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Einerseits und Andererseits

Warum es so schwer ist, die AfD zu verbieten

Uwe Volkmann'

Die derzeitige Diskussion um ein Verbot der AfD ist ein anschauliches Beispiel
dafiir, wie sich die Wahrnehmung auch ganz grundlegender verfassungsrechtli-
cher Institute im Laufe der Zeit verdndern kann. Bis in die siebziger und achtziger
Jahre des letzten Jahrhunderts war das Parteiverbot bei vielen geradezu ver-
schrien; es galt zusammen mit den Notstandsgesetzen und dem Radikalenerlass
als weiteres Repressionsinstrument eines autoritdren Staates, als sichtbarer Beleg
fiir dessen immer nur vorgeschobene Liberalitdt. Heute, da lber seinen mégli-
chen Einsatz gegen die AfD diskutiert wird, fliegen ihm die Sympathien zu, und
dies auch aus Richtungen, aus denen man es vorher nicht unbedingt erwartet
hatte. Im Windschatten dieses Aufstiegs segeln mittlerweile auch die Behdrden
des Verfassungsschutzes, deren Ansehen sich ebenfalls auf eine wundersame
Weise und in dem Mafle gewandelt hat, wie sie statt primar diejenige von links
verstarkt die Gefahr von rechts in ihr Visier nehmen. Tatsachlich bekame man
ohne sie schon gar nicht das Material zusammen, dessen es heute fiir die erfolg-
reiche Durchfiihrung eines Verbotsverfahrens bediirfte, und jede Verlautbarung
in diese Richtung — Landesverband XY ,gesichert rechtsextrem” — wird dankbar
aufgenommen. Aber ob man den Antrag stellt oder nicht, ist eine schwierige Ab-
wagungsentscheidung, die man auch nicht dadurch unterlaufen kann, dass man
sie zu einer rechtlichen erklart oder sie in der Verfassung schon vorweggenom-
men sieht. Im Einzelnen:

Das demokratische Grundproblem

Demokratietheoretisch — und verfassungsrechtlich sowieso — ist die Ausgangs-
lage heute immerhin einigermafien klar und das Instrument des Parteiverbots in
der Sache gut begriindbar. Soweit man es — wie einst Hans Kelsen? — fiir mit der
Demokratie prinzipiell unvereinbar gehalten hat, weil diese grundsatzlich allen
Auffassungen das gleiche Recht auf Entfaltung einrdumt, zuletzt also auch solchen,
die auf ihre eigene Abschaffung gerichtet sind, ist mittlerweile der Kategorien-

1 Prof. Dr. Uwe Volkmann ist Professor fiir Offentliches Recht und Rechtsphilosophie an der Goethe-
Universitat in Frankfurt am Main.

2 Hans Kelsen, Verteidigung der Demokratie (1932), in: Demokratie und Sozialismus. Ausgewahlte
Aufsdtze, 1967, S. 60, 68.
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fehler erkannt, auf dem das beruht: Man darf nicht die Themen des politischen
Prozesses gleichsetzen mit den Pramissen, unter denen er stattfindet. Das eine ist
gleichsam das Spiel als solches, das andere sind die Regeln, nach denen gespielt
wird. Die Spielregeln selbst stehen dann im Spiel nicht zur Disposition, sondern
sind von allen zu akzeptieren, die daran teilnehmen wollen. Das ist gemeint, wenn
das BVerfG die Demokratie zu einem ,absoluten Wert“ erklart hat, der gegen An-
griffe ,entschlossen” verteidigt werden muss?®. Die Notwendigkeit konnte sich ge-
rade heute zeigen, wo nicht mehr Putsch und Revolution die grofiten Gefahren
fiir demokratische Ordnungen sind, sondern die schleichende Aushéhlung von
innen, nachdem autoritdre Fiihrungsfiguren durch demokratische Wahlen einmal
an die Macht gelangt sind. Um des Schutzes der kiinftigen Freiheit und Offenheit
des politischen Prozesses willen wird dann diese Freiheit und Offenheit in der
Gegenwart beschrankt.

Die Probleme liegen auf der praktischen Ebene und hier in der Bestimmung des
Punktes, von dem an der sinnvolle Schutz der Demokratie in ihre mogliche Bescha-
digung umschlégt: Der Kreis der kanonisierten Pramissen kann im Vorfeld und je
nach der gesellschaftlichen Stimmungslage zu eng gezogen werden; als Folge eines
Verbots kann Protest innerhalb des politischen Systems nicht mehr legal artiku-
liert und dann nach dessen Regeln abgearbeitet werden; auch radikale Parteien
erfiillen moglicherweise eine sinnvolle Funktion als Seismographen fiir die Ursa-
chen des Protests, wie es Martin Morlok einmal beschrieben hat*. Gerade der welt-
weit zu beobachtende Aufstieg des Rechtspopulismus reagiert ja offenkundig auf
ein Reprasentationsdefizit, weil sich viele Blirger mit ihren Anliegen und dem,
was sie politisch firr richtig halten, im etablierten Parteienspektrum nicht vertre-
ten fiihlen®; dieses Repréasentationsdefizit verschwindet nicht, wenn man die Par-
tei verbietet, die es aufgreift und fiir ihre Zwecke nutzt. Das bedeutet nicht, dass
man diese Anliegen in irgendeiner Weise fiir berechtigt halten oder fiir sie Sym-
pathie haben misste; man muss nur das Problem sehen, das sich damit verbin-
det, wenn man sie nun auch formell aus dem politischen System ausschliefst.

Die politische Herausforderung

Die Schwierigkeiten nehmen ihrerseits in dem Mafie zu, wie die Partei, um die es
geht, in diesem System bereits verankert ist und einen entsprechend groflen An-
teil der Wahlerschaft hinter sich versammelt. Dies fiihrt auf die ,Grundaporie”

3 BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 516, https://www.bverfg.de/e/bs20170117 2
bvb000113.html (zuletzt abgerufen 18.06.2024).

*  Martin Morlok, Fragen des Rechts und der politischen Klugheit — Zur aktuellen NPD-Parteiver-
botsdebatte, in: Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2013, 46(3), S. 69 (70).

5 Siehe Armin Schifer, Michael Ziirn, Die demokratische Regression (2022), Bundeszentrale fiir
politische Bildung, https://www.bpb.de/shop/buecher/schriftenreihe/506792/die-demokratische-
regression/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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des Parteiverbots, wie es der grof3e Konrad Hesse einmal genannt hat: Kleine und
unbedeutende Parteien muss man nicht verbieten, grofe und bedeutende kann
man nicht verbieten®. Das wird offensichtlich, wenn die jeweilige Partei bereits
fest in den staatlichen Institutionen sitzt und gegebenenfalls dort sogar liber eine
Mehrheit verfiigt; im schlimmsten Fall gibt es dann auch niemanden mehr, der
Uberhaupt noch den entsprechenden Antrag stellen kann. Aber auch unterhalb
dieser Schwelle sind Parteien, die wie die AfD in einigen Bundesldndern ein Drit-
tel der Stimmen oder auch mehr in Wahlen auf sich vereinigen konnten, ein po-
litischer Faktor, den man nicht so umstandslos ausschalten kann wie die vielen
rechts- oder linksradikalen Splittergruppen, die bei uns ebenfalls regelmafig auf
dem Wabhlzettel stehen, ohne dass sie dort grof? auffallen. Das verweist auf das
alte und ebenfalls immer wieder gegen ein Instrument wie das Parteiverbot vor-
gebrachte Argument, dass mit einem Verbot der Organisation noch nicht die Ein-
stellungen und Gesinnungen verschwinden, die diese getragen haben. Schon gar
nicht verstarkt es die Sympathien fiir demokratische Verfahren, liberhaupt jene
Verankerung der Demokratie in den Kdpfen, auf die gerade sie als politische Form
angewiesen ist.

Auch dieses Dilemma verscharft sich naturgemafd umso mehr, je grofier der Riick-
halt fir die betreffende Partei in der Bevolkerung ist. Wenn hinter ihr ein Drittel
oder ein Viertel der Wiahler steht, wird die Demokratie in der Konsequenz not-
wendig zu einer Zweidrittel- oder Dreiviertel-Demokratie. Auch das bedeutet wie-
derum nicht, dass man ein Verbotsverfahren als duflerstes Mittel von vornherein
ausschliefden muss. Es kann dann aber in einem nicht nur administrativ-techni-
schen, sondern auch einem unmittelbar politischen Sinn lberhaupt nur funktio-
nieren, wenn es aus einer gemeinschaftlichen Kraftanstrengung entspringt, die
die immer noch lbergrofie Mehrheit der Gesellschaft hinter sich versammelt, im
Ergebnis also von allen demokratischen Gruppierungen und den wesentlichen In-
stitutionen der Gesellschaft getragen wird. Die groflen Demonstrationen gegen
das immer weitere Erstarken der AfD kdnnten immerhin anzeigen, wie sich eine
solche Kraft entwickeln und formieren kdnnte; man darf diese dann nur nicht
dadurch torpedieren, dass man Vertreter von CDU und CSU von ihnen aus-
schlief3t, wie es in einigen Fallen torichterweise versucht worden ist.”

¢ Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl.,
Neudruck 1999, Rn. 715 mit Fn. 5.

7 Christoph Wiesel, "Véllig indiskutabel": Demo in Miinchen — warum es Kritik gibt (2024), ZDF,
https://www.zdf.de/nachrichten/politik/demo-rechts-extremismus-ampel-muenchen-100.html
(zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Die Schwierigkeit der Prognose

Scheitert wiederum das Verfahren, verscharft sich andererseits das Problem, das
man mit ihm adressieren wollte. Insoweit bedarf es keiner groflen Phantasie, um
sich vorzustellen, dass ein solches Scheitern der AfD einen weiteren Schub ver-
leihen wiirde, zumal sie wahrend des Verfahrens noch starker ihr géangiges Nar-
rativ bedienen konnte, Opfer einer liberalen und kosmopolitischen Elite zu sein,
die sich gegen die wahren Interessen des Volkes verschworen hat. Auf den Weg
bringen kann man das Verfahren daher nur dann, wenn man einigermafien sicher
ist, dass es zum Erfolg fiihren wird; man hat gleichsam nur diesen einen Schuss,
und der muss sitzen. Gerade das kann aber derzeit niemand auch nur einigerma-
3en serids prognostizieren, und zur Redlichkeit der Diskussion wiirde es gehéren,
sich dies zundchst einzugestehen. Dazu reicht es jedenfalls nicht aus, sich fir ei-
nen halben Tag in Parteiprogramm und Website der AfD hineinzulesen, die Ver-
fassungsschutzberichte zu studieren und die schlimmsten Auflerungen ihrer Ver-
treter zusammenzuklauben, die man mit ein bisschen Googeln im Internet findet.
Stattdessen misste der Verfassungsschutz das belastende Material, das er nach
eigenem Bekunden gesammelt hat, zugédnglich machen, die Verfassungsabteilun-
gen in den Ministerien missten sich unter Hinzuziehung externen Sachverstands
— von der Verfassungsrechtswissenschaft bis zur Parteienforschung — dariiber
beugen, und dann misste man dieses zusammenhdngend darauf befragen, ob
die Fiille der dort zusammengetragenen Einzelbeobachtungen fiir die Gesamtpar-
tei reprasentativ ist.

Gerade diese Frage hat das VG Koln in seiner in diesem Zusammenhang vielzi-
tierten Entscheidung zur Einstufung der AfD als ,Verdachtsfall“ offenlassen kon-
nen, weil es nach den fiir dafiir mafdgeblichen Ermachtigungsgrundlagen nur auf
das ,Vorliegen tatsachlicher Anhaltspunkte fiir eine verfassungsfeindliche Bestre-
bung® ankam. Diese miissen sich dann nicht zu einem Gesamtbild runden und
zur Selbstdarstellung im Programm oder auf der Website der Partei, aber auch
zu gemafigteren Positionierungen ins Verhaltnis gesetzt werden. Wenn der Ver-
fassungsschutz in seinem Bericht von 20228 rund 10.000 von damals 30.000
Mitgliedern der Partei als rechtsextrem einordnete, bedeutet das eben auf der
anderen Seite, dass der immer noch deutlich grof3ere Teil es nicht ist oder es
jedenfalls nicht nachgewiesen werden kann. Selbst wenn man aber alles belas-
tende Material zusammengetragen und entsprechend geordnet hitte, ware damit
gleichsam nur erst die Anklageschrift formuliert, von der man sehen miisste, was
ihr an entlastenden Momenten gegenibergestellt werden wird. Gerade das Ver-
botsverfahren soll in diesem Sinne, wie es das BVerfG im Fall der NPD formuliert

8 Verfassungsschutzbericht 2022 (2023), Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, https://
www.verfassungsschutz.de/SharedDocs/publikationen/DE/verfassungsschutzberichte/2023-06-20-
verfassungsschutzbericht-2022.pdf? blob=publicationFile&v=9 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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hat, fur die betroffene Partei die Chance bieten, ,dem Vorbringen der Antragstel-
ler, die ein Parteiverbot fuir erforderlich halten, das Bild einer loyalen verfassungs-
rechtlichen Institution entgegenzusetzen, deren weitere Teilnahme am Prozess
der Volks- und Staatswillensbildung gerade im Interesse einer freiheitlichen de-
mokratischen Grundordnung notwendig und legitim ist“°. Wie man an einem sol-
chen Bild zeichnen koénnte, hat gerade eben das Berufungsverfahren vor dem
OVG Nordrhein-Westfalen demonstriert, als die AfD drei Mitglieder mit Migrati-
onshintergrund aufmarschieren lief3'°, die allesamt erklarten, wie wohl sie sich in
der Partei fihlten. Jedenfalls er6ffnen sich — gerade bei einer zu erwartenden
mehrjahrigen Dauer des Verfahrens — Spielrdume fiir politische wie prozessuale
Gegenstrategien, in die die AfD wahrscheinlich besser hineinstof3en wird als die
am Ende doch zu tumbe NPD.

Die Probleme von Teilverboten

Erfolgversprechender scheint es demgegeniiber, das Verfahren vorerst auf diejeni-
gen Landesverbéande zu beschrinken, die der Verfassungsschutz bereits derzeit als
gesichert rechtsextrem einstuft, konkret also die von Thiringen, Sachsen-Anhalt
und Sachsen. Ob das geht, ist bekanntlich umstritten; § 46 11 BVerfGG erlaubt es
dem BVerfG zwar, die Feststellung der Verfassungswidrigkeit auf rechtlich oder
organisatorisch selbstindige Teile der Partei zu beschranken, sagt aber nichts
dazu, ob dann auch der Antrag selbst nur auf diese bezogen werden kann. Juris-
tisch spricht eigentlich nichts dagegen, und wenn, kdme es nicht darauf an, weil
das BVerfG sich sein Prozessrecht sowieso zu grofien Teilen selber macht, wie sich
beispielhaft an der immer weiter — und ersichtlich contra legem — vorangetriebe-
nen Erhohung der Begriindungsanforderungen an die Verfassungsbeschwerde
beobachten ldsst. Die Frage ware dann nicht, was sich aus § 46 BVerfGG rechtlich
alles ableiten ldsst oder wie er richtigerweise zu verstehen ist, sondern was das
Gericht tatsdchlich tun wird. Dazu muss man freilich kein grofier Prophet sein:
Wenn ein, zwei oder sogar drei Verfassungsorgane nach monatelanger Vorberei-
tung vor das BVerfG ziehen, das gesamte verfligbare Material dazu akribisch auf-
bereitet wird, angesehene Verfassungsrechtler dazu mehrhundertseitige Schrift-
satze verfassen und jeder einzelne Schritt dieses Verfahrens von einer politischen
Offentlichkeit mit angespannter Aufmerksamkeit begleitet wird, erscheint es
schlechterdings nicht vorstellbar, dass der Antrag auf zwei oder drei Seiten mit
der Begriindung abgewiesen wird, er sei schon gar nicht zuldssig.

°  BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 405, https://www.bverfg.de/e/bs20170117 2
bvb000113.html (zuletzt abgerufen 18.06.2024).

10 Friederike Haupt, Zeugen im Prozess in Minster: Die drei Migranten der AfD (2024), F.A.Z,,
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/zeugen-im-prozess-in-muenster-die-drei-migranten-
der-afd-19589496.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Dieses Risiko ist also liberschaubar. Das enthebt aber nicht der anderen Frage,
was ein auf die entsprechenden Landesverbande beschrinktes Verbot politisch
bedeuten und zur Folge haben wiirde. Es wirkt dann gerade und nur in den neuen
Bundeslandern, in denen sich viele als ,Ostdeutsche” sowieso und immer noch
latent zuriickgesetzt fiihlen und den Eindruck haben, gerade sie werden mit ihren
Anliegen politisch nicht ernstgenommen. Ein Verbot der AfD nur hier, wo sie ge-
rade auch die grote Anhdngerschaft hat und bald in einigen Landesparlamenten
die stirkste Fraktion stellen konnte, diirfte dem sich darin ausdriickenden Unbe-
hagen an der Demokratie kaum entgegenwirken. Méglicherweise wire es deshalb
die sinnvollere Losung, den Antrag im Ausgangspunkt fiir die Gesamtpartei zu
stellen und dann darauf zu hoffen, dass das BVerfG einen Verbotsausspruch von
sich aus auf die betreffenden und besonders radikalen Landesverbande beschrankt.
Dies misste man dann im Verfahren durch eine entsprechende Spezifizierung des
Vortrags flankieren, und es ware am Ende immerhin ein Teilerfolg. Man konnte
natirlich auch gleich sagen, dass man eine weitere Delegitimierung des politischen
Systems in diesen Regionen als weiteren Kollateralschaden des Verfahrens in Kauf
nimmt. So oder so wire es jedenfalls ein Gesichtspunkt, der ebenfalls in die Abwa-
gung einzustellen wére und von dem man nicht so tun kann, als gébe es ihn nicht.

Die Fragen der Opportunitat

Die Einleitung des Verfahrens ist also mit einer Reihe von Unwagbarkeiten belas-
tet und deshalb immer auch eine Frage politischer Opportunitit. Sie muss des-
halb auch politisch diskutiert und wie bei jedem anderen verfassungsgerichtli-
chen Verfahren am Ende politisch entschieden werden. Dies hat auch das BVerfG
so gesehen, als es in der Entscheidung zum KPD-Verbot die Stellung eines An-
trags ausdriicklich zu einer ,Frage des politischen Ermessens“!! erklart hat. Blickt
man dazu auf die bisherigen Verbotsverfahren zurlick, so wird man nicht sagen
konnen, dass die antragsberechtigten Organe von diesem Ermessen einen verant-
wortungslosen Gebrauch gemacht hatten; nur im Falle des — nun auch schon
lange historischen — KPD-Verbots selbst hatte es sich vielleicht auch in die gegen-
teilige Richtung ausiiben lassen. Im NPD-Verbotsverfahren hat das Gericht die
letztlich getroffene Ermessensentscheidung allerdings dadurch korrigiert, dass es
hier trotz flagranter Verfassungsfeindlichkeit keinen hinreichenden Anlass fiir
ein Verbot gesehen hat!2. Die entsprechende Opportunitdtseinschiatzung der po-
litischen Organe hat es damit im Ergebnis durch eine eigene ersetzt, indem es ein
zusatzliches Kriterium in die Verfassung hineingelesen hat, das vorher dort nie-
mandem aufgefallen war.

11 BVerfGE 5, 85 (LS 2, 129).
12 Zur sog. ,Potentialitdt siehe BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 585 ff., https://
www.bverfg.de/e/bs20170117 2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 18.06.2024).
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Von der anderen Seite her gerdt das Ermessen nun durch die Befiirworter eines
Verbotsverfahrens unter Druck, die aus der allen Staatsorganen obliegenden
Treue zur Verfassung eine Verpflichtung zur Stellung des Antrags oder zumin-
dest zu einer entsprechenden Priifung ableiten wollen, wenn die Umstdnde es
erfordern.!®* Das kniipft an ein Grummeln in Teilen der dlteren Literatur an, die
der Ermessensthese, wenn auch aus anderen Griinden, ebenfalls kritisch gegen-
Uberstanden. Wer demgegeniiber einer verfassungsrechtlichen Verpflichtung
das Wort redet, muss sich allerdings die Gegenfrage gefallen lassen, was damit
praktisch erreicht werden soll. Mit einer reinen Priifungs- und Befassungspflicht
ist nichts gewonnen, wenn man am Ende nicht auch auf das Ergebnis zugreift.
Eine Verpflichtung zur Stellung eines Antrags wiederum ist prozessual nicht
durchsetzbar, und es wird sich auch niemand finden, der sie einklagt. Natiirlich
mag man sich hier theoretisch einiges einfallen lassen, etwa einen Organstreit
einer anderen politischen Partei oder auch einer Bundestagsfraktion gegen den
Bundestag. Aber selbst wenn man in diesen Fillen liberhaupt ein subjektives
Recht des jeweiligen Antragstellers bejaht, so konnte ein entsprechender Antrag
Uberhaupt nur dann begriindet sein, wenn die Verbotsvoraussetzungen einiger-
mafien sicher gegeben sind. Das Verfahren mutierte dadurch unter der Hand zu
genau dem Verfahren, dessen Notwendigkeit erst geklart werden soll. Darauf
wird sich — mit welcher Begriindung auch immer — kein Gericht einlassen. Warum
redet man aber von einer Rechtspflicht, wenn es keine Moglichkeit gibt, sie recht-
lich scharf zu stellen? Im Ergebnis wird damit moralischer Druck aufgebaut, den
man nur mit verfassungsrechtlichen Argumenten iiberhéht. Das kann man natiir-
lich machen, es machen ja alle und immerzu. Es verdeckt aber den politischen
Kern der zu treffenden Entscheidung, die sich nicht ohne Folgeschédden zu einer
rechtlichen umformulieren lasst.

Die Unsicherheit der Wirkungen

In die Abwédgung ware zuletzt auch die Frage einzustellen, was man mit einem
Verbot, wenn es denn am Ende ausgesprochen wiirde, praktisch Giberhaupt errei-
chen wiirde. Blickt man dazu auf die méglichen Wirkungen eines solchen Verfah-
rens, so bietet es sich an, zwischen den rechtlichen und den symbolischen zu
unterscheiden. Die rechtlichen Wirkungen liegen auf der Hand: Eine Partei mit
mittlerweile bereits tiber 40.000 Mitgliedern wiirde als Organisation aufgelost
und das Vermdgen beschlagnahmt, Landréte und Biirgermeister wiirden aus ih-
ren Amtern, die der Partei angehorigen Abgeordneten aus den Parlamenten

13 Siehe Andreas Fischer-Lescano, AfD-Verbotsverfahren als demokratische Pflicht (2024), Verfas-
sungsblog, https://verfassungsblog.de/afd-verbotsverfahren-als-demokratische-pflicht/ (zuletzt ab-
gerufen 25.04.2024); Mathias Hong, Grundrechtsverwirkung und Parteiverbote gegen radikale AfD-
Landesverbande, Teil I1l, (2024), Verfassungsblog, https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwir-
kung-und-parteiverbote-gegen-radikale-afd-landesverbande-iii/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Volkmann - Einerseits und Andererseits

entfernt; insgesamt ware die Gefahr einer Regierungsiibernahme durch die AfD
oder auch blof3 einer schleichenden Kaperung der politischen Institutionen fiirs
erste gebannt. Dazu kdme allerdings ein beachtliches Mafd an nachfolgender Re-
pression, tiber das man sich in der derzeitigen Diskussion ebenfalls erstaunlich
wenig Gedanken macht: gegebenenfalls gewaltsame Durchsetzung der entspre-
chenden Mafdnahmen, Untersagung und Niederschlagung von Protesten und
Sympathiekundgebungen (vgl. § 1 Il VersG), Sdauberung des gesamten 6ffentli-
chen Dienstes von allen Parteimitgliedern und aktiven Sympathisanten, méglich-
erweise auch verstarkter Einsatz eines politischen Strafrechts wie bei der beriich-
tigten Kommunistenverfolgung der 1950er-Jahre.

Auch hier wird man sich iiberlegen miissen, ob man das alles tatsachlich so will
und in Kauf zu nehmen bereit ist; es wéren jedenfalls allesamt Folgemafinahmen,
die in der inneren Logik des Instruments liegen. Noch schwieriger einzuschitzen
sind demgegeniiber die Wirkungen auf der symbolischen Ebene, bei denen schon
unklar ist, ob es sie tiberhaupt geben darf. Das BVerfG hat sie im NPD-Verbots-
verfahren vollkommen ausgeblendet, als es trotz einer auch bei erneuter Lektiire
erschiitternden Zusammenstellung rassistischer und antisemitischer Auferun-
gen die NPD am Ende deshalb nicht verboten hat, weil es diese dafir fiir zu un-
bedeutend hielt. Dies fiihrte nach einigen Schleifen und einer entsprechenden
Grundgesetzanderung bekanntlich zu einem weiteren Verfahren, in dem diese
Partei von einem Anspruch auf staatliche Mittel ausgeschlossen wurde'*, die sie
sowieso nicht mehr erhalten hatte und auch ohne die Entscheidung nie mehr er-
halten wiirde.

