklusion ist gefdhrdet. Deutlich ist den Wahlprogrammen zu entnehmen,
dass die AfD auf Segregation an Schulen und Kitas setzt. Segregation und Zugang zu staatlicher
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Daseinsvorsorge anhand ethnischer oder ableistischer Grenzziehungen verstofSen gegen die Schul-
gesetze der Lander, gegen Diskriminierungsverbote in den Landesverfassungen und in Art. 3
Abs. 3 GG, ebenso wie in volkerrechtlichen Vertrdgen. Das halt die sdchsische AfD nicht davon ab,
zu versprechen, den Anteil nichtdeutschsprachiger Kinder in Kita-Gruppen auf maximal 10 Prozent
zu begrenzen. ,Kinder von Familien ohne dauerhafte Bleibeperspektive sollen“ zudem von den
Eltern betreut werden und ,,bei Bedarf in gesonderten Einrichtungen durch Muttersprachler, ,um
bei ihrer Riickkehr in die Heimat keine Nachteile zu erleiden®. Hier wird nur diirftig verschleiert,
was das BVerfG in der Entscheidung zur Parteienfinanzierung als verfassungswidrige Rechtsspal-
tung nach Kultur und Ethnizitdt herausgearbeitet hat: ,die Forderung nach umfassender rechtli-
cher Besserstellung aller Angehorigen der eigenen [Volks]Gemeinschaft und der Abwertung des
rechtlichen Status derjenigen, die dieser Gemeinschaft nicht angehéren.”

Auch die schulische Inklusion von Kindern mit Behinderungen lehnt die AfD ab, und setzt sich
so in Widerspruch zu den Schulgesetzen der Lander, Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, zur UN-Behinderten-
rechtskonvention (die Deutschland seit 2009 bindet) und zur UN Konvention gegen Rassismus, die
seit 1969 geltendes Recht in Deutschland ist. Vor diesem Hintergrund ist ein pauschales Kopftuch-
verbot fiir Schiiler*innen und Lehrer*innen an Schulen, wie es die AfD ihren Wahler*innen
verspricht, zundchst nicht zu befiirchten. In allen drei in Rede stehenden Bundesldndern gibt es
bisher kein Neutralitdtsgesetz und sowohl das BVerfG als auch das BAG erlauben Verbote religioser
Symbole nur per Gesetz, nur im Ausnahmefall und niemals pauschal. Ebenso wire eine Deutsch-
pflicht an Schulen und Kitas, wie sie die AfD auch im Landtagswahlkampf fordert, mit Blick auf
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verfassungswidrig, der Bundestag hat einen solchen Antrag erst kiirzlich abge-
lehnt. Doch wie auch bei der Umsetzung des SBGG entscheidet sich in der Verwaltungspraxis, ob
Diskriminierungen gefordert, hingenommen oder bekdmpft werden. Deutschpflicht und Gebetsver-
bote auf Schulhofen gibt es — obwohl rechtswidrig — auch im liberalen Berlin, nur dass hier mit dem
LADG und seiner Ombudsstelle sowie einer starken Zivilgesellschaft antidiskriminierungsrechtli-
che Instrumente bestehen, um diskriminierende Realitdten zu verdandern.