Triumphe dieser Gliteklasse versetzen die Gegner der Demokratie natiirlich in
Angst und Schrecken. Demgegeniiber bleibt allerdings festzuhalten, dass ein Ver-
botsausspruch durchaus einen edukatorischen Effekt haben kann, weil mit ihm
in der Sache auch die politische Gesinnung, fiir die die betreffende Partei steht,
ganz grundsdtzlich stigmatisiert wird. Im Falle der AfD kénnte man auf diesen
Effekt vor allem mit Blick auf den nicht offen rechtsextremen Teil der Anhanger-
schaft hoffen, den es nach allen Umfragen'* auch gibt und den man mit solchen
Signalen méglicherweise noch erreichen kann. Auch das funktioniert aber nur
eingeschrankt, wenn man wie das BVerfG ausdriicklich — und viel zu unreflektiert —
erklart, das Parteiverbot sei nur ein ,Organisations-“ und eben gerade kein ,Ge-
sinnungsverbot”. Aber warum eigentlich nicht? Waren Antisemitismus und Rassis-
mus denn in einer Ordnung, die die Menschenwiirde in ihr Zentrum stellt, legi-
time Gesinnungen? Eher wire es so, dass man auch diesen edukatorischen Effekt

1 BVerfG, Urteil vom 23.01.2024, 2 BvB 1/19, https://www.bverfg.de/e/bs20240123 2bvb00
0119.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

15 Jorg Schonenborn, ARD-DeutschlandTrend extra: Wie rechts denkt Deutschland? (2023), Tages-
schau, https://www.tagesschau.de/inland/deutschlandtrend/deutschlandtrend-extra-afd-100.html
(zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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auf seine tatsachliche Wirksamkeit befragen und ihn gegen die problematischen
Folgen abwidgen miisste, die eine Verbotsentscheidung mit Blick auf die weitere
Diskreditierung der Demokratie in wahrscheinlich nicht unbeachtlichen Teilen
der Bevolkerung auch entfalten wiirde. Umgekehrt versichert sich die Mehrheits-
gesellschaft im Ausspruch des Verbots ihrer gemeinsamen Werte und bekraftigt
sie auf unmittelbar sichtbare Weise. All diese Folgen betreffen den Symbolhaus-
halt der Gesellschaft, und dass man iiber die meisten von ihnen nur spekulieren
kann, bedeutet nicht, dass sie — gerade auf lange Sicht — weniger wichtig waren;
es macht nur die vorzunehmenden Abwagungen noch einmal komplexer.

Zugegeben: Das ist viel Einerseits/Andererseits. Aber so einfach, wie es sich viele
derzeit machen, ist die Sache eben nicht.
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Delegitimation durch Verfahren

Warum ein AfD-Verbotsverfahren kontraproduktiv ware

Michael Kof3!

Oft firmiert die Annahme, dass soziale Ungleichheit politisch umso umstrittener
sei, je weiter die Angleichung zwischen den verschiedenen gesellschaftlichen
Gruppen vorangeschritten ist, nach ihrem Entdecker als das Tocqueville-Paradox.
Im Hinblick auf ein mogliches Verbotsverfahren gegen die AfD lief3e sich weniger
bildungsbirgerlich, aber durchaus treffend auf ein ,Herr Tur Tur-Paradox” ver-
weisen. Ahnlich wie der Scheinriese aus dem Kinderbuch Michael Endes wirkt
das Instrument des Parteiverbots aus der Entfernung sehr imposant — und
schnurrt dann aber immer mehr zusammen, je besser sich die Eréffnung eines
Verbotsverfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht begriinden lief3e. Der
Grund dafiir, so die im Folgenden vertretene These, ist der neue Strukturwandel
der Offentlichkeit, der dazu geeignet ist, ein Parteiverbotsverfahren zum Schaden
aller zu delegitimieren.

Demokratische Legitimitidt unter den Bedingungen der Digitalisierung

Um den Zusammenhang zwischen der Offentlichkeit auf der einen Seite und po-
litischen sowie juristischen Verfahren auf der anderen Seite nachvollziehen zu
konnen, bietet sich als Ausgangspunkt ein Befund Niklas Luhmanns an. Luhmann
hatte in seinem Klassiker ,Legitimation durch Verfahren“ die bei ndherem Hinse-
hen oftmals irritierend komplexen politischen und juristischen Verfahren einer
,funktionalen Analyse“ unterzogen. Konkret warf er die nur vordergriindig einfa-
che Frage auf, welches Problem diese Verfahren eigentlich 16sen.? Luhmanns
Pointe: Es handelte sich um das Problem der Legitimitat. Weil vor der Verkiin-
dung eines Gesetzes oder eines Gerichtsurteils sehr viele Akteure angehort wer-
den und anderweitig kommunikativ eingreifen konnen, werde sichergestellt, dass
am Ende dieser Verfahren méglichst alle deren Ergebnisse akzeptieren, anders
formuliert: ihre Legitimitdt anerkennen. In der distinkten Diktion Luhmanns: ,Le-
gitimation durch Verfahren ist nicht etwa Rechtfertigung durch Verfahrensrecht
[...]; vielmehr geht es um die Umstrukturierung des Erwartens durch den fakti-

! Prof. Dr. Michael Kof3 ist Professor fiir Politisches System der Bundesrepublik Deutschland und
der EU an der Leuphana Universitdt Liineburg.
2 Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1993 (zuerst 1969).
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schen Kommunikationsprozess, der nach Mafdgabe rechtlicher Regelungen ab-
laufts.

Luhmann selbst hat offen anerkannt, dass sich das Problem der Legitimitdt mit
grofler Dringlichkeit stellt, eben weil weder politische noch juristische Verfahren
korrekte Entscheidungen gewahrleisten konnen. Aus diesem Grund bezeichnet er
Macht und Legitimitit in Verfahren als funktionale Aquivalente zur Wahrheit in
der Gesellschaft.* Korrekte Verfahren sind in Politik und Recht das, was im sozi-
alen Austausch als richtig (im Sinne von: wahr) und damit akzeptabel gilt. Was
allerdings kann als wahr gelten? Diese Frage ist unter der Bedingung des neuen
Strukturwandels der Offentlichkeit immer schwerer zu beantworten.

Die Vorstellung eines neuen Strukturwandels der Offentlichkeit ist mit einem an-
deren sozialwissenschaftlichen Klassiker verkniipft: Jiirgen Habermas. Ganz dhn-
lich wie Luhmann erkennt Habermas niichtern an, dass sich die Demokratie ,aus
sich selber legitimieren” muss, ,und zwar durch die Legitimitat erzeugende Kraft
des rechtlich institutionalisierten Verfahrens der demokratischen Willensbil-
dung“®. Fiir Habermas ist die Pointe aber weniger das Verfahren selbst als viel-
mehr die konstitutive Rolle der Offentlichkeit, die eine anspruchsvolle — in der
Diktion Habermas: deliberative — Debatte ermdoglicht, aus der dann die Legitima-
tion des Ergebnisses folgt. Der ,faktische Kommunikationsprozess®, von dem
auch Luhmann spricht, ist bei Habermas also zusdtzlich normativ aufgeladen.
Und es ist just der normative Mehrwert der Deliberation, den Habermas durch
die digitale Revolution der Gegenwart bedroht sieht. lhm zufolge macht eine zu-
sehends entgrenzte und fragmentierte Offentlichkeit das anspruchsvolle Abwi-
gen von Argumenten immer unwahrscheinlicher. Entgrenzt ist die Offentlichkeit
deshalb, weil zwischen privater und 6ffentlicher Kommunikation in den sozialen
Medien immer weniger unterschieden werden kann. Dies erklart die zunehmende
Verrohung von Debatten, die damit strukturell kaum noch geeignet sind, sachli-
che Entscheidungen zu produzieren. Fragmentiert ist die Offentlichkeit heute
deshalb, weil der gemeinsame Raum des Politischen immer mehr in Echokam-
mern parzelliert ist und so ,zum Kampfplatz konkurrierender Offentlichkeiten®
degeneriert.

Schlechte Nachrichten fiir ein AfD-Verbotsverfahren

Dieser neue Strukturwandel der Offentlichkeit hat fatale Folgen fiir die allge-
meine Wahrheitsorientierung als Grundlage jeder 6ffentlichen demokratischen

5 lbid, S. 37.

4 1bid., S. 24-25.

5 Jiirgen Habermas, Ein neuer Strukturwandel der Offentlichkeit und die deliberative Politik, 2022,
S.20-21.

6 Ibid., S. 63.

141



Kof — Delegitimation durch Verfahren

Debatte — und damit auch fiir die Legitimation von politischen und juristischen
Verfahren. Im Zuge des neuen Strukturwandels sind epistemische Selbstermach-
tigungen zu beobachten, in deren Zuge Laien versuchen, sich wieder auf Augen-
héhe mit den (vor allem wissenschaftlichen) Experten zu bringen. Dieser Prozess,
der sowohl Verschworungstheorien als auch — und dies ist aus der Perspektive
der Deliberation folgenreicher’ — einer Indifferenz der Wahrheit gegeniiber Tiir
und Tor 6ffnet, war exemplarisch am Beispiel der Querdenken-Bewegung im
Zuge der Covid-Pandemie zu beobachten.® Auch die Wahrheit der Rechtswissen-
schaft selbst steht zur Disposition. Am sichtbarsten ist juristisches Gegenwissen
der Laien gegen die Experten im Kreis der so genannten ,Reichsbirger.®

Wenn Verfahren legitimieren und dabei um die Wahrheit kreisende 6ffentliche
Debatten eine wichtige Rolle spielen, dann hilt der neue Strukturwandel der Of-
fentlichkeit sehr schlechte Nachrichten fiir ein AfD-Verbotsverfahren bereit. Der
Grund dafir ist, dass die AfD, und vor allem ihr Spitzenpersonal, es mit der Wahr-
heit selbst nicht so genau nimmt. Genau diese Indifferenz der Wahrheit gegen-
Uber diirfte in einem Verbotsverfahren ungebremst in die entgrenzten und frag-
mentierten Offentlichkeiten iiberschwappen, die die AfD ohnehin schon sehr ge-
konnt bespielt.!® Dies wiederum diirfte die Legitimitét aller an einem AfD-Ver-
botsverfahren Beteiligten weiter unterminieren.

Politiker der AfD verbreiten Liigen, Halbwahrheiten!!, alternative Fakten!? und
Verschworungserzahlungen tiber ihr unliebsame Gruppen, namentlich Migranten
sowie die etablierten Parteien und ihr Personal. Alexander Gauland mahnte schon
2002 explizit den Rekurs auf Mythen an: Gauland zufolge gaben Mythen den
Biirgern — verstanden als republikanische Citoyens — in der Zeit vor der Dominanz
der (Natur-)Wissenschaften einen Kompass an die Hand. In seinen Worten schu-
fen Mythen einen ,Biirger, der seine Herkunft in die Zukunft mitnahm und fiir
Politik, Moral und Kultur Regeln setzte, die zu brechen ein revolutionarer Akt und
damit zugleich ein Akt der Anerkennung des Vorhandenseins dieser Regeln

7 Der Philosoph Harry Frankfurt hat bereits in den 1980er Jahren darauf hingewiesen, dass die
Indifferenz gegeniiber der Wahrheit noch problematischer ist als die Liige, denn letztere erkennt
ja zumindest den Primat der Wahrheit an, wahrend alternative Fakten letztlich auf ebenso viele
Wabhrheiten wie Echokammern hinauslaufen. Vgl. Harry G. Frankfurt, Bullshit, 2005 (zuerst 1986).
Vgl. dazu z.B. Johannes Pantenburg/Sven Reichard/Benedikt Sepp, Wissensparallelwelten der
,Querdenker, in: Sven Reichardt (Hrsg.), Die Misstrauensgemeinschaft der ,Querdenker”. Die
Corona-Proteste aus kultur- und sozialwissenschaftlicher Perspektive, 2021, S. 29-66.

®  Christoph Schonberger/Sophie Schonberger, Die Reichsbiirger. Eine Geschichte von Macht und
Ohnmacht, in: Merkur 2023, Vol. 77, Nr. 893, S. 34-45.

Zur bemerkenswerten Anpassung der AfD an den neuen Strukturwandel der Offentlichkeit vgl.
Matthias Hoffmann/Julia Rone, Interconnected Realities: The Hybrid Dynamics of Far-Right
Online and Offline Mobilisation, in: Manés Weisskircher (Hrsg.), Contemporary Germany and the
Fourth Wave of Far-Right Politics: From the Streets to Parliament, 2024, S. 57-75.

11 Dazu Nicola Gess, Halbwahrheiten. Zur Manipulation von Wirklichkeit, 2021, v.a. S. 86-100.

12 Dazu Nils Kumkar, Alternative Fakten, 2022.
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war“®, Flr den spateren AfD-Griinder war es schon 2002 ausgemacht, dass es zu
diesen gemeinschaftspragenden Mythen zuriickzukehren gelte. Angesichts des-
sen verwundert es nicht, dass Gauland sich in der Migrationskrise umstandslos
auf die Verschworungstheorie vom Grofden Austausch bezog.'* Was immer hilft,
kiinstlich eine ethnisch konnotierte Gemeinschaft zu erzeugen, ist Gauland ebenso
recht wie seinen vermeintlich radikaleren Mitstreitern in der AfD. So viel zur hau-
fig kolportierten Legende, das Beispiel Gaulands verdeutliche, dass konservative
Positionen in Deutschland an den rechten Rand des ideologischen Spektrums ge-
drangt worden seien. Wenn es in Deutschland keinen Rechtsruck gegeben hat,
dann weil Politiker wie Alexander Gauland schon vor der Euro-, Migrations- und
Energiekrise sowie den Kriegen in der Ukraine und in Israel offen fiir rechtsradi-
kale Positionen waren. Dies verdeutlicht zudem exemplarisch, dass die Demokra-
tie an ihrer Spitze erodiert und weniger in der Wahlerschaft.!> Genau dies bele-
gen auch die Ergebnisse der umfangreichen empirischen Analyse von Steffen
Mau, Thomas Lux und Linus Westheuser, die nur eine moderate ideologische Po-
larisierung der deutschen Bevolkerung nachweisen konnten. ¢

Gefahr der Selbstviktimisierung in fragmentierten Teil6ffentlichkeiten

So erwiesen die antidemokratische Gesinnung der AfD-Flihrung auch sein mag, so
viele Risiken birgt ein Verbotsverfahren unter den Bedingungen des von der Digi-
talisierung ausgehenden neuen Strukturwandels der Offentlichkeit. Fiir Habermas
ist die fundamentale Voraussetzung jedweder Deliberation ein ,Konsens tiber die
Grundsadtze der gemeinsamen Verfassung“'’. Genau dieser Grundkonsens ware
nachhaltig erschiittert, wenn ein Verbotsverfahren weithin als illegitim angese-
hen wiirde. Es sprechen mehrere Griinde dafiir, dass ein AfD-Verbotsverfahren
den Grundkonsens, der den demokratischen Prozess bedingt, erschiittern wiirde.

Zunidchst ist die Legitimitdt juristischer Verfahren generell anfélliger als diejenige
politischer. Wahrend ein von einer Mehrheit verabschiedetes Gesetz anders als
das Naturrecht veranderbar ist und sogar sein muss, liegen die Hiirden fir die
Legitimation des Urteils im Zuge eines juristischen Verfahrens hoher: Die Anwen-
dung des Rechts ist ein per se deterministisches Unterfangen; bei gleichem
Rechtsrahmen sollte sich stets eine gerichtliche Sichtweise durchsetzen. Im Fall

Alexander Gauland, Anleitung zum Konservativsein. Zur Geschichte eines Worts, 2017 (zuerst
2002), S. 63.

Heinrich Detering, Was heifdt hier ,wir“? Zur Rhetorik der parlamentarischen Rechten, 2020,
S.12.

Dazu Larry Bartels, Democracy Erodes from the Top. Leaders, Citizens, and the Challenge of Pop-
ulism in Europe, 2023.

Steffen Mau/Thomas Lux/Linus Westheuser, Triggerpunkte. Konsens und Konflikt in der Gegen-
wartgesellschaft, 2023.

17 )urgen Habermas (Fn. 5), S. 25.
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eines Parteiverbotsverfahrens ist das Urteil des Bundesverfassungsgerichts sogar
unumkehrbar, denn es ist erste und letzte Instanz. Politische Entscheidungen hin-
gegen haben nicht den Anspruch, die einzig richtige Losung eines Problems dar-
zustellen, denn sie sind dem Wesen der Demokratie gemaf revidierbar. Es handelt
sich ja um Mehrheitsentscheidungen und weil in Demokratien aus Wahlen regel-
maRig neue Mehrheiten hervorgehen, sind die Ergebnisse politischer Entschei-
dungen wesentlich flexibler als ihre juristischen Pendants. Dies wiederum stellt
an die Legitimitét eines Gesetzgebungsverfahrens geringere Anspriiche als an ein
Parteiverbotsverfahren. Wer in letzterem unterliegt, ist raus — und lauft die Ge-
fahr der Selbstradikalisierung. In den meisten Gerichtsverfahren mag die Gefahr,
dass Unterlegene zu Querulanten werden, tberschaubar sein.’® Ein Verbot der
AfD hingegen diirfte fiir die Aufrechterhaltung eines demokratischen Grundkon-
senses entschieden zu viele Michael-Kohlhaas-Epigonen schaffen, insbesondere
unter der Bedingung entgrenzter und fragmentierter Teiloffentlichkeiten.

Der letztgenannte Punkt wiegt umso schwerer, als dass die Radikalisierung der
Protagonisten der AfD diejenige ihrer Anhangerschaft aktuell Gbertreffen diirfte.
Insbesondere der Rechtsstaat wird selbst von der AfD-Fiihrung weiterhin hoch-
gehalten: Auch wenn fiir die AfD sonderbarerweise immer vorab festzustehen
scheint, wer im Recht ist (sie selbst), richtet sie zumindest rhetorische Hoffnun-
gen auf den Rechtsstaat . Selbst wenn hier falsche Hoffnungen enttauscht wiir-
den, bliebe die Fallhéhe bei einem Verbot der AfD betrachtlich, zumal aktuell die
Zahl derer, die wie Querdenker und Reichsbiirger offen im Clinch mit dem
Rechtsstaat leben, tiberschaubar ist. Im Hinblick auf die Querdenker gilt es zu
beriicksichtigen, dass die Covid-Pandemie der AfD — anders als Migrations-, Ener-
gie- und Ukrainekrise — einen bestenfalls gemischten Mobilisierungserfolg be-
schert hat.!® Die Anhdngerschaft der AfD ist noch nicht in dem Mafie an der
Wahrheit verzweifelt wie ihr Fithrungspersonal, und deshalb steht im Fall eines
AfD-Parteiverbots viel auf dem Spiel. Die Zahl derjenigen, die im Zuge eines sol-
chen Verbots offen fiir eine epistemische Selbstermachtigung gegen juristische
und politische Wahrheiten wiren, diirfte ebenso betréachtlich sein wie deren tech-
nische Maglichkeiten, ihr juristisches und politisches Gegenwissen zu verbreiten
und zu radikalisieren. Gerade weil die Anhédngerschaft der AfD weniger radikal
ist als ihre Fiihrung, sollte man anstelle eines Verbotsverfahrens darauf setzen,
diese zuriickzugewinnen statt sie zur Selbstradikalisierung zu verleiten.

Dass das antidemokratische Fiihrungspersonal der AfD einem Verbotsverfahren
gefasst entgegenblicken kann, geht eben nicht nur auf den von ihm permanent
praktizierten power move der Selbstviktimisierung zuriick, sondern auf die

8 Und zumal Querulanten nicht einseitig pathologisiert werden sollten, vgl. Rupert Gaderer, Que-
rulieren. Kulturtechniken, Medien und Literatur 1700-2000, 2021.

1% Manes Weisskircher, Far-Right Parties and Divisions over Movement-Party Strategy: The AfD and
the Anti-Corona Protests of Querdenken, in: Manés Weisskircher (Fn. 10), S. 159-173.
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Struktur der Offentlichkeit unter der Bedingung ihrer Digitalisierung. Der Kanin-
chenbau der sozialen Medien wiirde einen AfD-Jammerdiskurs — hier nur drei
ganz spontan selbst ausgedachte Parolen: ,Unrechtsstaat BRD“, ,BRDDR*, ,Volks-
gerichtshof BVerfG“ — aufnehmen, vervielféltigen und verstarken (im Sinne von
radikalisieren). Dies ware Wasser auf die Miihlen derjenigen, die Umsturzphan-
tasien hegen.

In der Riickschau erklart das, warum die beiden erfolgreichen Verbote von Par-
teien nur unter der Bedingung einer analogen Offentlichkeit einfacher moglich
waren. Es diirfte nicht zuletzt die Dominanz des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
gewesen sein, die eine einhellige und argumentbasierte 6ffentliche Debatte liber
das Fiir und Wider eines Verbots von SRP und KPD ermdglichte. Diese Debatte
trug dann wiederum dazu bei, dass der Ausgang beider Verfahren weithin akzep-
tiert wurde.?® Selbstverstindlich wire es verfehlt, sich insbesondere die 1950er-
Jahre als Eldorado der Deliberation vorzustellen. Vielmehr existierten in der alten
Bundesrepublik des Kalten Krieges mit Westbindung und Antikommunismus
zwei diskursive Sanktionsmechanismen, mit deren Hilfe Rechts- und Linksradi-
kale 6ffentlich in Schach gehalten werden konnten. Wer wollte schon aus dem
westlichen Biindnis ausbrechen oder sich als Fiinfte Kolonne Moskaus verdachtig
machen??! Auch in dieser Hinsicht ldsst sich heute nur konstatieren: tempi passati.
Unter der Bedingung der Digitalisierung droht den Befiirwortern eines AfD-Ver-
bots die Delegitimation durch Verfahren.

20 Bezeichnenderweise wirbt Jiirgen Habermas am Ende seiner Analyse des neuen Strukturwandels

der Offentlichkeit fiir eine Stirkung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, vgl. Jiirgen Habermas
(Fn.5),S. 67.

Vgl. dazu Michael Kof3, Demokratie ohne Mehrheit? Die Volksparteien von gestern und der Par-
lamentarismus von morgen, 2021.
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Party Bans and Populism in Europe

Angela Bourne!

In the latest episode in a decades-long conversation about militant democracy,
the growing electoral success and radicalization of Alternative for Germany have
relaunched debates about the appropriateness of restricting the political rights
of those who might use those rights to undermine the liberal democratic order.
While it is typical for dictatorships to ban parties, democracies also do so, but for
different reasons and with compunction. Party bans respond to varying rationales
which have evolved over time. However, as my research on responding to popu-
list parties in Europe shows, a ban on the right-wing populist Alternative for Ger-
many would be out of step with more general patterns of opposition to such
parties in Europe. Those who disagree with populist parties typically deploy a
wide repertoire of opposition initiatives which only rarely take the form of exclu-
sionary measures of militant democracy like party bans.

What kinds of parties are banned in democracies?

Party bans can take several different forms, varying in the extent to which they
exclude a party from the public sphere. The harshest form is dissolving a party,
preventing it from participating in elections, and obtaining positions of authority,
and denying it the right to participate in public life. Its assets will be seized by
the state, its offices closed, membership of the party prohibited and efforts to
reestablish the party punished. A party can also be banned from participating in
political life through non-registration. Many democracies require new parties to
be formally registered before acquiring permission to participate in elections, or
access associated public goods such as party funding or broadcast time. Refusing
to register means that the state a priori denies a new party the right to formally
exist. A third form of prohibition involves the partial denial of rights. Such
measures short of a ban can damage a party’s ability to do well in elections; when
the rights denial prohibits a party from participating in elections, it is the func-
tional equivalent of banning a party. Party bans can also take the form of lapsed
bans when a party is formally prohibited, but the state has failed to prevent its
reemergence under a different name.

In a study | conducted with Fernando Casal Bértoa mapping variation in party
ban practices, we found that 20 out of the 37 European democracies we studied

! Dr. Angela Bourne is Professor (With Special Responsibilities) in European Politics at Roskilde
University in Denmark.
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banned over 50 parties between 1945 and 2015.% Banned parties were antisys-
tem parties clustering around a small number of ideological categories and usu-
ally minor in terms of their vote share. Parties of the extreme right and left were
well-represented among banned parties in our study, including the Communist
Party of Greece (1947), Socialist Reich Party in Germany (1952), the Communist
Party of Germany (1956), the Dutch Peoples Union (1979), Centre Party ‘86
(1998), National Democratic Party in Austria (1988), Flemish Bloc (2004), and
the Czech Workers’ Party (2010). Substate nationalist parties, some of which
were linked to terrorist groups, were also an important category of banned par-
ties, including Sinn Féin banned in the UK (1956), the Serbian Democratic Party
banned in Croatia (1995), the United Macedonian Organization Ilinden-Pirin
banned in Bulgaria (2001), Herri Batasuna and successors banned in Spain
(2003), and Kurdish parties such as the People’s Democracy party banned in Tur-
key (2003). Several Islamist parties were banned in Turkey, notably the Welfare
Party (1998) and the Virtue Party (2001). In terms of size, notable exceptions
included bans on the radical Basque nationalist party Herri Batasuna and its suc-
cessors; the Welfare Party in Turkey, and former fascist authoritarian parties
banned by successor regimes, in Italy the National Fascist Party (1947) and in
Austria German National Socialist Workers Party (1945), and following the fall
of the Soviet Union, communist parties banned in Latvia, Lithuania, Moldova and
Ukraine in 1991. More of the party banning we examined took place in “new” or
“incomplete” democracies than in established ones.

Why ban parties?

Over the long period we studied, Casal Bértoa and | observed that official ration-
ales for banning parties tended to evolve over time, from what Bligh has called
the Weimar paradigm to the legitimacy paradigm of party ban rationales.® Ac-
cording to Bligh, Weimar-inspired rationales justify banning “parties that seek to
abolish democracy wholesale” and aim to “prevent anti-democratic parties from
coming to power and implementing their anti-democratic agenda”. This rationale
also referred to as the militant democracy paradigm, captures bans on the Nazi,
fascist, and communist parties in our study and, more recently, bans on Islamist
parties in Turkey on the grounds that they sought to dismantle democratic re-
gimes. According to Bligh, this rationale fails to capture the substantial number
of bans on parties which do not openly promote such clearly anti-democratic ide-
ologies, or which are banned even though they had very little chance of winning

2 Angela Bourne/Fernando Casal Bértoa, Mapping 'Militant Democracy’: Variation in Party Ban
Practices in European Democracies (1945-2015), in: European Constitutional Law Review 2017,
No. 13, p. 221-247.

®  Gur Bligh, Defending Democracy: A New Understanding of the Party-Banning Phenomenon, in:
Vanderbilt Journal of Transnational Law 2013, Vol 46 No. 5, p. 1335-1336.
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the votes necessary to come to power. The legitimacy paradigm, he argues, better
captures such cases, justifying bans on parties which do not pose an imminent
threat to liberal democracy but nevertheless “threaten certain elements within
the liberal constitutional order, such as the commitment to equality and non-dis-
crimination, the absolute commitment to a nonviolent resolution of disputes or
secularism”. Rather than regime protection, these bans aim to “to deny extremist
parties the forum of institutional expression, legitimacy, and the aura of respect-
ability that is naturally granted to political parties in modern democracy”. This
rationale better captures party bans targeting contemporary parties of the ex-
treme right, such as Flemish Block (2004), the Czech Workers Party (2004) the
Slovak Community-National Party (2006) and the radical Basque nationalist party
Herri Batasuna and its successors (2003).

While party bans may be more common than expected, there are still many de-
mocracies that never ban parties, even where parties of similar types to those
banned elsewhere can be found. As such, it is important to look beyond official
rationales for banning parties to find reasons why some democracies ban parties,
but others do not. Studying this question, | identified four main reasons.* Argu-
ably, much depends on how the nature of the purported threat is framed in public
debates. Parties seen to represent an existential threat to the physical security of
individuals or the state, to the democratic community, prevailing social identities
or the political system are more likely to be banned. That threat needs to be
deemed sufficient to warrant emergency measures that clash directly with core
democratic rights like free association and free speech. Parties with more-or-less
open links to groups directly using political violence to pursue political goals, such
as terrorist groups, or less indirectly linked to political milieu with a propensity
for political violence, such as hooligan or neo-Nazi groups, are easier to frame as
an existential threat than those stringently insisting on nonviolence. Party bans
are regulated by law in all democracies, and as institutional theory tells us, it
matters who the veto players are. Courts typically have the final say in party ban
decisions, but partisan veto players represented in parliamentary majorities or
party-controlled public authorities, like interior ministries, can prevent a potential
candidate for party bans from coming to trial in some countries. The gravity of
banning a party from a constitutional point of view and the possibility that it
might backfire, calls for cautious use of party bans, typically as a matter of last
resort. As such, parties are likely to be banned if alternative forms of marginali-
zation are not effective.

*  Angela Bourne, Democratic Dilemmas, Why Democracies Ban Political Parties, 2018, Routledge.
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Party bans and populist parties

Party bans are, however, rarely used to respond to populist parties like Alternative
for Germany. In a project funded by the Carlsberg Foundation on Populism and
Democratic Defence (CF20-08), my colleagues and | collected data on responses
to governing populist parties Fidesz in Hungary and Law and Justice in Poland, to
longer-standing parties like League in Italy, the Danish People’s Party and the
Sweden Democrats, and the new parties Vox and Podemos in Spain, the Five Star
Movement in Italy and Alternative for Germany.5 Populist parties mobilize on
claims to better represent the “common people” against “a corrupt elite”. They
have become increasingly successful in Europe, winning an increasing vote share
and often taking on a governing role. There is an ambiguous relationship between
populism and democracy. Sometimes, appeals to popular sovereignty reflect pro-
jects which seem to genuinely seek to improve democracy. Sometimes elites are
corrupt and should be opposed. Other times, populism seems to justify disman-
tling constitutional constraints on the will of the majority. Populists in power can
damage the quality of democracy and dismantle liberal constraints on executive
power by undermining the rule of law, controlling the media, and harassing po-
litical oppositions.

The electoral success and the ambiguous orientation of populist parties to liberal
democracy make party bans unlikely. In some cases, populist parties or their sup-
porters are veto players. While populists polarize politics, sharpening social divi-
sions between the “good” people and the “corrupt elite” or “unworthy others”,
they typically have many supporters. In most cases, populist parties in Europe
win seats and come to office following internationally recognized free and fair
elections. Together with doubts sowed by populist appeals to political sover-
eignty, the legitimacy obtained by winning over citizens in large numbers makes
it difficult to persuade many that populist parties are an existential threat to the
democratic community.

Instead, as our research has shown, the direction of travel is away from intolerant
or exceptional measures like party bans, or even ostracism by political parties,
towards what | call tolerant or normal politics.®* While exceptional politics sus-
pends rights, privileges, and respect that political parties would usually enjoy,
either by law or in practice, because of their representative role in a democratic
society and/or as a governing party in the international sphere, normal politics
observes or upholds them. Although Germany remains something of an exception,

®  See Angela Bourne/Tore Vincents Olsen, Tolerant and intolerant responses to populist parties:
who does what, when and why?, in: Special issue Comparative European Politics 2023, Vol. 21,
p. 725-741.

®  Angela Bourne, Responding to Populist Parties in Europe: The Populist People vs the Other People,
2023, Oxford University Press.
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and those who disagree with populist parties still often use the language of dem-
ocratic defence, opponents are much more likely to use ordinary legal controls,
including the initiation of legal proceedings in both national and international
courts, applying constitutional checks and balances to limit the ability of populist
parties to implement illiberal or anti-democratic policies, and using judicial controls
to safeguard rights of others, enforcing ordinary laws on racism, hate speech, or
against corruption. Our research also shows just how far the political competitors
of populist parties have travelled from the more-or-less systematic practice of
ostracism to embracing collaborative relationships with populist parties in both
government and parliament. While there are still important cases where parties
refuse on principle to cooperate with mainly right-wing populist parties — in Ger-
many, France, and Belgium, for example — more often than not, ostracism is con-
templated when new populist parties emerge but soon dropped once their vote
share grows. Such strategies may pursue many goals, but integration rather than
exclusion may, in some cases, lead to political moderation, socialization to dem-
ocratic norms, or even incumbency costs weakening voter support.” Other parties
may also use oppositional politics deploying ordinary parliamentary procedures
to block legislation or pose no-confidence votes to limit the ability of populist
parties to implement illiberal or anti-democratic policies. Although it varies from
country to country, populist parties often face backlash from civil society actors,
sometimes in mass public protests demonstrating the strength of disagreement
and showing solidarity with vulnerable communities. Similarly, monitoring, in-
vestigating, and reporting on the activities and claim-making of anti-democratic
parties by a wide range of national and international agencies, institutions, and
civil society groups is used to cast a light on mismatches in what populist parties
say and do, and the veracity of their claims. Presumably, this menu offers better
alternatives for responding to parties like Alternative for Germany when they
challenge liberal democracy principles and values.

See for example, Joost van Spanje, Keeping the rascals in: Anti-political-establishment parties and
their cost of governing in established democracies, in: European Journal of Political Research
2011, Vol. 50, No. 5, p. 609-635; Tjitske Akkerman/Sarah L. de Lange, Radical Right Parties in
Office: Incumbency Records and the Electoral Cost of Governing, in: Government and Opposition
2012, Vol. 47, No. 4, p. 574-596; Tjitske Akkerman/Sarah de Lange/Matthijs Rooduijn (Hrsg.),
Radical Right-Wing Populist Parties in Western Europe: Into the Mainstream?, 2017, Routledge.
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Verbot und Ausschluss von der staatlichen Finanzierung auch
fiir Teilorganisationen von Parteien

Paradoxien und Anpassungsbedarf im BVerfGG

Hermann Heuf3ner!/Arne Pautsch?

Die Diskussion um ein Parteiverbot ist begleitet von politischen Bedenken vor
allem hinsichtlich eines Scheiterns, das bei einem Antrag gegen die Gesamtpartei
zumindest nicht ausgeschlossen werden kann. Méglicherweise kommt es dem-
néchst zu einer Neubewertung bei der Einstufung der Bundespartei durch das
Bundesamt fiir Verfassungsschutz?, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Beru-
fungsentscheidung des OVG Miinster vom 13.05.2024*. Gefestigt ist nur, dass
sich die Einstufung der AfD-Landesverbédnde als ,gesichert rechtsextremistisch*
durch die Landesverfassungsschutzbehorden bislang ausdriicklich nur auf die
Teilorganisationen in Thiiringen, Sachsen und Sachsen-Anhalt bezieht. Bereits
wenige Anpassungen im BVerfGG sollten es ermoglichen, dass ein Verbotsantrag
auch hinsichtlich der Teilorganisation einer Partei und dieser auch von einer Lan-
desregierung gestellt werden kann.> Dasselbe gilt fiir den Ausschluss von der
staatlichen Finanzierung von Teilorganisationen.

Paradoxien im BVerfGG

Die uiberwiegend einfachrechtlich in den §§ 43 ff. BVerfGG erfolgte Ausgestal-
tung sowohl des Parteiverbots als auch des Ausschlusses von der staatlichen Par-
teienfinanzierung fiihrt zu gewissen Paradoxien der wehrhaften Demokratie im
einfachen Recht. Denn einerseits diirfte bei den AfD-Landesverbanden in Thiirin-
gen, Sachsen und Sachsen-Anhalt angesichts ihrer Einstufung als ,gesichert

L Prof. Dr. Hermann K. HeuRner ist Professor fiir Offentliches Recht und Recht der Sozialen Arbeit
an der Hochschule Osnabriick.

2 Prof. Dr. Arne Pautsch ist Professor fiir Offentliches Recht und Kommunalwissenschaften an der
Hochschule Ludwigsburg. Dort ist er zugleich Co-Direktor des Ludwigsburger Demokratie Insti-
tuts (LDI).

3 Verfassungsschutz bereitet offenbar neue AfD-Einstufung vor, Tagesschau vom 26.02.2024,
https://www.tagesschau.de/inland/afd-bericht-gutachten-verfassungsschutz-100.html (zuletzt ab-
gerufen 25.04.2024).

¢ OVG Minster, Urteil vom 13.05.2024, 5 A 1216/22, https://dejure.org/ext/e501a48244ff
396€9337caf73ff73d32 (zuletzt abgerufen 14.07.2024).

®  Dazu eingehend jiingst Hermann Heufiner/Arne Pautsch/Esther-Magdalena de Haan, Zulassig-
keits- und Verfahrensfragen der wehrhaften Demokratie — Zu den Verfahren nach Art. 21 Abs. 2
und Abs. 3 GG sowie Art. 18 GG, in: Neue Justiz 2024, Nr. 3, S. 97 ff.
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rechtsextremistisch” von hinreichenden Erkenntnissen tiber ihre Verfassungs-
feindlichkeit auszugehen sein. In Anbetracht ihrer Umfragewerte sowie der be-
reits bestehenden Prédsenz in den Landtagen diirfte auch die vom BVerfG gefor-
derte ,Potentialitdat“s u.a. iiber den ,Einflusskanal“ Bundesrat méglich erscheinen.
Die Dominanz des lediglich formal aufgeldsten sog. ,Fliigels“ gerade in Thiringen
und die angestrebte Regierungsbeteiligung in den Landern Thiringen, Sachsen
und Brandenburg — mindestens aber das Erreichen einer Sperrminoritit in Bezug
auf Verfassungsanderungen — lassen erwarten, dass die Potentialitdtsstufe nach
den Landtagswahlen im Herbst 2024 bezogen auf die Wirkmaglichkeiten der
dortigen Landesverbdnde tiberschritten wird. Andererseits sperrt das einfache
Recht — ndmlich das in Ausfillung von Art. 21 Abs. 5 GG in den §§ 43 ff. entspre-
chende Regelungen treffende BVerfGG — hingegen de lege lata eine Antragstel-
lung durch die Verfassungsorgane der betroffenen Lander, vor allem die jeweilige
Landesregierung. Denn selbst wenn es einen entsprechenden politischen Willen
zur Antragstellung gabe, konnte eine Landesregierung mangels Antragsberechti-
gung derzeit keinen Verbots- oder Finanzierungsausschlussantrag beziiglich ei-
nes AfD-Landesverbands an das BVerfG stellen, ohne bereits an dieser zentralen
Zuldssigkeitsvoraussetzung zu scheitern. Antragsberechtigt ist eine Landesregie-
rung nach § 43 Abs. 2 BVerfGG namlich nur dann, wenn sich der Antrag gegen
eine Partei richtet, deren Organisation sich auf das Gebiet ihres Landes be-
schriankt. Die Antragsberechtigung einer Landesregierung ist deshalb derzeit nur
gegeben, wenn die jeweilige Partei ausschliefilich im jeweiligen Land existiert
und es somit sowohl an einer Prasenz in anderen Landern als auch an einer Ge-
samtorganisation im Bund fehlt.”

Die Konsequenz daraus ist allerdings, dass es allein an denin § 43 Abs. 1 BVerfGG
abschliefiend aufgefiihrten lblichen Antragsberechtigten — Bundestag, Bundes-
rat oder Bundesregierung — ware, einen Antrag nach Art. 21 Abs. 2 oder Abs. 3 GG
an das BVerfG zu stellen, obschon die Verfassungswidrigkeit allein auf einen Lan-
desverband — und damit im Sinne des PartG auf eine Untergliederung der Ge-
samtpartei — bezogen ist. Dessen Verfassungsfeindlichkeit wird sich zunéchst
vornehmlich im Verfassungsraum des jeweiligen Landes entfalten. Die Parteien
konnten ihre Landesverbinde zunichst als Versuchsfeld nutzen®, um die Tole-
ranz des politischen Diskurses fiir radikale Entwicklungen einer Partei auszutes-
ten, ohne dass fiir das Land bzw. seine Verfassungsorgane (die Landesregierung,
vgl. § 43 Abs. 2 BVerfGG) derzeit eine verfassungsprozessuale Moglichkeit

¢ BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 585 ff., https://www.bverfg.de/e/bs20170117
2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 19.06.2024) = BVerfGE 144, 20 (224 f.).

7 Hermann Heufdner/Arne Pautsch/Esther-Magdalena de Haan (Fn. 5), S. 98.

8 Aziz Z. Hug/Tom Ginsburg, Subnational Politics and the Path of National Democracies: A Prelim-
inary Look at Recent German and American Experiences, (2024), Verfassungsblog,
https://dx.doi.org/10.59704/eda6c914f5caa32b (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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bestiinde, gegen den im eigenen Land agierenden extremistischen Landesver-
band vor dem BVerfG vorzugehen.

Landesregierung als Antragsberechtigte

Der Bundesgesetzgeber kann dieses Problem bereits mit einer kleinen, aber wir-
kungsvollen Anpassung des § 43 Abs. 2 BVerfGG aufldsen. Dieser wire dergestalt
zu ergidnzen, dass eine Landesregierung auch dann antragsberechtigt ist, wenn
sich die Tatigkeit eines rechtlich bzw. organisatorisch selbstandigen Teils einer
Partei nicht nur auf das jeweilige Bundesland beschréankt bzw. sogar eine bundes-
weite Gesamtorganisation besteht und die Feststellung der Verfassungswidrig-
keit sich nur auf den jeweiligen Landesverband bezieht. Denn nach derzeit gel-
tendem Recht (§ 43 BVerfGG) wire jede Landesregierung, die einen Antrag nach
§ 43 BVerfGG verfolgen will, stets auf den ungewissen Weg tiber den Bundesrat
angewiesen, um eine verfassungsgerichtliche Feststellung iiber eine nur in ,ih-
rem“ Land als gesichert extremistische Teilorganisation der Gesamtpartei vorzu-
gehen. Dies verkehrt aber auch den von Art. 21 Abs. 2 bzw. Abs. 3 GG intendier-
ten Schutz des sog. Parteienprivilegs in sein Gegenteil, wohingegen der Nutzen
einer solchen Erweiterung gleich in doppelter Hinsicht auf der Hand liegt: Zum
einen konnte bereits die Moglichkeit eines solchen Antrags durch einzelne Lan-
desregierungen eine abschreckende Wirkung entfalten und die Gesamtpartei an-
halten, extremistische Strémungen in den Landesverbanden mit Ordnungsmaf3-
nahmen einzuddmmen. Zum anderen wire ein isoliertes Vorgehen nur gegen-
tiber einzelnen — nachweislich verfassungsfeindlichen — Landesverbanden gegen-
tiber einem Vollverbot oder Vollausschluss von der staatlichen Parteienfinanzie-
rung der Gesamtpartei im Sinne des ,Parteienprivilegs” auch eine mildere, dessen
Schutz dienende Minusmafinahme. Denn ein solcher Antrag wiirde ein gezieltes
Vorgehen gegen verfassungsfeindliche Strémungen innerhalb einer Partei er-
moglichen, ohne dass die Gesamtpartei mit dem Vorwurf der Verfassungswidrig-
keit belastet wird.

Den Kreis der Antragsberechtigten zu erweitern, leistet einer Kritik, wonach das
Parteiverbotsverfahren dazu diene, sich demokratische Konkurrenz vom ,Leibe
zu halten®, keinen Vorschub. Denn es bleibt beim Entscheidungsmonopol des
BVerfG. Nur wenn dieses die Verfassungsfeindlichkeit feststellt, kommt es zum
Verbot oder Ausschluss von der staatlichen Finanzierung. Wenn Verfassungs-
feindlichkeit gegeben ist, handelt es sich aber eben um keine demokratische Kon-
kurrenz.
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Méoglichkeit der Antragsbegrenzung auf Teilorganisationen fiir Bundesver-
fassungsorgane

Bislang umstritten ist auch die Frage, ob sich der von den Antragsberechtigten
nach § 43 Abs. 1 S. 1 BVerfGG — Bundestag, Bundesrat oder Bundesregierung —
gestellte Antrag stets auf die Gesamtpartei beziehen muss oder ob ein Antrags-
berechtigter, der nur eine Teilorganisation einer Partei wie einen Landesverband
fur verfassungswidrig halt, den Antrag auf diese Teilorganisation beschranken
kann. Zum Teil wird dies mit der Begriindung angenommen, dass das BVerfG
gem. § 46 Abs. 2 BVerfGG in der Lage ist, das Verbot auf einen rechtlich oder
organisatorisch selbstdndigen Teil einer Partei zu beschrianken, weshalb ein der-
artiger Antrag im Umkehrschluss méglich sein miisste.® Mehrheitlich wird aller-
dings davon ausgegangen, dass ein derartiger Antrag unzuldssig sei: § 46 Abs. 2
BVerfGG beziehe sich lediglich auf die Entscheidungsmaéglichkeiten des BVerfG
und nicht auf den Antrag.’® De lege lata ist die Uiberwiegende Ansicht auch uber-
zeugend: Schon nach dem Wortlaut des § 43 Abs. 1 BVerfGG ist ein Antrag nur
gegen die Gesamtpartei denkbar. Im Gegensatz zu § 46 Abs. 2 BVerfGG lasst
zudem § 43 Abs. 1 BVerfGG die Teilorganisationen unerwdhnt, was systematisch
gegen eine mogliche Beschrankung des Antrags spricht. Ausgehend vom Sinn
und Zweck des Art. 21 Abs. 2 GG ist es deshalb notwendig, den § 43 Abs. 1
BVerfGG zu andern, so dass ein Antrag hinsichtlich einer Teilorganisation mog-
lich wére. Auch hier wiirde wieder das bereits bemihte Argument durchgreifen,
dass es sich um eine Minusmafinahme handelt, die das Parteienprivileg in Bezug
auf die Gesamtpartei schonen wiirde.

Ausschluss von Teilorganisationen von der Parteienfinanzierung

Im Hinblick auf den Ausschluss von Teilorganisationen von der staatlichen Par-
teienfinanzierung fehlt im BVerfGG jede Regelung. Auch dies ist unverhéltnisma-
Rig. Denn der Ausschluss von der Parteienfinanzierung ist das mildere Mittel ge-
geniliber dem Verbot. Und sofern es an der Gefahrenpotentialitat von gesichert
verfassungsfeindlichen Teilorganisationen fehlt, ist es dennoch geboten, auch
Teilorganisationen die staatliche Alimentierung entziehen zu kénnen. Die notwen-
dige Klarstellung entsteht fur die antragsberechtigten Bundesorgane dadurch,
dass die hier vorgeschlagene Erweiterung von § 43 Abs. 1 BVerfGG auf Teilorga-
nisationen von Parteien es erlaubt, auch den Finanzausschluss von Teilorganisa-
tionen zu beantragen. Fiir die gem. § 43 Abs. 2 BVerfGG antragsberechtigten

°  Franz Wilhelm Dollinger, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG, 2. Aufl. 2021, § 43
Rn. 26; Klaus Ferdinand Géarditz, Fir ein Verbot der AfD — zum Schutz der Demokratie, in: Blatter
fir deutsche und internationale Politik 2023, Nr. 10, S. 40.

10 Christian von Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), BVerfGG, Stand: 63. EL Juni
2023, § 43 Rn. 11; Thomas Kliegel, in: Barczak (Hg.), BVerfGG, 1. Aufl. 2017, § 43 Rn. 22.
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Landesregierungen ergibt sich die Klarstellung durch die auch fiir Abs. 2 vorge-
schlagene Erweiterung auf Teilorganisationen. Denn Antrage aus Abs. 2 beziehen
sich auf Antrage gem. Abs. 1, also auch auf Antrdge auf Finanzausschluss. § 46a
BVerfGG misste zur Anwendung auf einen rechtlich oder organisatorisch selbst-
standigen Teil einer Partei ebenfalls angepasst werden. Zugleich wére in § 46a
Abs. 1 BVerfGG die Regelung des § 46 Abs. 2 BVerfGG fiir entsprechend anwend-
bar zu erkldren. Damit ware sichergestellt, dass das BVerfG auf Antrag eines Bun-
desorgans seine Feststellung auf einen rechtlichen oder organisatorischen Teil
einer Partei beschrénken kann.

Fazit

Bereits wenige Anpassungen im BVerfGG kdnnen es ermdglichen, dass ein Ver-
botsantrag auch hinsichtlich der Teilorganisation einer Partei und dieser auch von
einer Landesregierung gestellt werden kann. Ebenso muss der Finanzierungsaus-
schluss im Hinblick auf einen Landesverband einer Bundespartei ermdglicht wer-
den und ebenfalls von einer Landesregierung beantragt werden kénnen. Derlei
wiirde aus aktuellem Anlass nicht nur zur einfachrechtlichen Prazisierung der
wehrhaften Demokratie im BVerfGG beitragen, sondern dariiber hinaus auch ei-
nen schonenderen (ndmlich verhdltnismafiigeren) Umgang mit dem Parteienpri-
vileg sicherstellen.
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Die Fallstricke der wehrhaften Demokratie

Wolfgang Merkel!

Louis Antoine de Saint-Just wird auf dem Hohepunkt des jakobinischen Terrors
der Satz zugeschrieben: ,Keine Freiheit den Feinden der Freiheit!“ Nur wenig spa-
ter fiel Saint-Just 1794 mit seinem Freund Robespierre dem revolutionaren Fall-
beil und damit der extremsten Ausdrucksform seines eigenen Satzes zum Opfer.
Der beriihmte Imperativ des franzésischen Revolutiondrs wurde durch die Zeit-
laufe und politischen Lager hindurch tradiert, zitiert und moduliert. Die in West-
deutschland populdre Formulierung ,Keine Toleranz den Feinden der Toleranz®
ist eine kurze Synthese von Zitaten Karl R. Poppers und des deutschen Politikwis-
senschaftlers Dolf Sternberger. Sie gehort seit den fiinfziger Jahren zum Sprach-
schatz der wehrhaften Demokratie. Gegenwartig erlebt sie eine neue Renaissance.
Getrieben wird sie dieses Mal nicht von Konservativen, sondern paradoxerweise
von jenem griin-linken Lager, das in den siebziger Jahren selbst Objekt illiberaler
Observierung und beruflicher Diskriminierung war.

Revisiting Kelsen, Schmitt und Lowenstein

Der Begriff der ,wehrhaften” oder ,streitbaren” Demokratie jedoch ist dlter. Nicht
von ungefdhr stammt er aus den spaten 1930er-Jahren, als der rechte wie der
linke Totalitarismus in den Terrorregimen Deutschlands und der Sowjetunion
kurz vor dem Hohepunkt stand. Formuliert wurde er erstmals 1937 von dem
deutschen Staats- und Verfassungsrechtler Karl Lowenstein, der auf der Flucht
vor den Nazis in die USA emigriert war. Lowenstein fiihrte den Begriff als ,mili-
tant democracy” in die politische und verfassungsrechtliche Debatte ein2. Er muss
nicht zwingend als ,wehrhafte Demokratie iibersetzt werden. ,Streitbare Demo-
kratie“ oder wortlich ,militante Demokratie* waren mogliche Alternativen. Der
Soziologe Karl Mannheim, ebenfalls vor den Nazis gefliichtet, griff den Terminus
an der London School of Economics auf und deutete ,militant democracy gesell-
schaftstheoretisch als einen ,third way“ zwischen dem Neutralismus des liberalen

! Prof. (em.) Dr. Wolfgang Merkel war Direktor am Wissenschaftszentrum Berlin fiir Sozialfor-
schung (WZB) und Prof. fiir Politische Wissenschaft an der Humboldt Universitét zu Berlin. Eine
kiirzere Fassung des Textes ist in der Neuen Ziircher Zeitung am 21. Marz 2024 veroffentlicht
worden: Debatte um AfD-Verbot: Intoleranz rettet nie die Demokratie, https://www.nzz.ch/mei-
nung/ afd-verbot-intoleranz-rettet-nie-die-demokratie-ld.1822625 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

2 Karl Loewenstein, Militant Democracy and Fundamental Rights, in: The American Political Sci-
ence Review 1937, Vol. 31, No. 3, pp. 417-432.
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laissez faire und einer etatistischen Durchplanung der Massengesellschaft?.
Mannheims Ideen verblassten, Léwensteins Uberlegungen blieben. Sie erleben
gerade eine begriffliche Renaissance.

Die Beratungen zum Grundgesetz begleitete die Erinnerung an das Scheitern der
vermeintlich schutzlosen Weimarer Republik und an die Machtergreifung* der
Nationalsozialisten als mahnendes Gebot, die zweite demokratische Republik des
Landes nicht wehrlos den Feinden der Demokratie zu Uberlassen. Auch wenn
heute sowohl in der verfassungsrechtlichen wie politikwissenschaftlichen De-
batte die konstitutionelle Wehrlosigkeit der Weimarer Demokratie mit guten Ar-
gumenten bestritten wird®, fand der Gedanke der demokratischen Wehrhaf-
tigkeit manifesten Ausdruck in mehreren Artikeln des Grundgesetzes der Bundes-
republik. Hans-Jiirgen Papier, der ehemalige Préasident des Bundesverfassungsge-
richts, und Wolfgang Durner sprechen von einer ,Instrumententrias mit direkten
Eingriffsbefugnissen gegeniiber verfassungsfeindlichen Organisationen, Indivi-
duen und Parteien“. Die Trias bezieht sich auf Art. 9 Abs. 2 GG (Verbot von
Vereinigungen), Art. 18 (Verwirkung von Grundrechten) und insbesondere Art.
21 Abs. 2 (Parteienverbot). Wiahrend bei Art. 9 die Exekutive selbst entscheiden
kann, wird bei den Artikeln 18 und 21 das Bundesverfassungsgericht auf politi-
schen Antrag hin zum ,Hiiter der Verfassung”. Uberwélbt wird dieser verfas-
sungsrechtliche Kernbereich der streitbaren Demokratie durch Art. 79 Abs. 3, der
u.a. die ,Ewigkeit* der in Art. 1 und 20 festgelegten Grundsitze statuiert und
damit die Normen der Menschenwiirde, des Demokratieprinzips und des Rechts-
wie Sozialstaats ewigkeitsfest der zukiinftigen demokratischen Disposition ent-
zieht. Damit wurden dem zukiinftigen Souverdn und der Mehrheitsdemokratie
wenige, aber eherne Grenzen gesetzt.