Gefanr nicht nur von rechtsauBen

Landesantidiskriminierungsgesetze, Diversitybeauftragte an Hochschulen (§ 27a Hochschulgesetz
Schleswig-Holstein und & 5b Berliner Hochschulgesetz), positive FordermafSnahmen fiir Menschen
mit Migrationsgeschichte (Partizipationsgesetz Berlin), all das wird man mit der AfD nicht bekom-
men, das ist klar. Doch die AfD treibt mit ihrer Hetze gegen Antidiskriminierungsrecht, das die
Partei in ihren Wahlprogrammen gern als Rassismus gegen WeifSe und als Genderideologie diffa-
miert, letztlich nur auf die Spitze, was konservativer Mainstream auch in anderen Parteien ist. Das
wissenschaftlich unhaltbare und seit der zweiten NPD-Entscheidung des BVerfG auch verfassungs-
rechtlich diskreditierte Extremismusmodell, wonach rechte und linke Extreme eine demokratische
Mitte bedrohen, war aus Antidiskriminierungsperspektive schon immer falsch. Antidiskriminie-
rungsrecht lenkt den Blick darauf, dass Diskriminierung normalisiert ist und Ungleichheitsideolo-
gien in allen gesellschaftlichen Schichten und vielen politischen Milieus verbreitet sind. Es sind
nicht nur volkische, misogyne und transphobe Rechtsextremisten, die Menschen ein wiirdiges
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Leben in gleicher Freiheit absprechen. Das Problem sind auch die individuellen und strukturellen
Widerstdnde der Dominanzgesellschaft, die nicht sieht oder nicht sehen will, dass auch sie sich
verdndern muss, damit alle Menschen die Moglichkeit zu gleicher Teilhabe bekommen. Das bedeu-
tet z.B. alle Kinder gemeinsam zu beschulen, statt sich an einer sozialdarwinistischen Leistungsori-
entierung auszurichten, die Kinder mit Behinderungen und nicht deutscher Erstsprache in separate
Einrichtungen mit zudem schlechterer Ausstattung abschiebt.

Eine schone Anleitung fiir demokratische Inklusion findet sich auch in § 2 Berliner Partizipati-
onsgesetz, dort heifdt es: ,,Die Migrationsgesellschaft setzt die Integrationsfahigkeit aller Teile der
Bevolkerung voraus. Das Land Berlin sieht die Forderung dieser gesellschaftlichen Integrationsfa-
higkeit als Daueraufgabe an®“. Damit ist ausdriicklich auch die Mehrheitsgesellschaft aufgefordert,
sich mit der Realitdt von Migration und Diskriminierung zu beschéftigen.

Widerstidnde gegen solche und andere Antidiskriminierungspolitiken sind weit verbreitet.
Verbote bzw. Einschrankungen inklusiver und geschlechtergerechter Sprache wurden in Sachsen, in
Hessen und anderswo auch ohne die AfD verabschiedet. In der Gefliichtetenunterkunft Berlin-Tegel
werden gefliichtete Schiiler*innen separat von den reguldren Schulen im Rest der Stadt unterrich-
tet. Die von der Bundesregierung im Koalitionsvertrag verbiirgte Reform des AGG wird durch die
FDP und mit Regierungsbeteiligung der Griinen verschleppt, Deutschland blockiert, gemeinsam
mit Polen, seit 18 Jahren die Verabschiedung der 5. EU-Antidiskriminierungsrichtlinie. Polizeige-
werkschaften und Kommunalverbdnde in Baden-Wiirttemberg warnen angesichts eines LADGs fiir
»the Lind“ vor einer ,Amerikanisierung des deutschen Rechts“ und vor einem Generalverdacht
gegen Behorden und spielen damit eine Klaviatur, die schon die Verabschiedung des AGG beglei-
tete. Diskriminierungsbetroffene werden so als rechtsmissbrauchende und nach Aufmerksamkeit
heischende, woke Querulant*innen portritiert, die den guten deutschen Normalbetrieb stéren —

ein Narrativ das der AfD nur in die Hénde spielt. Dabei erheben vor allem weifse, ménnliche
Personen (ob aus Geschéftssinn, aus Geltungsdrang oder Angst um ihre Privilegien) missbrauchlich
Klagen - ohne Erfolg. Denn ,Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist®, in den Worten des BVerfG,
»~Angehorige strukturell diskriminierungsgefahrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schiitzen®.