Die Urspriinge und wirkungsmachtigen historischen Kontexte der ,Instrumenten-
trias“ sind leichter nachzuzeichnen als eine demokratietheoretische Wiirdigung
der Ambivalenzen der wehrhaften Demokratie selbst. Wo liegen eigentlich die
Segnungen, Paradoxien und Fallstricke des Konzepts aus demokratischer Per-
spektive? Wie konnen liberale Demokratien die legitimen Mechanismen demo-
kratischer Selbstverteidigung etablieren, ohne dass sie ihre eigenen Grundprinzi-

3 Karl Mannheim. Diagnosis of Our Time: Wartime Essays of a Sociologist, Collected Works Vol-
ume I11, 1943, London, pp. 4-8.

*  Rainer. M. Lepsius, From Fragmented Party Democracy to Government by Emergency Degree
and National Socialist Takeover: Germany, in: Juan ). Linz/Alfred Stepan (Hrsg.), The Breakdown
of Democratic Regimes, Baltimore 1978, pp. 34-78.

5> U.a. Gertrude Libbe-Wolff, Wehrhafte Demokratie: Die Instrumente des Parteiverbots und der
Grundrechtsverwirkung, VerfBlog v. 13.10.2023, https://dx.doi.org/10.59704/e29627dcada0af10
(zuletzt abgerufen 16.07.2024); Horst Dreier/Christian Waldhoff, Das Wagnis der Demokratie,
Miinchen 2018.

¢ Hans Jirgen Papier/Wolfgang Durner, Streitbare Demokratie, S. 353, in: AGR Vol. 128, No. 3
(2003), S. 340-371.

157


https://dx.doi.org/10.59704/e29627dcada0af10

Merkel — Die Fallstricke der wehrhaften Demokratie

pien desavouieren? Da lohnt es sich, bei bedeutenden Adressen der Staatsrechts-
lehre, Hans Kelsen und Carl Schmitt nachzusehen und auch Karl Lowenstein als
den Erfinder des Begriffs ,militant democracy” zu konsultieren. Alle drei stehen
fur eine je eigene Sicht auf den demokratischen Staat tiber das 20. Jahrhundert
hinaus.

Hans Kelsen, vielleicht der bedeutendste Verfassungstheoretiker des vergange-
nen Jahrhunderts, gilt als Kronzeuge gegen die wehrhafte Demokratie. In seiner
frithen Schrift vom ,Wesen und Wert der Demokratie“ (1929) pladiert Kelsen fiir
einen radikalen weltanschaulichen Relativismus, der den leichtfertigen Protago-
nisten wertegetrankter Diskurse den Atem stocken ldsst. Kelsen schreibt: ,Darum
ist der Relativismus die Weltanschauung, die der demokratische Gedanke voraus-
setzt. Demokratie schitzt den Willen jedermanns gleich ein, wie sie auch jeden
politischen Glauben, jede politische Meinung, deren Ausdruck ja nur der politi-
sche Wille ist, gleichermafRen achtet. Darum gibt sie jeder politischen Uberzeu-
gung die gleiche Moglichkeit sich zu dulern und im freien Wettbewerb um die
Gemiiter der Menschen sich geltend zu machen“’. Wenn aber, so muss man dem
groflen Staats- und Demokratiegelehrten entgegenhalten, eine Demokratie von
ihren Feinden angegriffen, ausgehdhlt oder in ihrer Existenz bedroht wird, darf
sie sich dann nicht wehren, mit allen ihren legalen Mitteln? Kelsens Antwort in
seiner Schrift ,Verteidigung der Demokratie“ (1932) ist klar: ,Eine Demokratie,
die sich gegen den Willen der Mehrheit zu behaupten, gar mit Gewalt zu behaup-
ten versucht, hat aufgehort Demokratie zu sein ... d.h. wer fiir die Demokratie ist,
darf sich nicht in den verhdngnisvollen Widerspruch verstricken lassen und zur
Diktatur greifen, um die Demokratie zu retten“®. Entwaffnet Kelsen damit die De-
mokratie, spricht er ihr ein Selbstverteidigungsrecht ab?

Jein. 1952 wird er in seiner Abschiedsvorlesung in Berkeley argumentieren, dass
eine demokratische Regierung gewaltsamen Versuchen ihrer Beseitigung durch-
aus mit Gewalt entgegentreten kdnne. Aber eine tolerante Demokratie kdnne nur
in dem Mafe tolerant bleiben, ,wie sie friedliche AuRRerungen anti-demokrati-
scher Anschauungen nicht unterdriickt. Gerade durch solche Toleranz unterschei-
det sich Demokratie von Autokratie“. Die rote Linie sei die Gewalt, nicht aber
schon Existenz, Programmatik und Auferungen anti-demokratischer Parteien
und einzelner Politiker.® Schon gar nicht wére die von nachrichtendienstlichen
Exekutiven wie dem skandalumwitterten Verfassungsschutz gedufierte Vermu-
tung des ,gesicherten Rechtsextremismus® oder problematischer noch der

7 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 1929, zit. nach der Reclam Ausgabe, Leipzig
2018, S. 132.

8 Hans Kelsen, Verteidigung der Demokratie, 1932, hier zit. nach Horst Dreier, Hans Kelsen zur
Einflihrung, Hamburg 2023, S. 163.

®  Hans Kelsen, Was ist Gerechtigkeit, 1953, zit. nach Horst Dreier, Hans Kelsen zur Einfiihrung,
Hamburg 2023, S. 166.
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yverfassungsschutzrelevanten Delegitimierung des Staates einer Partei die legi-
time Grundlage eines Verbotsverfahrens. Die Logik des wertrelativistischen radi-
kalen Pluralismus schliefdt Verbotsmafinahmen gegeniiber antidemokratischen
Parteien aus. Diese wiren nicht nur intolerant, sondern auch undemokratisch.
Kelsens Paradoxie-Verdacht lautet: In dem Versuch einer Regierung, die Demo-
kratie gegen ihre intoleranten Feinde zu schiitzen, ndhme diese selbst intolerante
Ziige an, wiirde ihren Feinden dhnlich und zerstorte die Grundlagen der Demo-
kratie. Ein Parteienverbot der AfD, wie es heute in Deutschland diskutiert wird,
ware mit Kelsen nicht zu beglaubigen. In der 6ffentlichen Debatte wiirde der ein-
flussreichste Verfassungstheoretiker des 20. Jahrhunderts vermutlich rasch als
ein weltfremder Traumer oder gefdhrlicher Denker dastehen.

Der Antipode zu Kelsen in der Nachkriegsdebatte ist Karl Lowenstein. Er greift
implizit auf Carl Schmitt zuriick, um dann explizit Ideen zu entwickeln, wie die
Demokratie durch Verbote ihren Bestand zu sichern vermag. Schmitt hat sich
schon friih gegen Kelsens wertrelativistischen Prozeduralismus gewandt. Verfas-
sungen fufditen — so Schmitt — auf grundlegenden Prinzipien, die nicht legal zu
beseitigen seien. Eine wertneutrale Interpretation der Verfassung sei ,eine Neut-
ralitdt bis zum Selbstmord“ schrieb er in ,Legalitdt und Legitimitat“ (1932). So
sieht es auch Léwenstein. Im Gegensatz zu Schmitts abstrakter staatstheoreti-
scher Argumentation entwickelt er seine praktische Idee der ,militant de-
mocracy“ aus der konkreten Auseinandersetzung mit den (vermeintlichen) Ursa-
chen des Untergangs der Weimarer Republik. Wo Kelsen davor warnt, die Into-
leranz der Demokratiefeinde mit intoleranten Mitteln zu bekdmpfen, empfiehlt
Lowenstein genau diese. Der ,Faschismus” kdnne nur auf seinem eigenen Felde
mit seinen eigenen Mittel geschlagen werden. Zu glauben, die normativ tiberle-
gene |dee der Demokratie werde iiber die faktische Gewalt obsiegen, ermutige
den Faschismus ohne die Demokratie zu stabilisieren®, Der ,demokratische Fun-
damentalismus“ und die ,legalistische Blindheit” seien weder willens noch in der
Lage zu erkennen, dass es gerade die Prinzipien und Verfahren der Demokratie
sind, die den Demokratiefeinden als Trojanisches Pferd dienen. Es ist der exzes-
sive Formalismus des Rechtsstaats und die ,Verzauberung der formalen Gleich-
heit“, der die Demokratie abhielte, ,diejenigen Parteien aus dem Spiel zu nehmen,
die dessen fundamentale Regeln nicht anerkennen®. Die Demokratie muss bereit
sein, auch grundsatzliche Prinzipien aufzugeben, um letztlich genau diese Prinzi-
pien zu retten: ,Democracy has to become militant“!*.

10 Karl Loewenstein, Militant Democracy and Fundamental Rights, in: The American Political Sci-

ence Review 1937, Vol. 31, No. 3, pp. 417-432.
1 bid. 423.
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Ein Parteiverbotsverfahren wire riskant

Wihrend Kelsens kompromisslose Prinzipientreue in ihrer intellektuellen Asthe-
tik fasziniert, in der Praxis aber deprimiert, entgeistert die normative Prinzipien-
losigkeit Lowensteins, mit der dieser die Demokratie vor ihren Feinden schiitzen
will. Beide Positionen erscheinen heute unter dem Eindruck einer sich transatlan-
tisch aufbauenden Welle des Rechtspopulismus weder politisch hinreichend (Kel-
sen) noch demokratietheoretisch legitimierbar (Léwenstein). Das Grundgesetz ist
feiner und ausgewogener normiert als dies Lowensteins illiberale Vorschldge be-
furchten lassen. Die wehrhafte Trias von Vereinigungsverbot, Verwirkung von
Grundrechten und Parteiverbote wurde von den autorisierten Institutionen in der
Regel mit Zuriickhaltung gehandhabt. Wéhrend die normativ am wenigsten prob-
lematischen Vereinigungsverbote in beachtlicher Zahl verhangt und gerichtlich
bestatigt wurden, wurden Parteiverbote in der Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland sechs Mal auf den Weg gebracht und nur zweimal durch das Bun-
desverfassungsgericht verhangt. Lediglich vier Antrdge auf Verwirkung der
Grundrechte wurden bisher gestellt. Kein einziger wurde vom BVerfG positiv be-
schieden. Der sich in einer fortgeschrittenen Agonie befindlichen ,Heimat® (vor-
mals NPD) wurde mit Urteil des BVerfG vom Januar 2024 auf sechs Jahre die
staatliche Finanzierung (§ 18 PartG) entzogen!?. Dies ist normativ nachvollzieh-
bar, politisch bleibt es irrelevant.

Jungst wurde die Forderung auf Aberkennung der Grundrechte des vélkischen
Rechtsextremisten Bjorn Hocke populdr. Dieses Ansinnen mag im Falle Hockes
substanziell begriindbar sein. Aber eine Gefahr fiir die Demokratie der Bundesre-
publik Deutschland im Sinne des ,Potentialitdtsarguments“ des Bundesverfas-
sungsgerichts daraus abzuleiten, hief3e die Stabilitdt unserer Demokratie zu un-
ter- und die Bedeutung Hockes zu liberschatzen. Das Potentialitdtsargument, vom
Bundesverfassungsgericht im zweiten NPD-Verbotsverfahren (2013-2017) for-
muliert, besagt, dass eine Partei auch das faktische Potential haben muss, die
freiheitlich demokratische Grundordnung in Deutschland zu gefahrden, um letzt-
endlich verboten zu werden®. Fiir reine Symbolik darf eine solche einschnei-
dende Verfassungsnorm nicht leichtfertig verschleudert werden.

Damit bleibt aus der wehrhaften Trias der freiheitlich demokratischen Grundord-
nung (FDGO) nur das Parteienverbot iibrig. Wie ist der lauter werdende Ruf nach
einem Verbot der AfD aus demokratietheoretischer Sicht zu bewerten? Pragma-
tisch ware die Initiierung eines Verbotsverfahrens riskant. Die langwierigen Tat-
sachenerhebungen des Bundesverfassungsgerichts, die Priifung der Material-

12 BVerfG, Urteil vom 23.01.2024, 2 BvB 1/19, https://www.bverfg.de/e/bs20240123 2bvb00
0119.html (zuletzt abgerufen 19.06.2024).

13 BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 585 ff., https://www.bverfg.de/e/bs20170117
2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 18.06.2024).
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sammlung des Bundesamts fiir Verfassungsschutz, Anhérungen von Experten,
Beratungen und Urteil diirften zwei bis drei Jahre dauern. Ein sich hinziehendes
Verfahren wiirde wie ein Konjunkturprogramm fiir die AfD wirken. Sie konnte
sich in ihrer Lieblingsrolle prasentieren, als die von den ,Systemparteien ver-
folgte wahre Opposition, und weitere Proteststimmen auf sich ziehen. Wiirde am
Ende das Bundesverfassungsgericht ein Verbot ablehnen, entstiinde ein Legiti-
mationszuschuss mit uniibersehbaren politischen Folgen. Wiirde das Gericht die
Partei verbieten, waren damit noch langst nicht ihre Wahler verschwunden.

Und hier kommt die normative Frage ins Spiel. Ist das Verbot einer Partei, die in
Umfragen im Bund auf 20%, in einzelnen ostdeutschen Bundesldndern auf 30%
der Wihlerschaft kommen kann, nicht nur verfassungsrechtlich, sondern auch
demokratietheoretisch zu legitimieren? Wiirde nicht ein signifikanter Teil des
Demos, von dem die letztinstanzliche Macht in einer Demokratie auszugehen hat,
seiner Wahlpraferenzen und gewahlten Reprasentanz beraubt? Wiirde sich nicht
ein Gericht anmaflen, den politischen Pluralismus der Gesellschaft paternalistisch
einzuschrinken? Wiirde der Gesellschaft nicht die Moglichkeit radikaler Opposi-
tion untersagt und der Pluralismus innerhalb des politischen Systems antiplura-
listisch gestutzt werden? Dies sind Fragen, die verfassungsrechtlich mit dem Ar-
tikel 21 Abs. 2 GG zwar als zuldssig beantwortet werden kdnnen, fiir eine konso-
lidierte Demokratie aber etwa nach Ansicht der radikalen Demokratietheorie ei-
nen unverhaltnismafiigen Eingriff in die Souverdnitat eines nicht unerheblichen
Teils des Demos bedeuten wiirde.

Das Bundesverfassungsgericht entscheidet. Aber die Antragsteller waren letztlich
doch politische Parteien in Regierung, Bundestag oder Bundesrat. Wenn aber po-
litische Parteien Antrage auf Verbot einer Konkurrenzpartei stellen diirfen, beein-
trachtigt dies den freien pluralistischen Parteienwettbewerb. Das ist insbesondere
dann der Fall, wenn der Niedergang der Volksparteien eine beachtliche Zahl der
Waihler aus ihrer einstigen engen Parteienbindung entlassen hat. Viele dieser
Waihler haben enttduscht die Parteien an den politischen Randern als neue Re-
prasentanten gesucht und auf der Rechten in der AfD gefunden. Auch wenn die
demokratischen Parteien mit lauteren Motiven einen Verbotsantrag stellen wiirden,
ware es politikfern zu vermuten, wettbewerbliche Erwagungen blieben aufden vor.

Last but not least entwendete ein AfD-Verbot der Demokratie einen wichtigen
Vorteil, den sie gegeniiber autoritaren Regimen besitzt. Der Feedback-Mechanis-
mus von Wahlen und insbesondere Wahlniederlagen zwingt demokratische Par-
teien in der Regel nachzudenken, was die Ursache fiir die Wahlerverluste sind*.
Warum wurden so viele Wahler gerade an eine rechtspopulistische Partei zwei-
felhaften demokratischen Zuschnitts verloren? Eine solch kritische Selbstrefle-
xion, die sowohl ihre Regierungsleistung wie ihre Responsivitdt verbessern

* Robert Dahl, Polyarchy. Participation and Opposition, New Haven/London 1971.
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konnte, wiirde den Antragstellern abgeschnitten. Die Kritik konzentrierte sich auf
den rechtspopulistischen Konkurrenten als die Ursache allen Ubels. Nichts an Ein-
sicht in die eigenen Schwéchen widre gewonnen. Verloren hitte die Demokratie,
die Ursachen blieben, die unzufriedenen Wihler auch. Dabei geht es nicht darum,
selbst rechtspopulistische Politik vorwegzunehmen, sondern den Menschen wirt-
schaftliche Sicherheit zu geben, fair zu entscheiden und ihre Interessen zu repra-
sentieren.

Die Output-Dimension scharfstellen

Auch wenn man wie ich der Meinung ist, die pragmatischen und normativen Kos-
ten eines AfD-Verbots iiberstiegen die politischen Gewinne, darf man die Demo-
kratie nicht ihren Feinden Uberlassen. Der Preis wére zu hoch. Will man weder
dem rabiaten llliberalismus Léwensteins noch der hyperliberalen Selbstentwaff-
nung Kelsens folgen, muss man einen dritten demokratischen Weg suchen. Die
Grundlage ist nicht ein oberflachliches ,wir miissen besser kommunizieren®, son-
dern wir missen effizienter und fairer entscheiden. In Krisenzeiten verschiebt
sich die politische Aufmerksamkeit der Bilirger vom partizipatorischen Input zur
Substanz des Outputs'®. Aber neben der unbedingten Grundlage guten Regierens
soll ein dritter Weg auch aus den argumentativen Ressourcen der Demokratie
selbst befestigt werden.

Der demokratische Staat des Grundgesetzes ist normativ imprégniert im Sinne
von Menschenwiirde, Demokratie und Rechtsstaat und deshalb gerade nicht neut-
ral gegeniiber allen Einstellungen, sondern darf und soll aktiv jene férdern, die
fur diese Ordnung einstehen. Das hiee dann: Parteiverbot nein, aber auch keine
finanzielle Forderung jener, die die liberale Demokratie abschaffen wollen, wie
dies uiber Art. 21 Abs. 3 GG mdglich ist. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts liegt zwischen dem Parteienverbot (Art. 21 Abs. 2 GG) und
dem Entzug der Parteienfinanzierung (Art. 21 Abs. 3 GG) nur ein schmaler Grat.
Wie es erst im Januar konkretisiert hat'¢, unterscheidet die beiden Instrumente
lediglich das Potentialitdtskriterium, also die Frage, inwiefern die Partei in der
Lage ist, die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu
beseitigen.

Ich sehe aber einen erheblichen Unterschied zwischen dem Verbot einer aus dem
gesellschaftlichen Raum entstandenen Partei und dem Entzug der aktiven staat-
lichen Finanzierung. Dies ist wie manches in der Verbotsdebatte nicht frei von
einem Dilemma. Zum einen verletzt es das Parteienprivileg, wenn die Gleich-

15 Wolfgang Merkel, Zerbrechlichkeit und Resilienz der Demokratie im 21 Jahrhundert, Frankfurt
2023, S. 343 ff.

16 BVerfG, Urteil vom 23.01.2024, 2 BvB 1/19, https://www.bverfg.de/e/bs20240123 2bvb00
0119.html (zuletzt abgerufen 19.06.2024).
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behandlung der Parteien gestort wird. Auf der anderen Seite wird die Organisa-
tionsstruktur nicht zerschlagen und die mit einem Verbot einhergehenden Re-
pression und Uberwachung muss nicht organisiert werden. Denn gerade eine sol-
che diirfte es der AfD tagtaglich ermdglichen, sich als Opfer der repressiven Sys-
temstrukturen zu stilisieren. Dem selbst schwer zu kontrollierenden Verfassungs-
schutz wiirden unterhalb des Verbots nicht noch zusatzliche Kompetenzen und
Personal zuwachsen. Der Gesellschaft wiirde ein illiberaler Schub weiterer Uber-
wachungsmafinahmen erspart. Der demokratische Staat konnte zeigen, dass er
mit einem Parteiverbot nicht tief in die Selbstorganisationsrechte der Biirger ein-
greift, aber auf der anderen Seite nicht aktiv seine Feinde finanziert.

Auch die AfD-nahe Desiderius-Erasmus-Stiftung darf nicht staatlich finanziert
werden. Die friihe demokratische Bildung und die demokratische Zivilgesell-
schaft sollte unter Ausschaltung einseitiger parteiischer Vorteile intensiviert wer-
den: Gleichbehandlung der AfD in parlamentarischen Verfahren ja, aber kein
Zwang fiir MdBs, deren Vertreter in Ausschussamter zu wahlen'’. Damit ware
man relativ nah an Kelsen, ohne libertédr oder autoritir zu werden.

Gefragt ist zudem eine Biirgerschaft republikanischen Zuschnitts. In ruhigen Nor-
malzeiten haufig mit den demokratischen Tugendzumutungen der republikani-
schen Theorie Uberfrachtet, mag das fiir turbulente Krisenzeiten der Demokratie
nicht gelten. Die Massenmobilisierungen auf den Straflen der Republik gegen
AfD und Rechtsextremismus zeigen die erwachte demokratische Kompetenz und
Passion der Biirger. Das ist Verfassungsschutz von unten bzw. ,ziviler Verfassungs-
schutz“®,

Republikanische Tugenden miissen aber gleichzeitig in die demokratischen Par-
teien und Institutionen getragen werden. Die Strafie vermag zwar die politische
Agenda zu beeinflussen, bindende politische Entscheidungen werden aber von
Parteien in staatlichen Institutionen getroffen. Auch diirfen die demokratischen
Parteien die Nicht-Wahler nicht den Rechtspopulisten iiberlassen. Massende-
monstrationen ersparen nicht den langwierigen Marsch durch die trige geworde-
nen Institutionen. Wenn gutes Regieren, faire Gewinn- und Lastenverteilung in
Zeiten von Krisen die staatliche Politik bestimmen und die Biirger aus der Zu-
schauerdemokratie aussteigen, um auf die Strafle, in Parteien und zivilgesell-
schaftliche Vereinigungen zu gehen, dann mogen Parteienverbote Uberflissig

17" Dazu Benedict Ertelt, Das Ende des Parlamentarischen Konsensprinzips? Zur Mundlichen Ver-
handlung des Bundesverfassungsgerichts in Sachen AfD-Ausschussvorsitz, Verfblog v.
22.03.2024, https://dx.doi.org/10.59704/47cffae841d22446 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

8 So Marie Miller-EImau/Friedrich Zillessen, AfD-Proteste: Fiir einen zivilen Verfassungsschutz,
Die Zeit v. 27.01.2024, https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2024-01/afd-proteste-
verfassung-demokratie-zivilgesellschaft (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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werden. In der Verfassung konnen sie dann als ultima ratio verbleiben — wohl
mehr als Drohung, denn als realer Vollzug.

Demokratien sind zerbrechlich, auch die unsrige. Aber sie ist nach 75 Jahren er-
folgreichen Bestehens resilienter als der diskursive Alarmismus gegen den
Rechtspopulismus suggeriert. Demokratisches Engagement, gelassene Aufmerk-
samkeit kompetenter Biirger, Liberalitas und gutes Regieren dienen der Demo-
kratie mehr als der anschwellende Bocksgesang von Observierung, Verdacht und
Verbot.
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As Good as It Gets

Party Bans and Democratic Militancy

Goncalo de Almeida Ribeiro!

Contrasting the constitutional limitations on the freedom to establish political
parties in Italy and Germany brings out two quite different conceptions of mili-
tant democracy: one is particularistic, retrospective, and provisional — preoccu-
pied with the transition to democracy; the other is universalistic, prospective, and
enduring — concerned with the degeneration of democracy. The Portuguese Con-
stitution, true to its eclectic character and multiple influences, steers a seemingly
middle course between these polar options.

Between retrospective and prospective militancy

The first paragraph of Section Xl of the Transitional and Final Provisions of the
Constitution of the Italian Republic provides that “[i]t shall be forbidden to reor-
ganise, under any form whatsoever, the dissolved Fascist party”. Article 21(2) of
the Basic Law of the Federal Republic of Germany provides that “[p]arties that,
by reason of their aims or the behaviour of their adherents, seek to undermine or
abolish the free democratic basic order or to endanger the existence of the Fed-
eral Republic of Germany shall be unconstitutional”.

Under the first, constitutional democracy curtails the freedom to establish a po-
litical party whose very purpose is to revert the course of political transition and
restore the old regime; the ban is meant to prevent a return to the status quo
ante. As if behind a veil of ignorance, under the second, a constitutional ban on
political parties is meant to address the democratic iteration of the paradox of
tolerance: it is self-defeating to bestow democratic legitimacy upon those com-
mitted to destroying or abolishing democracy. This is not to deny that the moti-
vation for the German provision was intensely shaped by the traumatic memory
of the collapse of the Weimar Republic — an experience, in any case, not of failed
transition, but of institutional degeneration. It is simply to note that, unlike its
Italian counterpart, the provision in the Grundgesetz is not a temporary expedient
targeting a particular object, but a lasting feature of the constitutional order.

! Gongalo de Almeida Ribeiro is the Vice-President of the Constitutional Court of Portugal and
Professor of Law at Universidade Catdlica Portuguesa.
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Article 46(4) of the Portuguese Constitution provides that “[a]rmed, as well as
military, militarised, or paramilitary associations, and organisations that are rac-
ist or endorse fascist ideology, are not permitted”. Although the provision was
included in the original version of the Constitution, enacted in 1976, it was
amended in 1997 to include racist organisations. There are two obvious differ-
ences between the Portuguese and the German regimes. First, the former targets
“associations and organisations”, which is why it is inserted in the article of the
Constitution concerning freedom of association, while the latter contains two sep-
arate provisions, the previously mentioned Article 21(2), concerning political par-
ties, and Article 9(2), which prohibits associations “whose aims or activities con-
travene the criminal laws or that are directed against the constitutional order or
the concept of international understanding”. Apart from not having an identical
scope (the requirements to ban a political party are notoriously narrower and
stringer), the prohibitions on parties and associations are, under German law,
subject to different procedures: according to Article 21(4), a political party can
only be banned by the Federal Constitutional Court, at the request of one or more
of the three constitutional bodies mentioned in § 43 of the Federal Constitutional
Court Act, whereas ordinary law provides that an unconstitutional association can
be dissolved by the minister of the interior of either a regional or the federal
executive. Under Portuguese law, on the other hand, the single constitutional pro-
hibition on some varieties of association and organisation is administered by the
Constitutional Court according to a special procedure regulated by ordinary law.