In der Realitdt ist die Rechtsdurchsetzung fiir diskriminierungsgefdhrdete Personen oft sehr
schwierig. Zumeist hat das mit begrenzten Ressourcen zu tun — Wissen, Zeit, Geld, Kraft - und mit
Widerstdnden, die Menschen erleben, die Diskriminierung thematisieren und ihre Rechte einfor-
dern. Die Umsetzung des Gleichbehandlungsprinzips ist eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe.
Doch faktisch liegt die Verantwortung haufig einseitig bei den konkreten Betroffenen. Umso wichti-
ger sind professionelle, niedrigschwellige und wohnortnahe Unterstiitzungsangebote, die Betrof-
fene beraten und ganz entscheidend zur Etablierung einer Antidiskriminierungskultur in
Deutschland beitragen. Die staatliche und zivilgesellschaftliche Antidiskriminierungsberatung auf
Landesebene befindet sich noch im Aufbau, dafiir wird Deutschland regelméfig von UN-Ausschiis-
sen geriigt. Gerade in Sachsen ist eine Struktur entstanden, die horizontal und flaichendeckend
berdt und damit bundesweit beispielhaft ist, und die unbedingt erhalten werden muss. Solche
Projekte zu fordern und abzusichern, iiber Forderrichtlinien aller Bundeslénder, iiber Landesanti-
diskriminierungs- und Demokratiefordergesetze und zuvorderst {iber das Forderprogramm
Respektland, mit dem die Antidiskriminierungsstelle des Bundes seit 2023 bundesweit das zivilge-
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August 2024 Antidiskriminierungsrecht verteidigen, nicht nur gegen die AfD

sellschaftliche Beratungsnetz zu Antidiskriminierung ausbaut, — das ist angesichts der rechten
Bedrohung zur Zeit einer der dringlichsten Aufgaben. Antidiskriminierungsrecht und Antidiskrimi-
nierungsstrukturen wurden erkdmpft, sie sind nicht selbstverstdndlich. Thr Erhalt und Ausbau sind
ein Lackmustest fiir den Zustand einer Demokratie.
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September 2025 Aus dem Reallabor des zivilen Verfassungsschutzes

m 26. September 2024 erlebten wir in Echtzeit, wie eines unserer prognostizierten Szenarien

Wirklichkeit wurde. Die konstituierende Sitzung des Thiiringer Landtags verfolgten zwei
unserer Mitglieder vor Ort im Plenarsaal, der Rest des Teams per Livestream im Biiro. Uber ein Jahr
lang hatten wir antizipiert und davor gewarnt, dass dieser Tag kommen konnte. Und nun safs dort
die AfD, frisch gekiirt als starkste Kraft im Thiiringer Landtag, und nutzte den Plenarsaal durch ihre
Marionette Jiirgen Treutler als Biihne fiir ihre Machtdemonstration. Den Ausklang in der Eckkneipe
brachen wir friih ab. Wahrend Max Steinbeis ins ZDF-Studio eilte, um im heute journal eine erste
Einschitzung zu geben, machten sich andere auf, um in einer Nachtschicht im Biiro zu rekonstruie-
ren und analysieren, wie und warum die AfD diese Sitzung entgleisen liefs.

In diesem Riickblick mochten wir Erfahrungen teilen, die wir im Laufe des Thiiringen-Projekts
gesammelt haben. Das Thiiringen-Projekt entstand nicht am ReifSbrett. Es entwickelte sich dyna-
misch aus der Recherchefrage, aus den Ideen seiner Mitglieder und im Kontext des Offentlichen
Diskurses. Wir mussten uns als Team finden und einen Ansatz entwickeln, um methodisch und
rechtswissenschaftlich bisher weitgehend unbeleuchtetes Terrain zu erforschen. Mehr als einmal
mussten wir dafiir ins kalte Wasser springen. Die gewonnenen Einsichten gehen iiber die Frage
hinaus, was — und was nicht — szenarienbasierte Recherche leisten kann: Sie beriihren den person-
lichen und kollektiven Umgang mit Bedrohungen fiir die Demokratie ebenso wie die langfristige
Verantwortung der Rechts- und Politikwissenschaft in diesen Zeiten.