The second difference between the two regimes is more interesting. The German
ban is on parties seeking to undermine or abolish constitutional democracy (the
“free democratic basic order”), an exceedingly abstract and contested concept. The
Portuguese provision targets particular classes of association (“armed”, “military”,
“militarised”, and “paramilitary”) and organisation (“racist” and “fascist”). This may
seem to place it closer to the Italian regime. However, upon closer inspection, that
is not exactly the case, for the prohibition does not target a particular object (“the
dissolved Fascist party”), but types of object, albeit less general than that of as-
sociations seeking to undermine constitutional democracy. Indeed, the type “as-
sociations endorsing fascist ideology”, which stands out in the Portuguese provi-
sion, poses significant complications of its own. While it is clear that it is not co-
extensive with the German ban, it can be read either very narrowly, as referring
specifically to organisations seeking to restore the previous regime (referred to
as “the fascist regime” in the Preamble to the Constitution) — in which case it
would serve a function similar to that of the Italian provision -, or very broadly,
along the lines of “fascism” as a political buzzword and term of abuse (recall that
the Comintern official line in the 1930s was that social democracy was “socio-
fascism”, and there is a long list of newly anointed neologisms employing the
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damning F-word: “neofascism”, “islamofascism”, “postfascism”, “neoliberal fascism”,
and so on).

The constitutional prohibition on fascist organisations is regulated by a statute
of 19782 which, apart from attempting a definition of the term “organisation” (a
challenge addressed rather mediocrely, for on its own terms the law appears to
proscribe — embarrassingly and problematically — a reading group devoted to
fascist literature or an association of self-proclaimed fascist hunters of wild boar),
contains in Article 3(1) an explanation of what it is to endorse fascist ideology:
“adopting, defending, seeking to spread and effectively spreading the values,
principles, exponents, institutions, and methods characteristic of fascist regimes
in recorded history, namely bellicism, violence as a means of political struggle,
colonialism, racism, corporatism, or the exaltation of the most representative per-
sonalities of those regimes”. This laundry list is not particularly useful, and the
following provision, which aims to supplement a modicum of concreteness, ram-
bles on, referring to “organisations that deploy antidemocratic means, namely
violence, against the constitutional order, democratic institutions, and the sym-
bols of sovereignty, or endorse and disseminate ideas or adopt forms of struggle
incompatible with national unity”. In the only case in which the Constitutional
Court was asked to rule on a request to ban an organisation for endorsing fascist
ideology, the judges struggled to cash out these provisions, and dodged the bullet
by arguing that, since the organisation at issue had been dissolved in the mean-
time, it was unnecessary to rule on the merits.?

That this old statute has never been effectively applied and was never reformed
is symptomatic of the fact that the law in action ascribes to it a largely symbolic
role as a condemnation of the old regime. That is neither surprising nor worri-
some. There are ominous affinities between old-school fascism and some of the
contemporary populist movements on the far right of the political spectrum that
have grown at an alarming speed in many of the most consolidated constitutional
democracies in the world, defying once widely practised norms of civility, assault-
ing once widely championed liberal values, and questioning once widely accepted
representative institutions. But such affinities are typically neither straightfor-
ward nor overwhelming, much less are they explicitly embraced by leaders and
adherents. Therefore, a ban on fascist organisations, along the lines pursued by
the constitutional and statutory provisions nominally in force in Portugal, is un-
likely to be any more useful as a means to protect constitutional democracies
against current threats of internal dissolution than a ban on royalist organisations
seeking to restore absolute monarchy would have been, a century ago, to prevent

2 Lei No. 64/78, 06.10.1978, Diario da Republica No. 230/1978.
3 Portuguese Constitutional Court, 18.01.1994, Acérdao No. 17/94.
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the rise of fascism. Proper avenues of democratic self-defence have to be sought
elsewhere.

The dilemma of passiveness and partisanship

In this regard, the German ban on parties seeking to undermine or abolish “the
free democratic basic order” appears to be considerably more promising. But ap-
pearances can be deceptive. There is no doubt that constitutional democracy is
not a value-neutral procedure designed to channel the will of the people uncriti-
cally, conceived as a formless and primaeval political potency — a regime inher-
ently deprived of the moral resources to judge the content or control the out-
comes of politics. It is not neutral, for starters, with respect to the procedure it-
self, notably universal suffrage, parliamentary representation, loyal opposition,
political accountability, and so on; the will of the people does not exist before
and beyond this framework, but only as something that expresses itself through
or under it. The framework itself is grounded in the substantive value of free and
equal persons, from which other essential components of constitutional democ-
racy, such as fundamental rights, the rule of law, and the separation of powers,
can be derived with greater or lesser difficulty. Accordingly, there is nothing par-
adoxical about denying democratic legitimacy to those who seek democratic
power to undermine constitutional democracy itself; on the contrary, the paradox
is to bestow democratic legitimacy upon the enemies of constitutional democ-
racy. In light of this, it is hard to resist thinking that the prohibition of anti-con-
stitutional political parties — those committed to abolishing the constitutional or-
der — is merely a logical consequence of the value-laden nature of the regime.

Yet it is not that simple. The prohibition has to be applied by someone, and that
someone can use it not to defend democracy from its enemies but to silence
democratic opposition. The main reason to entrust this role to the Federal Con-
stitutional Court is precisely that an independent body removed from the ordi-
nary political fray is less likely to abuse it. Alas, that is not the end of the story.
The problem is greatly aggravated by the fact that the standards relevant to judg-
ing whether a party operates within or against democracy are ineradicably ab-
stract and contested. The second-order question of where to draw the line be-
tween legitimate criticism of the constitutional system and seeking to overthrow
its very foundations is itself subject to ongoing and interminable democratic con-
troversy. Some lines can perhaps be drawn without substantial controversy (alt-
hough | write this with trepidation): a party seeking to abolish free and open
elections or to strip citizens in minority groups of their nationality is anti-consti-
tutional; a party seeking to substitute a hereditary monarch for the office of a
ceremonial president or expanding the scope of federal power to the detriment
of “state’s rights” is arguing constitutional politics. But what about a libertarian
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party seeking to suppress the social character of the state? Or a communist party
vouching for the abolition of the right to private property? Or a populist party
advocating the reintroduction of the death penalty? Or a nationalist party com-
mitted to an ethnically motivated immigration policy? There is reasonable dem-
ocratic controversy about whether proposals such as these are reasonably demo-
cratic, and there is no Archimedean point above the cacophony of political debate
from where the dispute can be objectively settled. It is controversy all the way
down.

Undoubtedly conscious of the dilemma between passiveness and partisanship,
the recent case law of the Federal Constitutional Court on the criteria to ban a
political party under Article 21(2) of the Basic Law is a studious exercise in the
art of judicial tiptoeing.* Arguing that the measure is both the “sharpest” weapon
against “organised enemies” of constitutional democracy and a “double-edged”
one — an implicit acknowledgement of the dilemma -, the Court reasons that the
concept of the “free democratic basic order” comprises solely “those central fun-
damental principles which are absolutely indispensable for the free constitutional
order”; these are the majestic generalities of human dignity, democratic legiti-
macy, and the rule of law. Moreover, a party can only be banned if it “actively
seeks” to undermine or abolish the constitutional order, and that requires conclu-
sive evidence of planned action with at least the prospect of success. The bar is
understandably set very high, rendering the prohibition largely ineffective
against the most threatening form of democratic decay in our societies: the grad-
ual rotting away of constitutional institutions instigated by unscrupulous agents
and skilled demagogues operating in a toxic atmosphere of political alienation,
shrillness, and anxiety. The only suitable remedy against this cultural malaise is
what John Stuart Mill once called “a strong barrier of moral conviction” — intel-
lectual militancy by concerned citizens in the public sphere, instead of institu-
tional militancy by government officials in the courtroom. In the end, the fate of
constitutional democracy is in the hands of ordinary people, not engraved on
some perfectly contrived juridical formula. | am afraid this is as good as it gets.

¢ BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13 (NPD-Verbot Il), https://www.bverfg.de/e/bs201701
17 2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 19.06.2024).
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Wehrhafte Demokratie light oder doch Verbotsverfahren?

Michaela Hailbronner!

Die Debatte um Parteiverbote scheint festgefahren.

Auf der einen Seite stehen jene, die Parteiverbote grundsatzlich ablehnen — aus
prinzipiellen Griinden oder mit Blick auf die méglichen Folgen. Parteiverbote
seien undemokratisch, einer offenen Gesellschaft nicht wiirdig und eine Form eli-
tdrer Zensur des Volks. Oder: Mit Parteiverboten lasse sich die Wurzel des Pro-
blems, namlich die in der Gesellschaft zunehmend verbreiteten rechtsautoritaren
Auffassungen, nicht beseitigen. Und im Ubrigen bestehe die Gefahr, dass Partei-
verbote und womdoglich auch bereits das Gesprdch dariiber entsprechende Bewe-
gungen weiter radikalisierten.

Auf der anderen Seite stehen jene, die dringend ein Parteiverbot fordern, mog-
licherweise verbunden mit einem Verfahren auf Grundrechtsverwirkung gegen
einzelne Politiker. Parteiverbote seien ein legitimes Instrument der wehrhaften
Demokratie. Manche Kollegen argumentieren sogar, wenn die Voraussetzungen
dafiir vorldgen, bestehe eine Pflicht der entsprechenden Institutionen zur Einlei-
tung eines solchen Verfahrens.2

Und so steckt die Diskussion fest, und das ist nicht selten unbefriedigend.

Denn zu jenen, die Parteiverbote aus prinzipiellen Erwagungen ablehnen, muss
man sagen: Das Grundgesetz sieht dieses Instrument vor, auch wenn man es
selbst gern anders hitte, und nicht nur das — das Instrument wurde und wird
eben auch eingesetzt, zuletzt in abgemilderter Form gegeniiber der NPD, die nun
nicht mehr staatlich finanziert werden darf.? Dass ein Instrument vorhanden ist,
heifdt natiirlich nicht per se, dass man es auch gebrauchen muss. Aber wer Par-
teiverbote ganz grundsatzlich ablehnt, sollte sich im Klaren sein, dass dies ange-
sichts der fritheren Praxis dann eben durchaus nahelegt, dass es in Wirklichkeit
kein Problem gebe und die AfD eben doch nicht so schlimm sei.

Prof. Dr. Michaela Hailbronner, LL.M. (Yale), ist Professorin fiir deutsches und internationales
offentliches Recht und Rechtsvergleichung an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Miinster.
Siehe Mathias Hong, Grundrechtsverwirkung und Parteiverbote gegen radikale AfD-Landesver-
bande (Teil 1l1), Verfassungsblog vom 08.02.2024, https://dx.doi.org/10.59704/ba936071d64ebfc9
(zuletzt abgerufen 25.04.2024); Andreas Fischer-Lescano, AfD-Verbotsverfahren als demokrati-
sche Pflicht, Verfassungsblog vom 18.01.2024, https://dx.doi.org/10.59704/c66cb99692acb885
(zuletzt abgerufen 25.04.2024).

3 BVerfG, Urteil vom 23.01.2024, 2 BvB 1/19, https://www.bverfg.de/e/bs20240123 2bvb00
0119.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Umgekehrt sehen jene, die Parteiverbote als unproblematisches Instrument wehr-
hafter Demokratie betrachten, oft nicht die damit verbunden Unsicherheiten und
Missbrauchsrisiken ausreichend. Die Vorstellung, es lief3e sich rechtlich glasklar
darlegen, wann Parteien die freiheitlich demokratische Grundordnung bekamp-
fen, verweist zwar eindrucksvoll auf das schier endlose Vertrauen deutscher Ju-
ristinnen und Juristen auf das Recht, ist aber auch ein klein wenig naiv. Das heif3t
nicht, dass das Recht der Parteiverbote in Wirklichkeit nur Politik ist. Aber es
heifdt, dass die Differenzierung zwischen jenen, die tatséachlich die freiheitlich de-
mokratische Grundordnung angreifen, und jenen, die scharfe Kritik an der aktu-
ellen Regierung und anderen Parteien liben, schwierig ist — und schwierig bleiben
wird.

Auch die Frage nach den moglichen Folgen eines Parteiverbots hilft nur bedingt
weiter. Denn friihere Parteiverbote in Deutschland ebenso wie anderen Landern
betrafen liberwiegend Parteien, die deutlich weniger Zustimmung in der Bevol-
kerung besafien — und dies macht eine Folgeneinschadtzung schwer.

Das Beispiel der Vorgangerparteien der tiirkischen AKP verweist auf die Proble-
matik des Verbots einer Partei mit hoherer Zustimmung in der Bevdlkerung.
Diese wurden vom tiirkischen Verfassungsgericht wegen ihrer islamistischen
Ausrichtung verboten, die das tiirkische Verfassungsgericht fir unvereinbar mit
den Grundprinzipien moderner tiirkischer Staatlichkeit ansah — das Verbot wurde
auch vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte aufrechterhalten.* Die
heutige AKP fiihrte die politische Agenda dieser Parteien teilweise fort, aber in
deutlich gemiaRigterer Form — auch wenn die Tirkei heute in den entsprechenden
internationalen Indizes® nicht als freie Demokratie gilt.

In seiner Diskussion der Konsequenzen von Parteiverboten in der Tiirkei, Belgien
und Spanien argumentiert der britische Politikwissenschaftler Tim Bale, dass
diese weder zu einer Intensivierung der Bedrohungen durch entsprechende poli-
tische Krafte fiihrten noch zu einer nahtlosen Fortfiihrung der entsprechenden
Parteien.® Parteiverbote seien jedenfalls aus praktischer Sicht zwar nicht die ein-
zige oder stets richtige Antwort, sie seien aber umgekehrt auch nicht notwendi-
gerweise stets ein Fehler, jedenfalls aus Sicht der Praxis.” Auch die sonst vorhan-
dene Literatur zu Parteiverboten legt jedenfalls nicht nahe, dass diese typischer-
weise zu einer unkontrollierbaren Radikalisierung fiihren.

*  Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, 13.02.2003, Refah Partisi (the Welfare Party) and
Others v. Turkey, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60936 (zuletzt abgerufen 20.06.2024).

5 Turkey: Freedom in the World 2022 Country report. (2023), Freedom House, https://freedom-
house.org/country/turkey/freedom-world/2022 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

®  Tim Bale, Will it All End in Tears? What Really Happens when Democracies Use Law to Ban
Political Parties, in: Ingrid van Biezen/Hans-Martien ten Napel (Hrsg.), Regulating Political Parties.
European Democracies in Comparative Perspective, Leiden University Press 2014, S. 196.

7 Ibid.
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Richtig ist aber natiirlich, dass nach einem Verbot ein erhebliches Maf} an zusatz-
licher staatlicher Repression erforderlich ware — darauf hat u.a. Uwe Volkmann
in seinem Beitrag bereits hingewiesen.® Klar ist auch, dass man der Wurzel des
Problems dadurch allein kaum begegnen wiirde. Wéhler:innen wiirden auf an-
dere Parteien mit dhnlicher Zielsetzung ausweichen bzw. womdéglich neue Par-
teien griinden, die allerdings rein rechtlich keine Nachfolgeorganisationen dar-
stellen diirften. Allerdings ware auch eine Spaltung bzw. eine politische Mafi-
gung durchaus ein politischer Erfolg, auch wenn Deutschland damit kaum zu den
Verhiltnissen der alten Bundesrepublik zuriickkehren diirfte, sondern sich auf
eine dauerhafte Prasenz von politischen Stroémungen am rechten Rand — ebenso
wie andere europdische Nachbarstaaten — einrichten muss.

Sinnvoll erértern ldsst sich die Frage der Parteiverbote aber letztlich nur im Kon-
text anderer Strategien und Mechanismen.

Alternativen zum Parteiverbot

Denn ein Parteiverbot ist nicht die einzige Moglichkeit im Umgang mit der AfD
— nicht nur, aber auch, weil ein Verbotsverfahren lange Zeit dauern wiirde. Dane-
ben stehen andere politische und rechtliche Strategien, deren Diskussion deshalb
wichtig ist, weil sie deutlich macht, dass es im Umgang mit Rechtsautoritédren
nicht um ein ,Entweder-oder” geht.

1. Politische Strategien

Politische Auseinandersetzung bedeutet vor allem Festhalten an bzw. eine Repa-
ratur der sogenannten Brandmauer: Koalitionen oder auch eine politische Zusam-
menarbeit mit der AfD kommen nicht in Betracht und in 6ffentlichen AuRerun-
gen distanzieren sich andere Parteien von ihren Positionen, statt diese zu tber-
nehmen. Das bedeutet nicht, dass vorhandene Probleme nicht adressiert werden
konnen oder dass die Politik nicht zur Kenntnis nehmen kann, dass in weiten Tei-
len der Bevolkerung Migration zunehmend kritisch gesehen wird. Es bedeutet
aber, wie in den Politikwissenschaften immer wieder betont wird, sich nicht trei-
ben zu lassen und an den bestehenden rechtsstaatlichen und menschenrechtli-
chen Mafdstaben festzuhalten.

8 Uwe Volkmann, Einerseits und Andererseits: Warum es so schwer ist, die AfD zu verbieten, Ver-
fassungsblog vom 25.03.2024, https://dx.doi.org/10.59704/85df321c1af862e5 (zuletzt abgeru-
fen 25.04.2024), und in diesem Heft, S. 131-139.
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2. Wehrhafte Demokratie light

Fur den Umgang mit rechtsautoritdren Parteien und Personen kommen dariiber
hinaus eine Reihe von rechtlichen Instrumenten in Betracht, die unterschiedli-
chen Zielen dienen. Ein Beispiel dafiir ist das Mafinahmenpaket des Innenminis-
teriums?; die Reaktionsmoglichkeiten erschopfen sich darin aber nicht.

Rechtliche Regelungen konnen zunichst dazu beitragen, die Gefahren einer
Machtiibernahme durch Rechtsautoritare zu begrenzen. Zu denken ist an ,ideo-
logisch neutrale® MaBnahmen wie etwa zur Sicherung von Verfassungsgerichten,
etwa durch eine Konstitutionalisierung der bisherigen einfachgesetzlichen Rege-
lungen zur Wahl und Amtszeit von Richter:innen des Bundesverfassungsgerichts.
Ahnlich kénnte man auch mit Blick auf wahlrechtliche Regelungen eine Konstitu-
tionalisierung diskutieren bzw. fiir eine Abdnderung von wahlrechtlichen Rege-
lungen grundsatzlich parlamentarische Zweidrittelmehrheiten verlangen (wie es
etwa in der Hamburger Verfassung geregelt ist'°). Fiir solche Mafinahmen spricht
vieles, aber auch sie haben aber einen Preis: Man erschwert dadurch entspre-
chende Ernennungen bzw. Wahlrechtsanderungen, und dies kann wiederum Blo-
ckademéglichkeiten in der Politik schaffen bzw. notwendige Rechtsanderungen
schlicht erschweren und zu Dysfunktionalitdten fiihren.

Daneben sind Mafinahmen zur Begrenzung des Einflusses rechtsautoritdrer Par-
teien auf staatliche Institutionen insgesamt denkbar. Beispiele sind etwa Ande-
rungen in parlamentarischen Geschaftsordnungen etwa zur Besetzung bestimm-
ter Ausschiisse, wie sie kiirzlich im Spiegel unter dem passenden Titel , Tricksen
fiir die Demokratie und gegen die AfD?“ beschrieben wurden.!! Bei Vorschlagen
wie diesen geht es im Kern nicht um den Einsatz spezifischer Instrumente der
wehrhaften Demokratie, sondern um normale politische Instrumente, die freilich
im Interesse des langfristigen Schutzes der deutschen Verfassungsordnung ein-
gesetzt werden. Unproblematisch sind solche Rechtsdnderungen aber ebenfalls
nicht, da mit ihnen eine Destabilisierung bestehender Praktiken und Regelungen
einhergeht, die bei einer Veranderung der Machtverhdltnisse gerade jenen zu-
gutekommen kann, deren Einfluss man begrenzen mochte.

°  Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Rechtsextremismus entschlossen bekampfen. In-
strumente der wehrhaften Demokratie nutzen, Februar 2024, https://www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/downloads/DE/publikationen/themen/sicherheit/REX-entschlossen-bekaempfen.pdf? blo
b=publicationFile&v=4 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

10 Hamburgische Biirgerschaft, Das Wahlrecht der Hamburgischen Biirgerschaft, https://www.ham-
burgische-buergerschaft.de/neues-wahlrecht/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

11 Matthias Bartsch et al., Vorkehrungen in Landesparlamenten. Tricksen fiir die Demokratie und
gegen die AfD?, Der Spiegel vom 16.02.2024, https://www.spiegel.de/politik/afd-mit-welchen-
kniffen-politiker-in-den-landtagen-rechtsextremisten-auflaufen-lassen-a-7a4b3881-160b-4d 7b-
9995-b2467c6e22bd (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Hailbronner — Wehrhafte Demokratie light oder doch Verbotsverfahren?

Spezifischer auf den Schutz der Verfassung ausgerichtet sind MaRnahmen zur
Entfernung von Extremist:innen aus dem o6ffentlichen Dienst bzw. Mafinahmen,
die darauf zielen, ihre Einstellung von vornherein zu verhindern — etwa durch
eine Regelanfrage beim Verfassungsschutz bei Beamteneinstellungen, wie sie
manche Bundesldnder durchfiihren. Auch hier geht es um die Freihaltung staatli-
cher Institutionen von bestimmten Einfliissen — und auch hier sind die Miss-
brauchspotentiale erheblich. Dies gilt vor allem fiir die Institution des Verfas-
sungsschutzes, dessen Kompetenzen mit der zunehmenden Verunsicherung von
Bevolkerung und Politik stetig wachsen. Zwar sind die Rechtsgrundlagen fiir die
Téatigkeit der Verfassungsschutzamter in den letzten Jahren zunehmend stérker
verrechtlicht worden (siehe etwa das Urteil des BVerfG zu Bayern'?). Trotzdem
lassen die Begrifflichkeiten doch erhebliche Auslegungsspielrdume offen. Dies
zeigt auch die Diskussion um die Einrichtung des neuen Phanomenbereich ,Dele-
gitimierung des Staates”, die von einigen Rechtswissenschaftler:innen als zu weit-
gehend kritisiert wird.!3

Neben den genannten Instrumenten zur Begrenzung des politischen Einflusses
werden verschiedene weitere Mafdnahmen zur Begrenzung des Einflusses ent-
sprechender rechtsautoritirer Uberzeugungen in der Gesellschaft diskutiert. Jen-
seits einer besseren Vollziehung bestehender Gesetze mag man hier an die Er-
moglichung von schérferen Kontrollen etwa im Waffenrecht denken oder von
Vereinsausschliissen bei rechtsextremen Aktivitidten oder AuBerungen einzelner
Mitglieder sowie auch an die finanzielle Férderung bestimmter Institutionen, die
sich auf zivilgesellschaftlicher Ebene gegen Rechtsextremismus oder Rassismus
einsetzen. Bei manchen solcher Mainahmen kann man freilich mit guten Griin-
den daruber streiten, wie weit der Staat in der Gesellschaft fiir bestimmte Auf-
fassungen werben darf (siehe etwa Rostalski fiir eine Grundsatzkritik!#). Dabei
stehen klassisch liberale Auffassungen, die eine weitestmdgliche Zuriickhaltung
fordern, solchen gegeniiber, die auf eine starkere positive Rolle des Staates bei
der Freiheitssicherung und beim Abbau von Ungleichheiten in der Gesellschaft
dréngen. Es geht damit um eine alte Debatte, in der es neue Antworten braucht,
die ein Kurzbeitrag freilich nicht liefern kann. Wichtig ist aber zu betonen, dass
sich beide Positionen auf zentrale Verfassungsprinzipien berufen kénnen.

12 BVerfG, Urteil vom 26.04.2022, 1 BVR 1619/17, https://www.bverfg.de/e/rs20220426 1bvrl61
917.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

13 Siehe z.B. Dietrich Murswiek, Verfassungsschutz: Wer delegitimiert hier wen?, Legal Tribune
Online vom 24.11.2022, https://www.Ito.de/recht/hintergruende/h/verfassungsschutz-kritik-ext-
remismus-delegitimierung-verfassung-bericht/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

* Frauke Rostalski, Verletzlichkeit: Verletzlichkeit macht unfrei, Die Zeit vom 17.03.2024,
https://www.zeit.de/2024/12/verletzlichkeit-gesellschaft-philosophie-staerke-risiko (zuletzt abge-
rufen 25.04.2024).
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Keine guten Losungen

Problematisch sind aber eben auch manche Elemente der aktuellen Strategie ei-
ner wehrhaften Demokratie light. Denn was sich zunéchst als milderes und des-
halb scheinbar passenderes Mittel im Umgang mit Kraften wie der AfD darstellt,
stellt auf den zweiten Blick doch eine Verdnderung und letztlich eine Einschran-
kung des freien demokratischen Wettbewerbs dar. Das gilt vor allem fiir die Lang-
zeitbeobachtung einer Partei durch den Verfassungsschutz, und die gezielte, teils
durch Rechtsanderungen ermoglichte Fernhaltung ihrer Funktiondre von o6ffent-
lichen Amtern und Kommissionen, die normalerweise pluralistisch mit Vertre-
ter:innen aller Parteien bzw. entsprechend ihren Stimmenanteilen besetzt werden.
Es werden dann eben nicht mehr alle nicht verbotenen Parteien rechtlich und
politisch gleichbehandelt. Das macht entsprechende Mafinahmen nicht zwingend
falsch — es gibt ja gute Griinde dafiir, die AfD von Verfassungsgerichten oder
bestimmten parlamentarischen Ausschiissen fernhalten zu wollen. Auch sind die
entsprechenden Mafdnahmen nicht ganz neu — manches wurde vielmehr bereits
in den letzten Jahrzehnten gegeniiber der Linken praktiziert. Aber was kurzfristig
notwendig erscheinen mag, fiihrt auf lange Sicht doch zu einer Veranderung der
demokratischen Kultur in Deutschland in eine schmittianische Richtung, in der die
Opposition als Feind erscheint, die deshalb mit allen zur Verfiligung stehenden
politischen und rechtlichen Mitteln bekdmpft werden darf (siehe zur Diskussion,
wenn auch mit anderen Schlussfolgerungen, Philipp Manow!s, zu dhnlichen Ent-
wicklungen in den USA auch Mark Tushnet unter dem Stichwort ,constitutional
hardball“*¢). Und je mehr deshalb entsprechende Ausgrenzungen und Ungleich-
behandlungen rechtlich erméglicht und untermauert werden, desto mehr wird
das Recht damit auch zum Instrument des politischen Kampfs und macht sich
dadurch angreifbar.

Dass es liberhaupt solcher Strategien bedarf, ist freilich nicht unumstritten. Denn
wer die AfD als legitime Oppositionspartei ansieht, die ihre Opposition und Kritik
nur eben etwas radikaler formuliert, der wird jegliche ,Sonderbehandlung” der
Partei ablehnen. Das geht aber nur, wenn man entweder Teile der Partei ausblen-
det oder ihren zunehmenden Rassismus eben nur als politisches Problem ansieht
und nicht als verfassungsrechtliches. Dann muss man konsequenterweise auch
den Umgang mit der NPD fiir falsch halten. Denn jedenfalls Teile der AfD haben
sich traditionellen NPD-Positionen stark angendhert. Das ergibt sich nicht erst aus
der correctiv-Recherche'’, sondern aus vielfachen sonstigen Auferungen und

> Philip Manow, (Ent-)Demokratisierung der Demokratie, Suhrkamp Verlag 2020.

¢ Mark Tushnet, Constitutional Hardball, Georgetown Law Faculty Publications and Other Works
2004, https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/555 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

7 Maximilian Bornmann, Geheimplan gegen Deutschland, Correktiv vom 10.01.2024, https://cor-
rectiv.org/aktuelles/neue-rechte/2024/01/10/geheimplan-remigration-vertreibung-afd-rechtsext-
reme-november-treffen/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

175


https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/555
https://correctiv.org/aktuelles/neue-rechte/2024/01/10/geheimplan-remigration-vertreibung-afd-rechtsextreme-november-treffen/
https://correctiv.org/aktuelles/neue-rechte/2024/01/10/geheimplan-remigration-vertreibung-afd-rechtsextreme-november-treffen/
https://correctiv.org/aktuelles/neue-rechte/2024/01/10/geheimplan-remigration-vertreibung-afd-rechtsextreme-november-treffen/

Hailbronner — Wehrhafte Demokratie light oder doch Verbotsverfahren?

Aktivitaten der Partei, belegt in Verfassungsschutzberichten, richterlichen Urtei-
len und Berichten von Aussteiger:innen. Ob all das fiir ein Parteiverbot reicht und
ob dieses nur fiir Landesverbande oder die Bundespartei in Betracht kdme, ist
damit natiirlich noch nicht gesagt und kann letztlich auch nur durch umfassen-
dere Ermittlungen der Aktivitdten der Partei und ihrer Mitglieder tber die letzten
Jahre festgestellt werden.

Aber ein Parteiverbot hitte gegenliiber vielen anderen Instrumenten der wehrhaf-
ten Demokratie /ight den Vorteil, dass es klare Schnitte ermdglichen wiirde — auf
dessen Grundlage dann weitere Sanktionen moglich waren. Nicht alle Parteiver-
bote funktionieren, das ist klar, und um politische Antworten kommt man nicht
herum, so oder so. Die politische Brandmauer bleibt wichtig. Aber es spricht doch
vieles dafir, in der Politik zumindest mit einer Materialsammlung und -auswer-
tung zu beginnen und ein Parteiverbotsverfahren nicht von vornherein als ,unde-
mokratisch® oder ,bringt nichts“ auszuschliefRen.
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Luft holen

Repression hilft nur bedingt

Sarah Schulz!?

Die Recherchen von correctiv? liber ein Treffen von AfD-Mitgliedern, Identitaren?
und Mitgliedern der Werteunion in Potsdam haben einen Stein ins Rollen ge-
bracht. Viele Menschen, die bisher schwiegen, aber dennoch mit Sorge auf eine
erstarkende extreme Rechte blickten, konnten nun ihrer Meinung Ausdruck ver-
leihen. Gerade in kleineren Gemeinden sind diese Kundgebungen und Demonstra-
tionen ein ermutigendes Zeichen. Neben den vielen Demonstrationen findet auch
die Forderung nach einem AfD-Verbot mehr Gehor. Von einem Parteiverbot darf
man sich jedoch nicht mehr erhoffen als eine institutionelle Atempause — aller-
dings nicht in diesem Wahljahr.

Demokratie unter Druck — und das nicht erst seit gestern

In Potsdam wurden rassistische Plane zur Deportation von Menschen aufgestellt.
Nazis briisteten sich mit Gewalt gegen Linke*. Das ist schockierend, zugleich ist
es weder neu noch iiberraschend. Seit Bestehen der AfD entwickelt sie sich weiter
nach rechts. Innerhalb der Partei erringen die immer offensichtlicher rassistische-
ren und faschistischeren® Stromungen die Hegemonie. Sie springt auf Verschwo-
rungstheorien auf, lasst extrem rechte Gruppen in ihre Organisationsstrukturen
kommen, forciert Geschichtsrevisionismus, treibt die anderen Parteien mit einem
rassistischen Migrationsdiskurs vor sich her.

! Dr. Sarah Schulz ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin im Fachgebiet Sozial- und Gesundheitsrecht,
Recht der Rehabilitation und Behinderung an der Universitat Kassel.

2 Maximilian Bornmann, Geheimplan gegen Deutschland, Correktiv vom 10.01.2024, https://cor-
rectiv.org/aktuelles/neue-rechte/2024/01/10/geheimplan-remigration-vertreibung-afd-rechtsext-
reme-november-treffen/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

3 Rechtsextremismusforscher: Identitire schon immer im AfD-Milieu unterwegs, rbb vom
11.01.2024, https://www.inforadio.de/rubriken/interviews/2024/01/11/rechtsextremismus-for-
schung-remigration-correctiv-recherche-geheimtreffen.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

¢ Update: Die Correctiv-Recherchen und der Fall Lina E., mdr vom 30.01.2024, https://www.ardau-
diothek.de/episode/die-fascho-jaegerin-der-fall-lina-e-und-seine-folgen/update-die-correctiv-reche
rchen-und-der-fall-lina-e/mdr-aktuell/13111243/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

5 Christoph Kopke/Felix Korsch/Friedrich Burschel/Gideon Botsch (Hrsg.), Rechte Rander. Faschis-
mus, Gesellschaft und Staat, 2023, https://www.verbrecherverlag.de/shop/rechte-raender-fa-
schismus-gesellschaft-und-staat/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Schulz - Luft holen

Um es einmal salopp zu formulieren: Eigentlich hdtte man 2019/20 schon den
Schuss héren kénnen. Denn 2019 wurden in Sachsen und 2021 in Sachsen-An-
halt notgedrungen Koalitionen aus drei Parteien gebildet. Einige mogen sich auch
an den Fall des FDP-Mitglieds Thomas Kemmerich erinnern, der sich 2020 im
dritten Wahlgang mit den Stimmen der AfD zum thiiringischen Ministerprasi-
denten wihlen lieR.¢ Aufgrund der allgemeinen Empdrung trat er kurz darauf
zuriick. Seitdem regiert in Thiiringen eine Minderheitsregierung aus der Linken,
der SPD und den Griinen. Immer wieder kommt es vor, dass die Brandmauer
brockelt” und Parteien mit der AfD gemeinsam fiir Gesetze stimmen. Eine Regie-
rungsminderheit erfordert mehr Kompromissbereitschaft in verschiedene Rich-
tungen und bestdandiges Aushandeln mit den anderen Parteien. Beispielsweise
wurde der Thiiringer Haushalt hart verhandelt.® Regierungsarbeit wird so immer
wieder blockiert, dringende Projekte sind schwerer zu realisieren.

Nun ist man dhnlich aufgeregt und in den Jahren zwischen den Wahlen mussten
Landes- und Kommunalpolitiker:innen ihre Politik auf eine prekidre Grundlage
stellen oder gar Bedrohungen und Anfeindungen aushalten, so wie erst jlingst in
Gotha und Suhl.? Seit Jahren haben Engagierte oder Menschen mit Rassismuser-
fahrungen und Personen aus der queeren Community in Landkreisen und Kom-
munen mit rechten Angriffen zu kampfen. Demokratieprojekte und Opferbera-
tungen miissen jedoch immer wieder um ihre finanzielle Unterstiitzung bangen.°
Wen interessiert es schon, wenn irgendwo in Mecklenburg-Vorpommern Schei-
ben zu Bruch gehen oder ein rechter Konsens so bleiern ist, dass sich niemand
mehr traut etwas zu sagen? Im Zweifel sind gar die alternativen Jugendlichen
noch das Problem, weil sie bunte Haare haben und die ruhige Idylle stéren und
das Nest beschmutzen.

Kurz nach dem Kemmerich-Eklat im Thiiringer Landtag brach im Marz 2020 die
Corona-Pandemie lber die Welt herein, 2022 liberfiel Russland die Ukraine und
darauffolgende Preissteigerung von Energie, Lebensmitteln und Mieten macht(e)
den Menschen zu schaffen. Wahrenddessen wusste die AfD die Angst der

®  Sarah Schulz, Demokratie, geschmiedet wie ein Hufeisen?, in: PROKLA, Zeitschrift fiir Kritische
Sozialwissenschaft 2020, 50(199), 363-370, https://doi.org/10.32387/prokla.v50i199.1877
(zuletzt abgerufen 20.06.2024).

7 Steven Hummel, Anika Taschke, Halt die Brandmauer?, Rosa-Luxemburg-Stiftung 2024, https://
www.rosalux.de/publikation/id/51762/haelt-die-brandmauer-1 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

8  Stefan Locke, Haushalt in Thiirigen. ,Haben die schlimmsten Verfehlungen von Rot-Rot-Griin ver-
hindert, F.A.Z. vom 13.12.2022, https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/cdu-in-thueringen-ha-
ben-die-schlimmsten-verfehlungen-verhindert-18531999.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

°  Anschlage auf Wohnhaus und Politiker-Biiros in Thiiringen — ,Angst im eigenen Bett”, mdr vom
20.02.2024, https://www.mdr.de/nachrichten/thueringen/west-thueringen/gotha/brandstiftung-
spd-poltiker-polizei-100.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

10 Annett Mangel, Nachhaltig gegen Rechts: Demokratieprojekte sichern, in: Blatter fir deutsche
und internationale Politik 2020, 9-12, https://www.blaetter.de/ausgabe/2020/januar/nachhaltig-
gegen-rechts-demokratieprojekte-sichern (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Menschen zu nutzen und Ressentiments zu mobilisieren. Antisemitische Vorfille
sind wahrend der Pandemie sichtbarer geworden!! und unerwartete Querfront-
Blindnisse haben sich gegriindet. Insbesondere beim Thema Migration werden
Interessen von marginalisierten Gruppen gegeneinander ausgespielt und rassisti-
sche Stereotype gestarkt.

Die Geister, die man rief

Was bringt wohl ein Verbot der AfD gegen all das? Eventuell eine Erleichterung
fur Regierungsbildungen — allerdings noch nicht in diesem Superwahljahr. Das
Verbot der AfD kdnnte eine, nennen wir es, institutionelle Atempause schaffen,
um Koalitionen lberhaupt noch bilden zu kdnnen. Auch kommunale Gremien
konnten ihre Arbeit wieder leichter verrichten. So sitzen AfD-Vertreter:innen bei-
spielsweise in Aufsichtsriten von kommunalen Wohnungsbaugesellschaften,
Verkehrsbetrieben oder Wasserwerken und erschweren dort die Arbeit!2

Ein Parteiverbot ist jedoch eine repressive Mafinahme, keine Demokratieforde-
rung. Die Geschichte dieses Instruments der wehrhaften Demokratie ist ambiva-
lent. Die Verbote der Sozialistischen Reichspartei (SRP) 1952'% und der KPD
1956'* waren getragen von einem antitotalitaristischen Zeitgeist. Die im Kalten
Krieg entwickelten Instrumente der wehrhaften Demokratie hatten eine starke
antitotalitaristische, viel mehr noch antikommunistische, Schlagseite.

Der spate Wandel der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung im Urteil zur
NPD 2017 deutete jedoch eine Liberalisierung an. Die freiheitliche demokratische
Grundordnung wurde hier als ein Dreiklang aus Menschenwiirde, Demokratie-
und Rechtsstaatsprinzip definiert. Vor allem sollen Demokratie und Rechtsstaat
die Basis bilden, auf der sich die Wiirde des Menschen und seine Subjektqualitat
Uberhaupt erst entfalten konne. Das impliziert, dass rassistische Deportations-
plane und ein biologistisches Volksverstandnis der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung widersprechen, mithin die wehrhafte Demokratie nicht mehr als
Staats-, sondern als Demokratieschutz gedacht wird. Die wehrhafte Demokratie
der friihen 1950er Jahre hatte einen etatistischeren Vorbau, der den Staat vor
seinen Birger:innen und nicht Biirger:innen vor Deportation schiitzen wollte.

11 Bundesverband der Recherche- und Informationsstellen Antisemitismus e.V., Jahresbericht: An-
tisemitische Vorfdlle in Deutschland 2020, https://report-antisemitism.de/documents/Antisemiti-
sche Vorfaelle in Deutschland Jahresbericht RIAS Bund 2020.pdf (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

12 Anja Stehle/Zacharias Zacharakis, Alternative fiir Deutschland: Mein rechter, rechter Platz ist frei,
Die Zeit Nr. 08/2024, https://www.zeit.de/2024/08/alternative-fuer-deutschland-einfluss-auf-
sichtsorgane-sparkasse-stadtwerke (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

13 BVerfGE 2, 1 ff. — SRP-Verbot.

14 BVerfGE 5, 85 ff. — KPD-Verbot.

15 BVerfGE 144, 20 ff. — NPD-Verbot.
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Diese inhaltliche Verschiebung ergibt sich aus Deutungskampfen um Hegemonie
und Definitionsmacht. Ein Sieg in diesen Kdmpfen ist aber nicht ausgemacht. In
der Geschichte der Bundesrepublik wurde schon vielfach um eine liberalere oder
antifaschistische Auslegung der wehrhaften Demokratie und ihres Kerns, der frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung, gerungen.'¢ Aktuell ist die extreme
Rechte mehr im Fokus. Nicht lang jedoch ist es her, dass sich — vor allem in Sach-
sen — Demokratieprojekte gegen Extremismusvorwiirfe verteidigen mussten.

Die institutionellen Grundlagen der wehrhaften Demokratie sind zudem behabi-
ger als der politische Diskurs. Ehe sich eine Behorde wie der Verfassungsschutz
wandelt, braucht es viel Zeit, eine klare Personalpolitik und politischen Willen.
Der Fokus kann sich von der AfD schnell wieder wegbewegen und zuriick in be-
kannte Muster fallen. Die Stichworte sind hier der Radikalenbeschluss der 1970er
Jahre oder die Extremismusklausel der 2010er Jahre. Ein aktuelles Beispiel ist die
Resolution der CDU (DS/1114/V1) in der Bezirksverordnetenversammlung von
Friedrichshain-Kreuzberg vom 20. Marz 2024. Wéhrend der laufenden Fahndung
nach fliichtigen mutmagllichen Mitgliedern der RAF, die sich jahrelang in Berlin
versteckt haben sollen, stimmte die AfD dieser Resolution mit dem Titel ,Wir
sind die Brandmauer — #ZusammenGegenLinks#“ zu. Das Hufeisen schldgt zu-
riick. Die zarte Liberalisierung der wehrhaften Demokratie und ihre Ausrichtung
auf die extreme Rechte ist nicht nachhaltig. Starkt man die repressiven Instru-
mente der wehrhaften Demokratie, wird man die Geister, die man rief, vielleicht
nicht mehr los.

Institutionelle Erleichterung, aber keine Losung fiir das Wahljahr 2024

Bei aller Skepsis: Ein Antrag auf Verbot der AfD wird sich gut begriinden lassen.!’
Ein Antrag auf ein Parteiverbot hat jedoch wenig Bestand, wenn er sich in seiner
Begriindung nach den Konjunkturen der medialen Berichterstattung richtet. Was
heute die Schlagzeilen bestimmt, ist oft binnen weniger Wochen vergessen. Ein
verfassungsgerichtliches Parteiverbot muss der juristischen Priifung standhalten.
Dazu miissen Informationen gerichtsfest aufbereitet sein.

Doch auch wenn mediale Aufmerksamkeit noch keine juristischen Argumente
schafft, scheint die Zeit giinstig und die politischen Argumente passen zu den
juristischen. Weder die ,Potentialitdt®, wie im Urteil des Bundesverfassungsge-
richts zur NPD 2017 als Bedingung genannt'8, noch das Verhalten oder AuBerun-

* Prominent wéren hier zu nennen: Axel Azzola, Peter Rémer oder Gerhard Stuby. Skeptisch dem-
gegeniiber waren stets: Ulrich K. Preuf, Ingeborg Maus und Helmut Ridder.

7 Hendrik Cremer, Warum die AfD verboten werden konnte. Empfehlungen an Staat und Politik,
Deutsches Institut fir Menschenrechte, 2023.

18 BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 585 ff., https://www.bverfg.de/e/bs2017
0117 2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024).
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gen der Anhidnger:innen der Partei lassen aktuell viele Zweifel an den Zielen der
AfD. Das Bundesverfassungsgericht wird sich jedoch nicht auf Medienberichte
oder Informationen der Verfassungsschutzamter allein berufen, sondern auch
eine eigene Beweisaufnahme vornehmen.

Die Wahlprognosen fiir die Europa-, Kommunal- und Landtagswahlen 2024 sind
beunruhigend. Ein Parteiverbot ist jedoch keine realistische Antwort auf diese
Sorge. Ein Verbotsverfahren braucht viel Zeit. Zunédchst miissten sich die Antrag-
steller:innen finden und dann einen begriindeten Antrag mit Belegen erstellen,
die gerichtsfest sind. Die Verhandlungstermine miissen anberaumt werden und
das Gericht benétigt Zeit zur Entscheidungsfindung. Die AfD wird jede juristische
Moglichkeit zur Prozessverzogerung und — selbstverstandlich — Verteidigung nut-
zen. Fiir dieses Jahr, ist ein Verbot keine realistische Option, schon gar nicht bis
zu den Wahlterminen im September. Ein Parteiverbot ist ein repressives Instru-
ment, dass nicht fir kurzfristige Wahlmanoéver taugt und auf das man nicht zu
den nachsten Wahlterminen hoffen sollte. Vielmehr gilt es, politische Antworten
zu finden.

Das Verbot einer Partei ldsst ohnehin ihre Anhédnger:innen nicht von heute auf
morgen anders denken. Man kénnte sogar das Gegenteil vermuten: Die Beobach-
tung der AfD durch die Verfassungsschutzbehorden hat die Menschen nicht da-
von abgehalten, die Partei zu wéhlen. Die Zustimmung ist seither sogar gestiegen.
Ein Verbot konnte diese Stimmung weiter starken. Das heif3t nicht, dass man sich
argumentativ auf den Opfermythos der ,Antisystem“-Partei einlassen muss. Doch
ein Verbot ist eine repressive Mafdnahme, eine Abwebhr, keine in die Zukunft ge-
richtete Politik. Es wird die Menschen, die die AfD wahlen, nicht liberzeugen. Ein
Verbot zielt auf die Organisationsstruktur und staatliche Finanzierung. Das kann
ein sinnvolles Vorgehen sein. Aber es |6st das gesellschaftliche Problem nicht. Es
hélt die rechte Mobilisierung im giinstigsten Fall institutionell etwas auf.

Nachhaltige soziale und kulturelle Forderung in der Fliache

Neben der sicheren finanziellen und ideellen Grundlage fiir Demokratie- und Auf-
klarungsprojekte braucht es eine infrastrukturelle Starkung von Kommunen und
landlichen Raumen.! Hier sind Projekte zur politischen Bildung angesprochen,
fur Schiiler:innen genauso wie fiir ihre Lehrer:innen oder auch die Justiz, die ras-
sistische Gewalt erkennen muss, wenn gegen sie strafrechtlich vorgegangen wer-
den soll.?° Viel zu lang sind Bildung und soziale Infrastruktur, aber auch Mobilitdt

1 Deutscher Bundestag, Demokratiefordergesetz: Fachleute sehen Verbesserungsbedarf, 2023,
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw13-pa-familie-demokratiefoerderung-
938952 (zuletzt abgerufen 25.04.2024)

20 Nele Austermann/Andreas Fischer-Lescano/Heike Kleffner/Kati Lang/Maximilian Pichl/Ronen
Steinke/Tore Vetter (Hrsg.), Recht gegen rechts. Report 2024, 2024.
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und schlicht Versorgung des landlichen Raumes vernachldssigt und einer rein
okonomischen Kosten-Nutzen-Rechnung unterworfen worden. Doch nur tatsach-
liche Selbstwirksamkeit, ob an Schulen, in Unternehmen?' oder Pflegeheimen
lasst Menschen nicht ohnméchtig vor Krisen und Umbriichen kapitulieren, son-
dern gemeinsam Wege suchen. Jedes selbstverwaltete Jugendzentrum, jede
Stadtbibliothek, jeder Lebensmittelladen und jedes Rufbussystem sind Moglich-
keiten von Kontakt, Austausch, Lernen, Gestalten.

Das gilt fiir Ost wie West und Nord wie Siid. Dennoch sehen wir, dass der Osten
eine Vorreiterrolle hatte. Die Ergebnisse der AfD sind hier als erstes nach oben
geschnellt. Die Erkldarungsansatze dafiir sind vielschichtig und gerade in den letz-
ten )ahren sind einige literarische?? und wissenschaftliche?* Auseinandersetzun-
gen dazu verdffentlicht worden, auch soziologische Studien zu anderen Lan-
dern?* hat die Wissenschaft zu bieten. Bundes- und Landespolitik muss sich dem
annehmen und Briiche in Biographien ernstnehmen. Hier muss kulturelle und so-
ziale Foérderung nachhaltig verankert werden. Es gibt Mut machende Beispiele,
die mit der Kraft des Theaters die komplexen politischen Entwicklungen und die
individuelle Verwobenheit mit Systemumbriichen verdeutlichen, annehmen und
besprechbar machen?. Diese Arbeit ist deutlich nachhaltiger als das Verbot einer
Partei, aber auch viel weniger effekthascherisch und beugt sich nicht medialen
Konjunkturen. Sie ist oft nur prekar finanziert und wenig institutionalisiert?. Sie
braucht vor allem einen langen Atem. Wenn man rechter Hegemonie begegnen
will, ist der nétig.

21 Hans-Bockler-Stiftung, Betriebsverfassung fiir die Zukunft, 2022, https://www.boeckler.de/de/
boeckler-impuls-eine-betriebsverfassung-fur-die-zukunft-40452.htm (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

22 Grit Lemke, Kinder von Hoy, 2023.

Steffen Mau/Litten Klein, Leben in der ostdeutschen Transformationsgesellschaft, 2019; Klaus

Dorre, Arbeiter*innen und die radikale Rechte, 2023.

Arlie Russell Hochschild, Fremd in ihrem Land. Eine Reise ins Herz der amerikanischen Rechten,

2018.

Michaela Kumkar, Frauen laden zu einer biographischen Zeitreise ein, Nordkurier vom 11.12.2023,

https://www.nordkurier.de/regional/uckermark/frauen-laden-zu-einer-biographischen-zeitreise-

€in-2118398 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

Losmachen e.V., Zivilgesellschaft in Ostdeutschland braucht deine Unterstiitzung, better-

place.org, https://www.betterplace.org/de/projects/132846-zivilgesellschaft-in-ostdeutschland-

braucht-deine-unterstuetzung (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Between Legal Deficiencies and Political Restraint

The Prohibition of Political Parties in France

Augustin Berthout!

Traditionally, it is Germany, not France, which is presented as the model example
of militant democracy. Among the various provisions of the German Basic Law,
Article 21 (2), setting out the procedure for banning political parties, is perhaps
one of the clearest expressions of the basic constitutional decision in favour of a
streitbare Demokratie?. Nevertheless, setting concepts aside and examining em-
pirical data, it is interesting to note that Germany has banned fewer political par-
ties than France since the end of the Second World War. Indeed, while Germany
only banned the Sozialistische Reichspartei and the Kommunistische Partei
Deutschlands respectively in 1952 and 1956, no fewer than seven parties have
been dissolved in France since the beginning of the 5th Republic in 1958.

A prohibition mainly used for small parties

Soon after the attempted coup in May 1958, the Parti nationaliste was dissolved
in 1959 as a violent anti-republican party and as the successor of the organisation
Jeune Nation, which was forbidden shortly after the failed coup attempt.® While
it was preparing to discuss the question of independence for French Polynesia,
the Rassemblement démocratique des populations tahitiennes was dissolved in
November 1963.* A few years later, following the riots of May 1968, several far-
left parties were also dissolved. These included the Trotskyist Parti communiste
internationaliste and the Maoist Parti communiste marxiste-léniniste de France,
both dissolved in June 1968.% Similarly, the successor of the Parti communiste
internationaliste, known under the name of the Ligue communiste was dissolved
in 1973 because of a violent demonstration against the far-right organisation

! Augustin Berthout is Doctor of Public Law from the University of Montpellier and works particu-
larly on the notion of militant democracy.