Hoffnung und Sorge

Auch wenn wir uns monatelang in pessimistischem Realismus geiibt und unmittelbar vor der
Sitzung noch einmal davor gewarnt hatten, dass die AfD das Amt des Alterspriasidenten instrumen-
talisieren konnte, wurde am 26. September eine tief sitzende Hoffnung erschiittert. Das mit der
Hoffnung ist bei einem Projekt, das sich mit demokratiezersetzenden Strategien autoritirer
Akteure befasst, so eine Sache. Wie schiitzen wir uns und andere davor, dass der unabléssige
Umgang mit doom & gloom, der unsere Arbeit kennzeichnet, auf unseren Gemiitszustand durch-
schldgt? Steigern wir uns da in etwas hinein? Betreiben wir gar professionelle Panikmacherei? Die
ganze Zeit iiber haben wir mit diesen Fragen gerungen: Wenn wir morgens um 7 Uhr miide im
Regionalzug nach Bad Salzungen fuhren, um mit acht Leuten, die sich dort gegen die AfD engagie-
ren, einen Workshop durchzufiihren; wenn wir abends in Meifsen mit Lehrer*innen zu Nudeln und
Obstsalat zusammensafsen und das Gefiihl hatten, sie mit unseren Ergebnissen entmutigt zu
haben; und sowieso dann, wenn wir in unseren wochentlichen Meetings von unseren Begegnungen
erzdhlten, um sie gemeinsam zu verarbeiten. Das Mogliche zu vermessen, im Plausiblen zu veror-
ten und vom Unwahrscheinlichen abzugrenzen, war unsere vom Zweifel begleitete Praxis gewor-
den.

Nicht nur die Landtagskonstituierung, sondern auch einige andere unserer Szenarien realisie-
ren sich bereits: Die AfD nutzt jede Moglichkeit, um ihre Sperrminoritédt in Thiiringen destruktiv
einzusetzen. Auf Bundesebene versuchte die Union Anfang des Jahres, mit dem Argument der
»Neutralitatspflicht“ zivilgesellschaftliche Organisationen einzuschiichtern. Der Bundesinnenmi-
nister entschied jiingst, Abschiebungen trotz anderslautender gerichtlicher Entscheidungen in
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gleichgelagerten Féllen offensiv fortzusetzen.! Jede Nachricht, die uns darin bestétigt, dass unsere
antizipative Wachsamkeit kein selbstrechtfertigender Ubereifer ist, erschiittert zugleich die
Hoffnung, dass Erosionsprozesse sich aufhalten oder gar umkehren lassen wiirden. Dagegen
bestirkten uns die Momente, in denen einzelne und viele Menschen Haltung zeigten — sei es beim
Millionenprotest nach der Correctiv-Recherche iiber das Treffen in Potsdam, bei einzelnen
engagierten Gegenstimmen in Landesbehorden und Ministerien oder bei den Hunderttausenden,
die vor der Bundestagswahl 2025 die Aussicht auf eine Kooperation der CDU mit der AfD auf die
StrafSe trieb.

Position und Verantwortung

An Szenarien zur Bedrohung der Demokratie zu laborieren, bringt Verantwortung mit sich. Uber
die Verwundbarkeit des Rechtssystems zu informieren, das als normative Ordnung eine Gesell-
schaft zusammenhalten soll, verlangt wissenschaftliche Sorgfalt und adressatengerechte, verant-
wortungsvolle Kommunikation. Gesprichspartner*innen und Zuhorer*innen die so abstrakt
wirkende Verletzbarkeit der Demokratie plastisch zu machen und ohne Defatismus substantiiert
auf dringende Gefahren hinzuweisen, war eine wiederkehrende Herausforderung. In manchen
unserer zahllosen Gesprache mit Praktiker*innen und Expert*innen mussten wir erkennen, dass
das unbeirrbare Vertrauen in die Grundpfeiler des Grundgesetzes und die unverriickbare Rechtma-
Rigkeit von Verwaltungshandeln den konstruktiven Austausch iiber eine demokratische Erosion
erschwerte.