2 BVerfGE 5, 85 (139) — KPD-Verbot. More recently, see also BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2
BvB 1/13, https://www.bverfg.de/e/bs20170117 2bvb00 0113.html (last visited Apr 25, 2024)
= BVerfGE 144, 20 (164) — NPD-Verbotsverfahren; BVerfG, Beschluss vom 13.07.2018, 1 BvR
1474/12, https://www.bverfg.de/e/rs20180713 1bvr147412.html (last visited Apr 25, 2024)=
BVerfGE 149, 160 (194) — Vereinsverbote; BVerfG, Urteil vom 23.01.2024, 2 BvB 1/19,
https://www.bverfg.de/e/bs20240123 2bvb00 0119.html (last visited Apr 25, 2024).

3 Decree of 13 February 1959, Journal Officiel of 15 February 1959, p. 2023.

*  Decree of 5 November 1963, Journal Officiel of 6 November 1963, p. 9887.

5 Decree of 12 June 1968, Journal Officiel of 13 June 1968, p. 5625.
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Ordre Nouveau, which was dissolved on the same day.¢ In 1987, the Mouvement
corse pour 'autodétermination which was a party with an electoral activity, was also
forbidden due to its independentist agenda.” For a long time, it was the last political
party to have been dissolved in France. However, on 4 October 2023, the small fun-
damentalist Catholic party Civitas was dissolved for racism and appeal to violence
against the Republic.® This latest ban occurs in the context of a significant increase®
in the number of dissolutions of ordinary associations since 2016. However, it dif-
fers from these previous dissolutions in that it targeted a political party, which had
achieved an insignificant electoral score in the 2017 legislative elections.'°

Despite these precedents, there are no public opinion movements in France call-
ing for the banning of a political party, as currently in Germany!! against the
Alternative fiir Deutschland. At the turn of the 2000s, some intellectuals contem-
plated the dissolution of the Front National and legal scholars, without saying
that this solution was necessarily politically desirable, pointed out that it was, in
any case, legally possible'?. However, in today’s political debate, there is no dis-
cussion about the legality of what are usually considered to be France’s main far-
right parties, such as the Rassemblement national or Reconquéte!’3. It follows

¢ Decree of 28 June 1973, Journal Officiel of 29 June 1973, p. 6957.

7 Decree of 22 January 1987, Journal Officiel of 24 January 1987, p. 861.

8 Decree of 4 October 2023, Journal Officiel of 5 October 2023.

®  Noé Amsallem/William Audureau/Romain Geoffroy, Trente-quatre associations visées par une
dissolution sous la présidence Macron, une annulation par le Conseil d’Etat, 2023, Le Monde,
https://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2023/11/10/trente-quatre-associations-visees-par-
une-dissolution-sous-la-presidence-macron-une-annulation-par-le-conseil-d-etat 6184932 43557
71.html (last visited Apr 25, 2024).

10 See Madeleine Meteyer, Législatives: Alexandre Gabriac, Marie d’Herbais... voici les premiers can-
didats de Civitas, 2017, Marianne, https://www.marianne.net/politique/legislatives-alexandre-ga-
briac-marie-d-herbais-voici-les-premiers-candidats-de-civitas (last visited Apr 25, 2024); Juliette
Vienot de Vaublanc, Civitas, a la croisée de I'extréme droite et de I'intégrisme catholique, 2023,
La Croix, https://www.la-croix.com/Religion/Civitas-croisee-lextreme-droite-lintegrisme-catholi
que-2023-08-08-1201278232 (last visited Apr 25, 2024).

1 Kjeld Neubert, Germany Wrestles with Calls to Ban AfD — Again, 2024, Euractiv, https://www.eu
ractiv.com/section/politics/news/germany-wrestles-with-calls-to-ban-afd-again/ (last visited Apr 25,
2024).

12 Thomas Hochmann, Auflosung des Front National: Eine Anleitung, Verfassungsblog vom
16.10.2014, https://verfassungsblog.de/aufloesung-des-front-national-eine-anleitung/ (last vis-
ited Apr 25, 2024); See also, Pierre Esplugas-Labatut, L'interdiction des partis politiques, 1999,
Revue francaise de droit constitutionnel, No. 36, p. 675.

13 Recently, several politicians from the presidential party and the right-wing party Les Républicains
have made calls to ban La France Insoumise, the main-left wing party: Libération, October 11, 2024,
Des élus LR et Renaissance souhaitent la dissolution de LFI aprés le communiqué sur I'attaque du
Hamas, https://www.liberation.fr/politique/des-elus-Ir-et-renaissance-souhaitent-la-dissolution-de-
Ifi-apres-le-communique-sur-lattaque-du-hamas-20231011 W2LJRAAS|FFY3K22BORD2HMNR4/;
Libération, May 14, 2024, Eric Ciotti veut dissoudre La France insoumise, https://www.libera
tion.fr/politique/eric-ciotti-veut-dissoudre-la-france-insoumise-20240514 SDY4C4SW5NFL3HE
S6CHWPENTO4/ (both last visited July 16, 2024). However, these calls remain isolated.
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from this overview that in France, the ban on political parties has mainly been
used against small political parties and never against parties with significant elec-
toral support. This can be explained for three main reasons. First, from a legal
point of view, dissolving a political party is easy. This explains the number of
small parties dissolved since 1958. Second, from a political point of view, it is a
risky decision to take and not necessarily a useful one for the protection of de-
mocracy. This is why banning the main political parties with an authoritarian
agenda has never really been considered. Third, from a constitutional point of
view, it is not entirely certain that the banning mechanism complies with the
Constitution. This last reason may also explain why the banning of political par-
ties is rarely envisaged.

A prohibition legally easy to adopt

If so many parties have been dissolved in France since 1958, it is primarily be-
cause the banning mechanism is easy to activate. In reality, there are two disso-
lution mechanisms in France, but only one of the two is easily activated. The first
one is the judicial dissolution which is pronounced by the civil Tribunal on the
basis of the 1901 law on freedom of association. However, due to the slowness
of this procedure, a second mechanism known as the “administrative dissolution”
was adopted with the law of 10 January 1936. This law has since been repealed
but is reproduced almost entirely in article L. 212-1 of the Internal Security
Code'. It is on this legal basis that all dissolutions of political parties were
adopted after 1958. The special feature of the French mechanisms for dissolving
political parties is that they are, in fact, the same as the mechanisms for dissolving
ordinary associations.!

From a procedural point of view, administrative dissolution has very few require-
ments. It must be adopted by a decree of the Council of Ministers (décret en
Conseil des ministres), which means that it is the President of the Republic and
the Prime Minister who decide on the dissolution in light of the information pro-
vided by the Minister for the Interior. Since 1979 and 1983, the decree must be
justified and be issued after giving the party’s leaders the opportunity to provide
their observations. The legality of the decree may then be challenged before the
Conseil d’Etat, which will judge on the first and last hearing. Therefore, the French
procedure is more similar to the German procedure for banning associations than
to the judicial procedure for banning political parties. The main difference is only

*  Code de la sécurité intérieure, Article L212-1, Légifrance, https://www.legifrance.gouv.fr/
codes/article Ic/LEGIARTI000043982161 (last visited Apr 25, 2024).

For a more detailed analysis, see Romain Rambaud, La loi du 10 janvier 1936 sur les groupes de
combat et milices privées (article L. 212-1 du code de sécurité intérieure: 'arme de dissolution
massive, 2015, Revue des Droits et Libertés Fondamentaux (RDLF) No. 20.
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that in Germany, ban decisions upheld by the Bundesverwaltungsgericht can be
challenged before the Federal Constitutional Court. In France, there is no such
remedy before the Conseil constitutionnel.

From a substantial perspective, the number of grounds for dissolution has in-
creased since 1936. Initially, the philosophy underlying the grounds for dissolu-
tion differed significantly from that of Article 21 (2) of the German Basic Law.
Violent and paramilitary activities could lead to a ban, but not political organisa-
tion’s ideas per se. Thus, it was less about banning anti-republican organizations
than those intending to undermine the Republic “by force”. The sole exception to
this liberal philosophy was the ground of protecting the State’s territorial integ-
rity, which targeted independence and anti-colonial movements, including their
ideology, regardless of whether they engaged in violent activities. However, this
ground has not been invoked since 1987, likely because it conflicts with the Eu-
ropean Court of Human Rights’ case law on party bans.

After the Second World War, the legislator added new grounds for dissolution.
The underlying philosophy shifted from a focus on violent activities to political
ideas. Henceforth, organisations promoting France’s collaboration with the Third
Reich or disseminating racist ideas are subject to bans. Moreover, in 2021, the
legislator expanded the grounds for dissolution related to armed street violence
by including provocation of violent actions against property, not just against in-
dividuals.

The combination of these expanded grounds and a very loose procedure has
made it legally easy to ban political parties. However, the issue presents itself
differently from a political perspective.

A prohibition politically challenging and potentially ineffective

While banning a political party in France may be relatively easy from a legal per-
spective, it is a much more complex decision from a political standpoint. Since
the executive power is responsible for making such a decision, it is a highly polit-
icized authority, and its decision may always be viewed as biased. Specifically,
there is a risk that it will be seen as an authoritarian move to ban a party that
opposes the current majority. The political calculation becomes even more com-
plicated because the Conseil d’Etat may annul the decree if it deems the measure
to be illegal.

In addition to the political difficulty, it is worth noting that banning a political
party in France may not be the most effective way to protect democracy. A better
and more effective institutional guarantee may be the two-round majority voting
system used in presidential and legislative elections. This system can prevent can-
didates with political agendas that could undermine the liberal and democratic
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nature of the regime from being elected. In theory, it allows citizens to vote
“against” an anti-democratic candidate by supporting their opponent in the sec-
ond round of elections. This means that the second round of elections acts as a
kind of safety valve for democracy. However, this assumes that a majority of vot-
ers will always support liberal democracy. But as it is often said, it is challenging
to maintain a democracy without democrats.

The risky nature of the decision, combined with the availability of alternative
means to prevent anti-democratic forces from gaining power, likely contributed
to the lack of serious consideration given to banning far-right political parties
with significant electoral support. This political strategy may be further rein-
forced by uncertainty surrounding the constitutionality of the legal prohibition
mechanism.

A prohibition constitutionally uncertain

An additional reason why banning political parties is not seriously considered in
France, particularly for significant parties with an authoritarian agenda, may be
the uncertainty surrounding the constitutionality of the banning mechanism. The
dissolution instrument mostly dates back to the Third Republic and predates Ar-
ticle 4 of the 1958 Constitution, which guarantees the freedom of activity of po-
litical parties. To date, the mechanism has not been reviewed in light of this con-
stitutional provision. In 2014, when the mechanism had regulatory value (valeur
reglementaire), the Conseil d’Etat ruled that it complied with the constitutional
principle of freedom of association.!¢ Similarly, the Conseil constitutionnel has
always upheld the constitutionality of the new grounds for dissolution when re-
ferred to it.'” However, firstly, it has never had the opportunity to review the
entire dissolution mechanism. And secondly, its reviews have always been con-
ducted in the light of the constitutional principle of freedom of association, and
never in the light of Article 4 of the Constitution. While it is certainly possible to
restrict political parties’ freedom insofar as Article 4 requires them to respect “the
principles of national sovereignty and democracy”, it is questionable whether it is
consistent with their freedom for the President of the Republic and the Prime
Minister to have the authority to ban them.

The recent dissolution of the Civitas party highlighted the delicacy of leaving such
a decision to an authority as political as the Executive. The three-page justifica-
tion'® for banning the micro-party stands in stark contrast to the 349-page

16 Conseil d’Etat, 30.07.2014, No. 370306, Association “Envie de réver” et autres.

17 Conseil constitutionnel, 13.08.2021, No. 2021-823 DC, Loi confortant le respect des principes
de la République, §36-40.

8 Decree of 4 October 2023, supra fn. 7.
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decision®® of the Bundesverfassungsgericht explaining why an anti-democratic
party like the NPD should not be banned. Furthermore, the reasoning lacks legal
consistency, notably in its failure to mention the case law of the European Court
of Human Rights on the prohibition of political parties. In this respect, it is possi-
ble to wonder whether the dissolution decree is compatible with this case law,
which requires States to dissolve political parties only if the risk they pose to
democracy is “sufficiently and reasonably imminent”. The party’s insignificant
electoral results and the very weak echo it has in the French public opinion cast
doubt on this.

Given these conditions, it is possible to conclude that in France, the practice of
banning political parties is perhaps not the best way to protect democracy. Yet,
as the law currently stands, it could certainly be one of the most effective ways
of undermining democracy.

19 BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, https://www.bverfg.de/e/bs20170117 2bvb00
0113.html (last visited Apr 25, 2024) = BVerfGE 144, 20 ff. - NPD-Verbotsverfahren.

20 European Court of Human Rights, 30.6.2009, Batasuna, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
93475 (last visited 25 Apr, 2024), § 83.
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Dilemma Demokratieschutz

Giinter Frankenberg!/Wilhelm Heitmeyer?

Ein Dilemma zeichnet sich durch einen Entscheidungszwang zwischen mehreren
Varianten aus, ohne dass es eine unzweifelhaft richtige Lésung gibt. In ein Di-
lemma scheint auch die Abwehr des ,Autoritaren Nationalradikalismus“ der AfD
zu fithren. Die AfD zu verbieten, um ihre auf Destabilisierung gesellschaftlicher
und staatlicher Institutionen und ,Systemwechsel“ angelegte Politik zu unterbin-
den, wire ebenso misslich wie die Augen vor ihrer Geféhrlichkeit, ihren Erfolgen
und Wabhlaussichten zu verschliefRen und allein auf die demokratische Resilienz
der Bevolkerung zu vertrauen.

Entscheidungsvarianten

Weder allein auf ein Parteiverbot zu setzen noch ausschlief3lich auf die Mobilisie-
rung der gesellschaftlichen Abwehrkrafte zu hoffen, ist risikolos. Bei einem Ver-
botsantrag — wiirden sich denn Antragsteller finden — muss ein Scheitern ins Kal-
kil gezogen werden. Jedenfalls ist nach den bisherigen Erfahrungen mit einer
langen Verfahrensdauer zu rechnen, die wohl iiber die ndchste Bundestagswahl
2025 hinausreichen wird. Wie die Anhangerschaft reagierte, ware ungewiss.
Nicht auszuschliefien sind eine aggressive Mobilisierung bis hin zu gewalttatiger
Radikalisierung von Teilgruppen. Und selbst bei einem Verbotserfolg ware das
Problem nicht vom Tisch, denn staatliche Repression erzeugt rechtsextremisti-
sche ,Innovation“: Man erfindet sich immer wieder neu, wie die zahlreichen Ver-
bote rechtsextremistischer Gruppierungen? gezeigt haben. Zudem senden die an-
tragstellenden Institutionen (Bundestag, Bundesregierung, Bundesrat jeweils al-
lein oder gemeinsam) an die Bevolkerung unweigerlich ein Signal des Misstrau-
ens aus: Die Bevolkerung sei moglicherweise doch nicht so demokratiefest, dass
ihr bei fortlaufenden Krisen und der auflaufenden Bereitschaft, die AfD zu wéh-
len, Giber den Weg zu trauen wire. Eben dieser Umstand lief3e sich von der AfD
wiederum emotional ausbeuten und als ,antidemokratischer Akt gegen das deut-
sche Volk" instrumentalisieren. Das gesellschaftliche und politische Problem in
eine juristische Bearbeitung zu verschieben, hat eine schwergewichtige unbeab-

! Prof. Dr. Glinter Frankenberg war Professor fiir 6ffentliches Recht, Rechtsphilosophie und Rechts-
vergleichung an der Goethe-Universitat Frankfurt/Main.

2 Prof. Dr. Wilhelm Heitmeyer war Direktor des Instituts fiir interdisziplinare Konflikt- und Gewalt-
forschung der Universitat Bielefeld. Seitdem ist er dort als Seniorprofessor tatig.

3 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Vereinsverbote, https://www.bmi.bund.de/DE/
themen/sicherheit/extremismus/vereinsverbote/vereinsverbote-artikel.html;jsessionid=C68AFC5
22C7E5CD8DBB307B8A464D928.live891?nn=9391476 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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sichtigte Nebenfolge: Die politischen Parteien und auch die Bevolkerung sind
raus aus dem Klarungsprozess und es ist anzunehmen, dass dann alles weitergeht
wie bisher.

Wer stattdessen den politischen Weg geht, muss bei der Mobilisierung der Zivil-
gesellschaft — beispielhaft die Grofddemonstrationen zu Beginn des Jahres 2024 —
mit unsicheren Wirkungseffekten rechnen und langeren, kaum Uiberschaubaren
Zeitraumen rechnen. Zudem waren Représentationsliicken* im politischen Raum
und in den Représentativorganen vor allem in Ostdeutschland durch eine starker
sozialintegrative Politik zu schlieflen und zugleich die autoritdren Treibsédtze pri-
mér der Migrationspolitik zu entscharfen. Selbst wenn das geldnge, miisste bei
anhaltenden AfD-Wabhlerfolgen beriicksichtigt werden, dass die verschiedenen
Verfassungen und parlamentarischen Geschiftsordnungen auf Landerebene dem
»Autoritdaren Nationalradikalismus® institutionelle Machtoptionen er&ffneten. Ins-
gesamt hat diese Variante den Vorteil, dass Parteien, Verbande und auch die Zi-
vilgesellschaft die drangende Verantwortung spiiren, dass ein ,Weiter so“ nicht
zukunftsfahig ist fir eine pluralistische Gesellschaft und die liberale Demokratie
und neue, verstetigte Formen politischer Partizipation entwickelt werden miissen
— zumal die ,Treiber des Autoritdren“® global Wirkung erzielen.

Uberlegungen zum Parteiverbot

Die hier erérterten Bedenken betreffen ausdriicklich nur die dem Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) vorbehaltene Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer
Partei gemaf Art. 21 Abs. 2 GG. Sie gelten nicht fiir ein Verbot von Vereinigun-
gen, das Art. 9 Abs. 2 GG der Exekutive, also der Bundesministerin des Innern,
Uberantwortet. Nach dem Beschluss des VG Koln, die AfD-Jugend (JA) konne als
»gesichert rechtsextrem” eingestuft werden, gibt es vorerst keinen zwingenden
rechtlichen Grund, den vélkisch-abstammungsmafigen Volksbegriff und die xe-
nophobe Agitation der JA als pubertdre Jugendsiinden abzubuchen®.

*  Andrea Szukala, Reprasentationsliicken, Responsivitdtsprobleme und Wahlen, 2017, 5-10; Mar-
kus Linde/Winfried Thaa (Hrsg.), Krise der Reprasentation, 2011.

5 Ausfihrlich Giinter Frankenberg/Wilhelm Heitmeyer (Hrsg.), Zur Theorie und Empirie des Auto-
ritdren, in: dies., Treiber des Autoritdren. Pfade von Entwicklungen zu Beginn des 21. Jahrhun-
derts, 2022.

® VG Koln, Beschluss vom 05.02.2024, Az. 13 K 3219/23, https://www.vg-koeln.nrw.de/beho-
erde/presse/Pressemitteilungen/03 06022024/index.php (zuletzt abgerufen 20.06.2024); vgl.
auch VG Koln, Urteil vom 08.03.2022, Az. 13 K 208/20, https://www.justiz.nrw/nrwe/
ovgs/vg koeln/j2022/13 K 208 20 Urteil 20220308.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024).
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Zur Geschichte der Parteiverbote

Vier Verbotsverfahren sind zu registrieren, zwei davon endeten mit einem Ver-
botsausspruch, zweimal scheiterte der Verbotsantrag. Gleichsam als Morgengabe
fiir die Alliierten wurden die Sozialistische Reichspartei (SRP) 1952 und die Kom-
munistische Partei (KPD) 1956 fiir verfassungswidrig erklart”. Wegen des Drucks
der Alliierten im Fall der SRP und des nicht liberzeugenden Begriindungskonvo-
luts im KPD-Urteil liefern beide Entscheidungen keine liberzeugenden Maf3stébe.
Die der AfD ideologisch nahestehende SRP liefd sich wegen ihrer ,Wesensver-
wandtschaft“ mit der NSDAP umstandslos verbieten. Im KPD-Urteil erging sich
das BVerfG in einer maandrierenden Analyse des Marxismus-Leninismus und der
Programmatik der KPD und endete beim Verbot, obwohl die blofde Ablehnung
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung des GG in Gestalt des Pro-
gramms einer ,Diktatur des Proletariats“ — also eine ideologische Agenda — als
Verbotsgrund nicht ausreichen sollte. Hinzukommen miisse, so das BVerfG, eine
»aggressiv kampferische Grundhaltung®. Nach heutigen Vorstellungen von Ver-
héltnismafigkeit ware die KPD schwerlich verbotswiirdig gewesen®. Im Leitsatz
Nr. 4 der NPD-Entscheidung von 2017 fiihrt das BVerfG dazu aus:

,Der Begriff des Beseitigens der freiheitlichen demokratischen Grundordnung

bezeichnet die Abschaffung zumindest eines ihrer Wesenselemente oder de-

ren Ersetzung durch eine andere Verfassungsordnung oder ein anderes Regie-

rungssystem. Von einem Beeintrdchtigen ist auszugehen, wenn eine Partei

nach ihrem politischen Konzept mit hinreichender Intensitit eine spiirbare

Geféahrdung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung bewirkt.“®
Von den beiden gescheiterten Verbotsverfahren gegen die NPD wurde das erste
2003 wegen mutmafilicher Unterwanderung der Partei durch den Verfassungs-
schutz eingestellt'®. Im zweiten Verfahren sah das BVerfG wegen der mangelnden
Bedeutung der Partei und fehlenden Aussicht auf Durchsetzung ihrer verfassungs-
widrigen Ziele von einem Verbot ab!!. In einer Entscheidung von 2024 zum neu
eingefiihrten Art. 21 |1l 1 GG bekréftigte das BVerfG den Ausschluss ,verfassungs-
feindlicher” Parteien von der staatlichen Finanzierung als verfassungskonforme Op-
tion'2 Im Zweifel ist und im konkreten Fall der NPD war diese Option gewiss leich-
ter zu begriinden als die ultima ratio, das Parteiverbot gemafd Art. 21 1l GG.

7 BVerfGE 2, 1 (SRP), und 5, 85 (KPD).

& Die KPD war im ersten Bundestag mit 5,7 und im zweiten mit 2,2 Prozent vertreten.

°  BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Leitsatz 4, https://www.bverfg.de/e/bs20170117
2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024) = BVerfGE 144, 20 (LS 4).

10 BVerfG, Beschluss vom 18.03.2003, 2 BvB 1/01, https://www.bverfg.de/e/bs20030318
2bvb000101.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024).

1 BVerfGE 144, 20 = Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, https://www.bverfg.de/e/bs2017
0117 2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024).

12 BVerfG, Urteil vom 23.01.2024, 2 BvB 1/19, Rn. https://www.bverfg.de/e/bs2024
0123 2bvb000119.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024).
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Verhdiltnismdfigkeit und Schutzgut

Aus der Perspektive des Rechts der EMRK und des GG ist das Prinzip der Verhilt-
nismafligkeit von zentraler Bedeutung. In der Rechtsprechung des EGMR hat die-
ser Grundsatz eine unscharfe Kontur und bleibt abstrakt: Verbotsgriinde miissen
,uberzeugend und zwingend sein®®. In der zweiten NPD-Entscheidung verlangte
das BVerfG, dass ,eine Partei nach ihrem politischen Konzept mit hinreichender
Intensitdt eine spiirbare Gefahrdung eines der Wesenselemente der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung bewirkt“!*. Die Verfassungswidrigkeitserklarung
sei kein ,Gesinnungs- oder Weltanschauungsverbot“!*, es sei auch auf die Erfolgs-
aussichten (,von Gewicht“!¢) abzustellen. So vermittelt sich die Geféhrlichkeit ei-
ner Partei der Verhiltnismafigkeit eines Verbots. Mit dieser Akzentverschiebung
werden Verbotsantrage, von dem die Vorstellungswelt der 50er Jahre pragenden,
heute wenig realistischen Bild der staatsgefihrdenden Umsturzpartei abgeldst
und justiert auf die gebotene, restriktive Auslegung von Art. 21 Abs. 2 GG. In den
Mittelpunkt riickt das Verhalten einer Partei und ihrer Anhdnger gegeniiber An-
dersdenkenden. Es bedarf nicht des Nachweises von Umsturzversuchen oder ma-
nifesten Gewaltakten.

Hinsichtlich des Schutzgutes freiheitliche demokratische Grundordnung (FAGO)
ist nicht ausgemacht, welchen Weg das BVerfG einschlagen konnte. Die Achtung
der Menschenrechte sollte gegeniiber dem Aspekt von Ordnung und Stabilitdt
Vorrang haben. Eine ,Verfassungsstorung” liefde sich dann tberzeugender auf
die Sicherung der Offenheit und Freiheitlichkeit eines demokratischen Meinungs-
und Willensbildungsprozesses stiitzen. Aktuell wire also nachzuweisen, dass die
AfD konkret erwarten ldsst, Individuen und Gruppen mit Drohungen und Gewalt
aus dem 6ffentlichen Raum zu vertreiben (Stichwort: ,Remigration) oder ihnen
ihren persénlichen Lebensraum zu nehmen?’.

Zurechnung

Ein solcher Nachweis setzt voraus, dass die AfD in ihrem Kurs aggressiv-kampfe-
rische Militanz gegeniiber Minderheiten zum Ausdruck bringt. Schwierig zu

13 Foroud Shirvani, Parteiverbot und VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz, in: JZ 2014, 1074-1083.

1 BVerfGE 144, 20 (LS 4 und 213) = Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Leitsatz 4 und Rn. 556
https://www.bverfg.de/e/bs2017 0117 2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024).

> BVerfGE 144, 20 (LS 6a und 219) = Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Leitsatz 6a und Rn. 570
https://www.bverfg.de/e/bs2017 0117 2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024).

16 BVerfGE 144, 20 (LS 9c und 225) = Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Leitsatz 6a und Rn. 585
https://www.bverfg.de/e/bs2017 0117 2bvb000113.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024).