Gleichzeitig galt es, einen Umgang damit zu finden, das Grofle im Kleinen zu denken. Unser
Fokus auf Institutionen wie die Justiz oder Spielrdume des Ministerprasidenten drohte mitunter
auszublenden, welche konkreten Auswirkungen eine autoritar-populistische Landesregierung fiir
diejenigen hitte, die von solcher Politik besonders betroffen wiren. Wie wir in unserem Blog-
Symposium ,Wen es trifft“ verdeutlichten, ist es doch gerade essenzieller Bestandteil der autorité-
ren Strategie, unterschiedliche Betroffenheitsgrade auszuspielen.

Unterschiedliche Betroffenheitsgrade manifestieren sich auch in sozio-6konomischen und poli-
tischen Unterschieden zwischen ost- und westdeutschen Bundesldandern, und das 35 Jahre nach der
Wiedervereinigung. Von Beginn an war uns bewusst, dass auch unsere eigene Position - als weifSes,
akademisch und mehrheitlich westdeutsch sozialisiertes Team mit Sitz in Berlin — die Perspektive
auf die Recherche mitpriagt und in Thiiringen auf spezifische historische Erfahrungen trifft. Im
Projektverlauf stellte sich umgekehrt als unerwartete Herausforderung heraus, wie leicht man in
anderen Bundesldndern geneigt ist, Thiiringen als Sonderfall zu betrachten, der einen selbst nicht
weiter betrifft: Immer wieder mussten wir darauf bestehen, dass die autoritidr-populistische Gefahr
genauso flir Franken, das Rheinland oder Brandenburg relevant ist.

Zur Verantwortung gehort schliefSlich auch, mit Informationen sorgsam umzugehen. Wir
wollen und diirfen den Autoritdren mit unseren Recherchen kein Playbook schreiben. Diese Sorge
brachten wir immer wieder aus Recherchegesprdachen und Podiumsdiskussionen in unser wochent-
liches Meeting mit. Was tun mit all diesem Wissen, all diesen Details iiber Denkmalverzeichnisse,
Verwaltungsbefugnisse, Gerichtsorganisation und Rundfunklizenzen? Als Open-Access-Forum
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liegt es nahe, alles zu veroffentlichen, Wissen zugénglich zu machen und asymmetrische Informa-
tionsverhéltnisse aufzubrechen. Aber wie viel Wissen ist zu viel? Und wie viel Wissen kann man bei
autoritdr-populistischen Akteuren tatsdchlich voraussetzen? Das Dilemma ldsst sich nicht ohne
Rest auflosen, auch wenn feststeht, dass der autoritire Populismus sich vernetzt? und die
Strategien sich an vielen Orten der Welt dhneln.® Letztlich haben wir uns dagegen entschieden,
eine detaillierte Betriebsanleitung zu verdffentlichen. Statt jede Niete und Schraube im Maschi-
nenraum sichtbar zu machen, wollten wir mit exemplarischen Szenarien plastisch machen, wie sich
die autoritdr-populistische Strategie materialisiert.

Gerade weil wir nicht davon ausgehen konnen, dass es einen Endpunkt geben wird, an dem ein
Rechtssystem in jeder Hinsicht wasserdicht ist, stellt sich immer wieder die Frage, vor welchen
Zeithorizonten wir diesen Herausforderungen begegnen miissen und konnen. Was braucht es, um
politisch nachhaltig wirksam zu sein?

Ieit und Zukunft

Wir haben einen neuen Referenzpunkt im Diskurs iiber wehrhafte Demokratie gesetzt. Wir haben
dazu beigetragen, die 6ffentliche Debatte {iber Parteiverbote hinaus zu erweitern - hin zu einer
breiteren Auseinandersetzung mit institutionellen, politischen und gesellschaftlichen Schwach-
stellen und Schutzmechanismen. Antizipatorische Uberlegungen werden heute in Rundfunkriten,
Jugendclubs und Lehrerzimmern ebenso angestellt wie in konservativen Staatsrechtslehrerkreisen.
Dass den Beteiligten an jenem 26. September bewusst war, was mit dem Amt einer Landtagsprési-
dentin eigentlich auf dem Spiel steht, diirfte ebenfalls mit unserer Arbeit zu tun haben. Diesen
Diskurs, diese Wissensvermittlung tragen wir weiter. Dazu gehoren auch die Szenarioanalysen des
Justiz-Projekts, die Zuganglichkeit von Rechtsschutz gegen autoritdres Verwaltungshandeln durch
den von uns mitinitiierten Gegenrechtsschutz und die vielen Resilienz-Workshops fiir Rich-
ter*innen, Staatsanwilt*innen und Referendar*innen.

Und doch haben wir immer wieder gerungen mit der Frage, was es bedeutet, in Thiiringen die
Zelte abzubrechen - gerade nach all den inspirierenden Begegnungen und Verbindungen, die im
Laufe des Projekts entstanden sind. Begegnungen mit Menschen, die seit Jahren mit begrenzten
Ressourcen und unermiidlichem Engagement gegen eine sich immer starker abzeichnende
menschenfeindliche Mehrheit ankdmpfen. Sie waren es, die bei uns auf den zahlreichen Zugfahrten
von Erfurt zuriick nach Berlin, Miinchen oder Leipzig das Gefiihl hinterliefSen, dass das alles nicht
umsonst ist. Dass es hier um etwas geht, fiir das zu kimpfen sich lohnt. Dass dieser Kampf uns mit
Gleichgesinnten verbindet und dass diese Verbindung uns und anderen gerade in schwierigen
Lagen den nétigen Riickhalt verleiht. Das war nicht zuletzt in unserem Team der Fall. Die Wirksam-
keit des Thiiringen-Projekts ist auch dem Umstand zu verdanken, dass wir diese Prozesse so
beherzt gemeinsam, ja als Freund*innen, durchlaufen haben. Die geteilte Freude, Leidenschaft,
Ratlosigkeit und Ideale haben das Projekt zu dem Lebendigen gemacht, das es war und ist.
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Jannik Jaschinski, Marie Miiller-Elmau & Friedrich Zillessen fiir das Team des Thiiringen-Projekts m

Uberall und hier

Selbstverstidndlich hinterlassen wir diesem Dauerprojekt des zivilen Verfassungsschutzes zahllose
noch unbestellte Felder. In Deutschland greift die Strategie, das vermeintliche Gebot eines neutral
handelnden Staates in Stadtrdten gegen Kulturforderung, in Schulen gegen Politiklehrer*innen
und im Parlament gegen Gaza-Solidarisierung zu instrumentalisieren, immer weiter um sich. Uber
die deutschen Grenzen hinaus macht die aktuelle US-Regierung unter Prasident Donald Trump
tiberdeutlich, wie rasend schnell eine vermeintlich so fest gefiigte Demokratie wie die USA in den
Autoritarismus kippen kann. Und auch in Europa nehmen Politiker*innen wie Giorgia Meloni,
Geert Wilders und Robert Fico zunehmend Machtpositionen ein und orientieren sich dabei an
ihrem autoritdren Vorbild Viktor Orban. Besonders die immer rigorosere Migrationspolitik fungiert
dabei als ein zentraler Hebel einer europaweiten Autoritarisierung.

Ziviler Verfassungsschutz heifst, die Umsetzung autoritir-populistischer Strategien zu antizi-
pieren und zivilgesellschaftliche Gegenstrategien zu entwickeln und zu mobilisieren. Das Thiirin-
gen-Projekt war der Start. Nun gilt es, die Szenarioanalyse als interdisziplinire Methode weiterzu-
entwickeln. Dazu gehort auch, dass Wissenschaftler*innen auf die wachsende internationale
Vernetzung zwischen autoritdren Populisten reagieren und sich ihrerseits besser vernetzen. Und es
miissen Wege geebnet werden, um das Wissen um akute Gefahren und passende Schutzmechanis-
men in Rathdusern, Redaktionen und Kulturvereinen noch breiter zu verankern.

Das Thiiringen-Projekt haben wir dem Schutz von Institutionen gewidmet - nicht zur
Bewahrung ihres status quo, sondern um ihrer Existenz als Bedingung der Moglichkeit fiir Pluralitit
willen.* Die meisten Schwachstellen, die wir ausgemacht haben, lassen sich nicht einfach durch
Gesetzesdnderungen beseitigen. Sie verurteilen aber auch nicht zu ohnméachtigem Abwarten. Die
Erkenntnis, dass es schlimm werden konnte, kommt genau dann zum richtigen Zeitpunkt, wenn es
noch nicht so weit ist. Die Erkenntnis von Handlungsspielrdumen ist dann wertvoll, wenn sie noch
offen stehen. Der zivile Verfassungsschutz lebt davon, dass verschiedenste Akteur*innen die
Gestaltung der Demokratie vorantreiben, dass Aktivist*innen fiir erweiterte Partizipationsmoglich-
keiten streiten, Kunstschaffende den unzureichenden Schutz vulnerabler Menschen anprangern
und Medien in ,Was wire, wenn?“-Formaten nicht nur Alarmismus betreiben, sondern auch
Perspektiven fiir demokratische Innovationen anstofsen. Der Schutz demokratischer Institutionen
gelingt nur dann, wenn diese sich dauerhaft selbst herausfordern und dazu bereit sind, sich zu
entwickeln.

Auch wenn das eine kollektive und dauerhafte Aufgabe bleibt, trigt gerade die Rechtswissen-
schaft besondere Verantwortung: wegen ihrer Ressourcen, wegen ihres Wissens. Diesen Anspruch
gilt es ernst zu nehmen.
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1. Zur Frage, ob es sich dabei schon um exekutiven Ungehorsam handelt, siehe Kirchner sowie Holterhus/Zillessen.

2. Einige dieser Verbindungen nachzeichnend etwa Dani Filc and Sharon Pardo, ,, Israel’s Right-wing Populists: The European
Connection“ (2021) 63 Survival, 99; 107ff.

3. Siehe Kim Lane Scheppele, ,,Autocratic Legalism*“ (2018) 85 The University of Chicago Law Review 545; 550f.
4. Christoph Menke, ,Apologie der Institution: Die Praxis der Kritik“ (2025) 79 Merkur, 5; 6.
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Was ware, wenn autoritar-populistische

Akteure in Thiiringen Zugang zu

staatlichen Machtmitteln erhielten?

Wie wiirden sie vorgehen, um ihr eigenes

Abgewiahltwerden zu erschweren? Welche

rechtlichen und institutionellen Spielraume

stiinden ihnen offen? In zahlreichen

Szenarien hat das Thiiringen-Projekt Einfallstore

identifiziert, die autoritiar-populistische Parteien fiir ihren Machterhalt
missbrauchen konnten.

Fiir diesen Sammelband haben wir 35 Blogposts aus dem Thiiringen-Projekt
ausgewahlt, die diesen Fragen nachgehen und iiber tagespolitische Ereignisse
hinaus Relevanz entfalten. Die Beitrdge testen Schwachstellen, entwickeln
Szenarien und fithren die Debatte iiber Resilienz weiter — und tragen so dazu
bei, dass die Demokratie besonders dann wehrhaft ist, wenn sie vorbereitet
ist.

,»,Die Texte zeigen, dass Vorsorge besser ist als Reaktion. Wer erst dann iiber
institutionelle Schwdchen nachdenkt, wenn sie bereits ausgenutzt werden,
handelt zu spdt.“

- Sabine Leutheusser-Schnarrenberger
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