7 Die NPD setzte dazu an mit der Schaffung von ,Angstraumen®. Dazu Rudolf van Hiillen, Der
kommunale Rechtsextremist als ,Stimme des Volkes“, KAS, https://www.kas.de/de/web/extre-
mismus/rechtsextremismus/der-kommunale-rechtsextremist-als-stimme-des-volkes/ (zuletzt ab-
gerufen 20.06.2024).
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beantworten ist, was einer Partei nach welchen Kriterien zugerechnet werden
kann. Die Antwort von Art. 21 Il GG ist unbestimmt: eine Partei muss ,nach ihren
Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anhanger” darauf ausgehen, das Schutzgut
FdGO teilweise oder ganz zu beseitigen. Der erste Schritt dieser Priifung gestaltet
sich schwierig, weil eine Partei schwerlich sehenden Auges ihre verfassungswid-
rigen Ziele offenlegt. Auch die AfD bedient sich in ihrem Programm verfassungs-
rechtlich unangreifbarer Formulierungen und Codierungen .

Die Zurechnung von einzelnen Auferungen der Funktiondre zum Kurs einer Par-
tei ist gleichfalls heikel. Zunachst muss die sich dufiernde Person kraft Status,
Funktion oder Publikation in einem Parteiorgan legitimiert sein, fiir die Partei zu
sprechen. Demgemaf sind Mandatstrager und leitende Parteikader, exemplarisch
der thiringische Landesparteichef Bjorn Hocke, unstreitig legitimiert. Allerdings
miissten zustindige Parteigremien die AuRerungen zur Programmatik unterstiit-
zen oder durch Nicht-Distanzierung dulden?. Eine Zurechnung kommt nicht in
Betracht, wenn es sich um nach dem Erscheinungsbild und der Programmatik der
Partei erkennbare Entgleisungen (,Ausreifler”) handelt, von denen sich die zu-
standigen Parteigremien eindeutig und plausibel distanziert haben2°.

Besonders problematisch ist, inwieweit sich eine Partei die Verhaltensweisen von
Anhénger:innen zurechnen lassen muss. Zwar umfasst der weite Anhdngerbe-
griff alle Personen, die sich fiir eine Partei einsetzen und ihren Kurs mittragen.
Doch je weiter sich der Kreis der Handelnden von der Parteispitze entfernt und
die Einflussmoglichkeiten auf den Kurs der Partei schwinden, desto strenger ist
der Nachweis der Zurechnung zu fiihren. So werden Straftaten und insbesondere
Gewaltakte einzelner Anhédnger:innen bei der Verbotspriifung nur dann beriick-
sichtigt, wenn sie eine Grundtendenz der Partei manifestieren.

18 Beispiel: B. Hockes Codierung des Rassismus in seiner Auerung zum ,lebensbejahende[n] afri-
kanische[n] Ausbreitungstyp auf den selbstverneinenden europdischen Platzhaltertyp“, dazu An-
dreas Kemper, Die neurotische Phase iiberwinden, in der wir uns seit siebzig Jahren befinden.
Zur Differenz von Konservatismus und Faschismus am Beispiel der ,historischen Mission“ Bjorn
Hockes (AfD), Rosa-Luxemburg-Stiftung, 2016, S. 60 f., www.tinyurl.com/rosalux-hoecke (zuletzt
abgerufen 20.06.2024).

19 Zum Beispiel Hockes Forderung, Kinder mit Behinderung nicht mehr an Regelschulen zu unter-
richten, Ann-Katrin Miiller/Maik Baumgirtner, Hocke sorgt mit AuRerungen zu Schiilern mit Be-
hinderungen fiir Entsetzen, Der Spiegel vom 09.08.2023, https://www.spiegel.de/poli-
tik/deutschland/afd-bjoern-hoecke-entsetzt-mit-aeusserungen-zu-schuelern-mit-behinderungen-a-
3f3f98b3-59f5-4e73-97af-67104fe24f9d. Weitere Beispiele: Acht Zitate zeigen, wie gefahrlich
der AfD-Rechtsaufen wirklich ist, Focus vom 24.01.2017, https://www.focus.de/politik/deutsch-
land/bjoern-hoecke-sieben-zitate-zeigen-wie-gefaehrlich-der-afd-rechtsaussen-wirklich-ist id 65
36746.html/ (zuletzt abgerufen 20.06.2024).

20 Zum Beispiel: Distanzierung der AfD von B. Hockes Kritik am Holocaust-Gedenken 2017, AfD-
Mann Hocke 16st mit Kritik an Holocaust-Gedenken Emporung aus, F.A.Z. vom 18.01.2017,
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/afd-geht-nach-umstrittener-rede-auf-distanz-zu-hoeck
e-14686499.html (zuletzt abgerufen 20.06.2024).
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Eine Zurechnung scheitert hdufig daran, dass sie zugeschnitten ist auf die Situa-
tion nicht-taktischen Verhaltens und auf Parteiorganisationen, die mehr oder we-
niger dem Muster einer Mitglieder- und Wahlpartei mit zentralisierten Verant-
wortungsstrukturen entsprechen. Dem widerspricht die Taktik einer extremisti-
schen, vom Verbot bedrohten Partei. Sie ist in aller Regel gerade darauf ausge-
richtet, verfassungswidrige Parteiziele zu verschleiern und/oder durch Sympathi-
santen, locker assoziierte Organisationen und Netzwerke verfolgen zu lassen.

»Wesensverwandtschaft“ der AfD?

Ob sich die AfD — wie seinerzeit die SRP — die ,Wesensverwandtschaft” mit der
NSDAP entgegenhalten lassen muss, ist zweifelhaft. Zum einen ist ungewiss, ob
das BVerfG an diesem Verbotstopos festhilt oder neue verfassungsrechtliche
Maf3stabe, wie die erwdhnte menschenrechtliche Begriindung, entwickelt. ,We-
sensverwandtschaft” verlangt den Nachweis, dass es sich bei der AfD schon gar
nicht nur um eine ,rechtspopulistische”, sondern eine rechtsextremistische und
spezifisch neo-nationalsozialistische Partei handelt. Hier trdagt auch die Verlegen-
heitsformel des Verfassungsschutzes, die AfD sei eine ,in Teilen“ rechtsextremis-
tische Partei, nicht wirklich zur Klarung und Absicherung der Erfolgsaussichten
eines Verbotsantrages bei. Im Gegenteil: sie wirft die Frage auf, wie denn die
anderen Teile der Partei zu charakterisieren seien.

Probleme der gesellschaftlich-politischen Abwehr

Der Weg uber die zivilgesellschaftliche und politische Abwehr des ,Autoritdren
Nationalradikalismus® ist kein Garant fiir den Schutz von Pluralitat und Demokra-
tie, zumal die AfD mit ihrem Kulturkampf eine neue, fiir erhebliche Teile der Be-
volkerung attraktive Erfolgsspur gelegt hat. Die autoritdren Versuchungen der
AfD-Strategie mit ihren Ingredienzen ,gruppenbezogene Menschenfeindlichkeit"
und ,rohe Biirgerlichkeit” lassen sich keineswegs mit der politischen Selbsttau-
schung als ,Protest” wegfabulieren.

Autoritdre Versuchungen

Das Autoritdre zielt auf ein Gesellschaftsmodell mit traditionellen Lebensweisen
und Geschlechterrollen, durchsetzt von Hierarchien, Kontrollpolitik und ethni-
scher Homogenitét. Pluralitdt und Diversitat werden abgelehnt. Es verbriidert sich
mit dem Nationalistischen im Konzept der AfD, das die Uberlegenheit deutscher
Kultur betont, eine Untergangsrhetorik des deutschen Volkes und ausgrenzende
Identitatspolitik forciert, Deutsch-Sein als Identitdtsanker in entsicherten Krisen-
zeiten und eine Neudeutung deutscher Geschichte anbietet. Wirtschaftspolitisch
heifst dies: Deutschland zuerst. Und schliellich machen die Ideen einer
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brachialen Remigrationspolitik — zunachst insgeheim — die Runde. Das Radikale
zeigt sich in aggressiven, auf Feindbildern und Angriffsmodi aufbauenden Kom-
munikations- und Mobilisierungsstilen, deren Wirkung sich durch Zugriff auf di-
gitale Medien wie Meta, X oder Tiktok entfaltet.

Die AfD hat sich in diesem immer wichtiger werdenden Terrain — insbesondere
furr jingere Personen — im Unterschied etwa zur NPD als moderne Partei entwi-
ckelt. Dabei macht sie sich auch den ,neuen Strukturwandel der Offentlichkeit
(Jirgen Habermas) zunutze. Digitale Medien fragen nicht nach Ideologien. Sie
bedienen auch das rechte Spektrum mit einem eigenstdndig gestaltbaren und
nutzbaren Mobilisierungs- und Resonanzraum, zusatzlich munitioniert mit Ver-
schworungsideologien. Das Entscheidende: Ein Parteiverbot kénnte diesen Raum
weder schliefen noch einddmmen; die autoritdren Versuchungen kénnten weiter
propagiert werden. Uberdies hat die mit Hass, Verachtung und Ressentiments
aufgeladene Rhetorik langst aufderhalb des Lagers der AfD bei den etablierten
,Volksparteien ihre Abnehmer gefunden. Diese Konstellationen und Tendenzen
mussten eine gesellschaftliche und politische Abwehr beriicksichtigen.

»Gruppenbezogene Menschenfeindlichkeit“ und ,,rohe Biirgerlichkeit“

,Gruppenbezogene Menschenfeindlichkeit* war bereits vor der Griindung der
AfD vorhanden. Und Wechselwihler waren schon friiher wahlpolitisch ,vagabun-
dierend” zwischen den groflen Volksparteien unterwegs. Aber spétestens 2015
mit der Fliichtlingsbewegung erhielten sie einen (partei-)politischen Fixpunkt,
den vor allem die AfD besetzen konnte. Inzwischen scheint ihre Wahlerschaft
stabil zu sein, jedenfalls ist ldnderiibergreifend die Vergrofierung des Resonanz-
raumes bis in die ,rohe Biirgerlichkeit” hinein offensichtlich. Und selbst die Auf-
deckung der anvisierten millionenfachen, brachialen ,Remigration” und die Grof3-
demonstrationen gegen die AfD haben die Quoten der Wahlaussichten bis zum
Februar 2024 nur unwesentlich beeintrachtigt. Offen ist, wie sich die Konkurrenz
von Werteunion und BSW (Biindnis Sarah Wagenknecht) an der Wahlurne und
in der Praxis auswirken werden.

Was tun?

Krisen sind Treiber des Autoritdren. Sie filhren enttduschte Erwartungen im Ge-
pick und I6sen Verunsicherung und Angste aus. Die Instrumente zu ihrer Bewil-
tigung wirken weder automatisch noch sind sie frei von Kosten — und die sicher-
heitsspendenden Zustiande vor Krisen sind nicht ohne weiteres wieder herstell-
bar. Umso mehr muss Politik darauf ausgerichtet werden, weitere Kontrollver-
luste zu vermeiden und im Alltagsgeschift Krisendynamiken — und auch die Kon-
sequenzen der AfD-Politik — zu erkldren und ihnen Rechnung zu tragen, nicht aber
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Klientelpolitik zu betreiben und den Blick obsessiv auf Wahlkdmpfe zu richten.
Nicht das Gerede von ,Brandmauern“ wehrt den Autoritarismus ab, das kann nur
mit einer konfliktfahigen Zivilgesellschaft gelingen, die fiir Demokratie eintritt,
und mit Medien, die Aufklarung ernst nehmen.

Der anspruchsvolle demokratische Weg lief3e sich von praventiven Mafinahmen
flankieren, um demokratisch-rechtsstaatliche Errungenschaften - sollte die
,Stunde des Autoritdren schlagen — nicht umstandslos an einfache Mehrheiten
auszuliefern. Zu denken wire daran, die institutionelle Struktur und zentrale
Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts in das Grundgesetz einzustellen.
Das Parlamentsrecht von Bund und Landern widre durchzumustern wie es das
,Thiringen-Projekt“?! des Verfassungsblogs tut, um autoritaren Versuchungen
welcher Art auch immer mit den Mitteln des Rechts den Weg zu verlegen. Das
zentrale Ziel der AfD besteht darin, zum autoritiren Systemwechsel von ,innen“
in gesellschaftliche und staatliche Institutionen einzudringen, um iiber Delegiti-
mierung und Destabilisierung ihre politische Agenda zu normalisieren. Folglich
ist eine intensive Durchmusterung zentraler Institutionen dringend vonnéten, zu-
mal nicht alle Institutionen die gleiche eindeutige Resilienz gegeniiber autorita-
ren Versuchungen aufweisen: Justiz, Kultureinrichtungen, Gewerkschaften, Me-
dien, Polizei, Bundeswehr, Verbande, Einrichtungen der Politischen Bildung. Eine
demokratische Offentlichkeit hat Anspruch darauf zu erfahren, was in ihren In-
stitutionen vor sich geht, die zur Sicherung einer demokratischen sozialen Ord-
nung geschaffen worden sind.

21 Verfassungsblog: Das Thiirigen-Projekt. Was ware wenn? https://verfassungsblog.de/thuringen-
projekt/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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A Limping Militant Democracy

Andrea Gatti®

Sanctioning Neo-fascist Demonstrations in ltaly

Images of hundreds of men gathering outside the former headquarters of the
Italian post-fascist party (Movimento Sociale Italiano — MSI), giving the Roman
salute in Acca Larentia (Roma) on the 8th of January 2024, have sparked numer-
ous controversies in Italy. A genuine ceremony was taking place that night to
celebrate the 46" anniversary of the killing of two militants in 1978. The men
belonged to different groups but mostly to Forza Nuova, the current Italian neo-
fascist party. The Roman salute was paired with the Fascist ritual of the “roll call”,
whereby a leader calls out the name of a fallen soldier and his comrades shout
“presente!”.

Political institutions and civil society reacted by strongly condemning the salute.
PM Giorgia Meloni has distanced her party (Fratelli d’Italia) from “fascism” alle-
gations.? After explaining that Fratelli d’Italia “has nothing to do with it”, the Pres-
ident of the Senate, Ignazio La Russa (himself a member of the MSI in his youth),
also added: “So far there have been conflicting sentences on whether the Roman
salute on the occasion of celebrations for deceased people is a crime or not.”3

While one would expect the President of the Senate, facing an incident that
stirred political controversy, to reason in more institutional terms rather than
strictly legally, La Russa was partially correct in stating that the current Italian
legal framework is (still) not sufficiently clear and coherent on the matter.

In contrast to Germany, which has a broader protection system, “militant” anti-
extremism in ltaly is articulated in two major areas: the criminalization of fascism
apologia and the banning of political movements that refer to fascism. Moreover,
in Italy, unlike Germany, banning formal parties (and not just political groups) is
still a controversial issue although the Constitution, at least in theory, would ad-
mit its feasibility. There is no precedent. Although the legal regulation of the
aforementioned instruments differs in some respects from the German system,

! Andrea Gatti is a Research Fellow in Constitutional Comparative Law at the University of Teramo.

2 Yuliya Talmazan, Outrage in italy after hundreds give fascist salute at a rally in rome, NBC news,
Jan 9, 2024 https://www.nbcnews.com/news/world/italy-fascist-salute-rome-rally-acca-larentia-
killings-giorgia-meloni-rcnal32992 (last visited Apr 25, 2024).

3 Fascist salute not always a crime — La Russa, ANSA English, Jan 9, 2024, https://www.ansa.it/eng-
lish/news/politics/2024/01/09/fascist-salute-not-always-a-crime-la-russa_40fcd4da-272c-40ba-
90a0-b708e6c6b696.html (last visited Apr 25, 2024).
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one thing is certain: to some extent and under certain conditions, Italy can also
be described as a militant democracy.

Italian militant democratic main provisions

First, it should be noted that the militant approach of the Italian system, due to
its totalitarian past, is explicitly aimed at far-right extremism. There are two major
legal frameworks that encompass punitive norms towards fascist behaviors. Both
derive their constitutional legitimacy from the XII Transitory and Final Provision*
of the Constitution, which explicitly prohibits any form of revival of the dissolved
Fascist National Party.

This clause permitted the enactment of Law nr. 645/1952, commonly known as
“Scelba Law”*. This Law ensures sanctions for conducts that could contribute to
the re-establishment of the disbanded Fascist National Party. It criminalizes the
reorganization of the fascist Party (Article 1), any apologia for fascism — i.e. for
its principles, methods or actions (Article 4) — and any fascist demonstration (Ar-
ticle 5). Moreover, according to Article 1, political movements “inspired by fas-
cism” can be banned either through a Government Decree (an emergency tool
never used) or by the Minister of the Interior following a criminal sentence
against individual members of a political movement establishing their intention
to reconstitute the fascist party (a tool used three times so far).

The main issue raised by the provision is the definition of a “fascist party” and
which entities are covered by the prohibition: for the majority opinion®, it refers
not to “a” fascist party but to “the” Fascist Party, i.e., that well-defined historical
entity that manifested itself in the country’s political reality from 1919 to 1943.
Only for a few scholars’, “fascist” might point to any party that seeks to establish
dictatorships or diminish the currently existing democratic principles.

The second important legal framework for combating political extremism is Law
No. 205 of June 25, 1993, also known as the “Mancino Law”8, which broadened
the scope of application of the XII Transitory and Final Provision of the

*  Senato della Repubblica, Constitution of the Italian Republic (1947), https://www.senato.it/doc-
umenti/repository/istituzione/costituzione inglese.pdf (last visited Apr 25, 2024).

5 Gazzetta ufficiale, 20.06.1952, https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/1952/06/23/052U0645/sg
(last visited Apr 25, 2024).

¢ Giulio Enea Vigevani, Origine e attualita del dibattito sulla XIlI disposizione finale della Cos-
tituzione: i limiti della tutela della democrazia, 2019, Rivista di diritto dei media,
https://www.astrid-online.it/static/upload/pape/paperl vigevani.pdf (last visited Apr 25, 2024).

7 C. Esposito, | partiti nella Costituzione italiana, Padova, 1954, 215 ff.

&  Law No. 205 of Italy referred to as the “Mancino Law”, 1993, Legislationline, https://legisla-
tionline.org/taxonomy/term/23389 (last visited Apr 25, 2024).
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Constitution by including racist and discriminatory ideologies among those
deemed unconstitutional.

The recent decisive intervention of the Supreme Court on the fascist salute

Since the 1950s, there has been a rich but equally inconsistent jurisprudence,
both from the Constitutional Court and ordinary courts (including the Supreme
Court), on the meaning to be attributed to the fascist salute and the necessary
conditions for such an act to fall within the scope of the aforementioned laws.

Since the Constitution does not impose “ideological” limits on the freedom to
express one’s thoughts, even when the expression concerns fascism, the Courts
concluded that praising fascism should not be criminalized per se.’ In order to
sanction the Roman salute, a genuine (although not immediate) risk of a reorgan-
ization of the fascist party has been proven.

However, the practical application of these principles has not been consistent.

In 2017, a Court in Varese', basing its decision on the Mancino Law, convicted
a teacher who exchanged a Roman salute with one of his students upon leaving
school, because of the “inherent gravity” of the gesture performed by an educa-
tional figure. Conversely, in Milan four individuals were acquitted for the same
gesture, arguing that, despite the clear reference to fascist symbolism, it did not
pose a serious and concrete danger of reorganizing the fascist party.!!

In some cases, the Roman salute was penalized using the Scelba Law (Article 5,
fascist demonstrations), while in others, it has been addressed through the
Mancino Law (Article 2, discriminatory or racist demonstrations), arguing that
racism was an implicit element of fascist ideology.

The relationship between these two offences remained unclear: was the Mancini
Law subsidiary to the Scelba Law or were they independent of each other, mean-
ing each had a different scope of application? This legal issue was resolved on
January 18th 2024 by the en banc session of the Corte di Cassazione with refer-
ence to a case bearing the same dynamics of the gathering in Acca Larentia.!?

The Court of Appeals in Milan convicted some individuals under the Mancino
Law. The en bancsession overturned the verdict, specifying in the provisional

® Italian Constitutional Court, decision n. 1/1957 and n. 74/1958 and, ex multis, Corte di Cassa-
zione, decision n. 38686/23.

10 Tribunal of Varese, 26.07.2017, decision n. 167/2017, https://www.iltuoforo.net/cerca.php?
fts=saluto+romano&textCriteria=Testo+libero (last visited Apr 25, 2024).

1 Tribunal of Milan, 20.02.2019, decision 2488/19

12 talian Supreme Court of Cassation, 18.01.2024, decision 1/2024, https://www.giurispruden-
zapenale.com/wp-content/uploads/2024/01/Informazione- 240120 101906-1.pdf (last visited
Apr 25, 2024).
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information two concepts: first, concerning the Roman salute, the applicable of-
fense is the promotion of fascism (Article 5 of the Scelba Law), and not (only) the
promotion of discriminatory and racist ideas (Article 2 of the Mancino Law); sec-
ond, the two offences are independent of each other without one overriding the
other.

This decision does not represent an exoneration of the neo-fascists, as some pro-
vocatively claimed!?, but rather that they can be prosecuted for two offences,
rather than one. Conversely, the judges clarify the substantive and structural core
of the Italian democratic value system: what is being stated is that praising fas-
cism and spreading discrimination are attitudes that are distinctly unconstitu-
tional.

Comparative remarks on the German case

The foregoing considerations help to establish some lines of differentiation and
similarities with the German case. A first point of convergence may occur in the
2024 decision of the BVerfG'* on blocking the funding of the neo-Nazi party Die
Heimat, based on the party’s continuous and overt discriminatory attitude to-
wards those who are not considered members of the people (Volksangehérige),
in blatant violation of the principles of human dignity and democracy. It is true
that these are partly different scenarios (dissemination of extremist ideas on the
one hand, and unconstitutional political association on the other). They do, how-
ever, share the belief that the violation of the democratic principle is manifested
precisely through the denial of citizenship and fair participation in the decision-
making process of immigrants who become Germans.

The comparison with the German case is particularly interesting with regard to
the offence of disseminating extremist ideas itself: the legal framework in Italy
is quite similar to the one in Sections 86 and 86a of the German Criminal Code
towards the use of signs and symbols considered unconstitutional. However, two
differences persist: First, in Germany, the prohibitions do not only apply to Nazi-
fascist symbolism but are extended to all unconstitutional organizations such as
terrorist, communist, Islamist, Russian militarist groups, etc. Second, unlike in
Italy, even the mere trade of material containing symbols of unconstitutional or-
ganizations is banned.

13 Barbie Latza Nadeau, Fascist Salute Legal at Rallies Unless It Threatens Public Order, Says ltaly’s
High Court, CNN, Jan 19, 2024, https://www.cnn.com/2024/01/19/europe/italy-fascist-salute-le-
gal-court-intl/index.html (last visited Apr 25, 2024).

1 BVerfG, Urteil vom 23.01.2024, 2 BvB 1/19, https://www.bverfg.de/e/bs20240123 2
bvb000119.html, Press Release No. 9/2024, Jan 23, 2024, https://www.bundesverfassungs
gericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2024/bvg24-009.html (last visited Apr 25, 2024).
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Conclusion

Restrictions on political associations or individuals that “celebrate” the dissolved
national fascist party (the very party that existed between 1921 and 1943) are in
line with the XII Transitory and Final Provision. Nevertheless, in practice, these
tools have not found a wide and clear use. For instance, is it legitimate to ban
formal parties? The answer is not clear.

Fascism has become a word that carries various meanings. Inflationary use of the
term can lead to a semantic shift that may actually result in ambiguity or, at least,
impair our focus and ability to recognize real forms of fascism when they arise.
In this respect, Italy is not fully equipped to defend itself against extremist ideo-
logies other than literal “fascism”: given its limited framework, the use of the
term “fascism” can sometimes be inappropriate and other times ineffective. On
top of that, Italy is also afflicted by a “judicial policymaking” issue: when faced
with cases bearing a certain ambiguity level, the degree of militancy of the system
is left to the decision of judges, based on their personal interpretation of the con-
ditions and limits of the two laws against unconstitutional ideologies. The very
existence of these provisions demonstrates that Italy is a militant democracy, but
their ambiguity makes it a limping one.

A final, brief consideration of the perspectives. It is true that extreme right is
arising in Europe. However, the Acca Larentia episode should not worry too
much: Italy is a noisy and vibrant democracy and there is no danger that fascism
might appear just around the corner. Nevertheless, the real danger requires at-
tentive supervision from public institutions and societies as a whole: that some
extremist ideas, if tolerated beyond measure, may regain strength and legitimacy
on the political stage, normalizing the abnormal and finally slowly jeopardizing
the democratic debate.
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Still Alive?

Party Bans in Spain

Lluis Subiela!

Party banning was developed in Spain in 2002, with the aim of combating the
terrorism of ETA (1958-2018), an extreme left-wing and separatist Basque organ-
isation that murdered more than 800 people. This instrument proved useful in
defeating the terrorist group and its network of support organisations, including
several parties?.

Currently, democracies must face several challenges, such as polarisation, the de-
terioration of the rule of law, populism, demagogy and illiberalism, the deterio-
ration of pluralism and the rise of a decisionist, personalist and plebiscitary con-
ception of democracy. There is less mutual tolerance and less institutional re-
straint on the part of those in power3. And, particularly in Spain, there are strong
separatist or pro-independence movements in Catalonia, the Basque Country and,
to a lesser extent, Galicia, and other regions. This territorial crisis reached its peak
in October 2017 with the illegal and unconstitutional declaration of independ-
ence in Catalonia. Faced with this, there are parties (PP and Vox) that have pro-
posed using the mechanism of banning parties. But is this viable, and would it be
useful? In my opinion, it is very difficult (altough not technically impossible) for
a party ban to be useful in Spain in contexts other than terrorism.

! Llufs Subiela is a predoctoral fellow and PhD candidate on Constitutional Law at the Political
Department of the UNED and the Centre for Studies on Political Parties (Ayudas para contratos
predoctorales para la formacién de personal investigador de la UNED 2022). This text has been
carried out within the framework of Research Project PID2021-124531NB-100: “El Estado de
partidos: raices intelectuales, rupturas y respuestas juridicas en el marco europeo”.
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Development of the prohibition of political parties in Spain

With the expansion of terrorism, violence and harassment by ETA that took place
in the 1990s (“socialisation of pain”*), Article 515 of the Penal Code on unlawful
association was considered insufficient, and the focus was put on the Herri Ba-
tasuna party (HB), which gave direct support to ETA, e.g. by providing social sup-
port, facilitating the use of its headquarters or by targeting®. Therefore, in 2002
a new Organic Law on Political Parties was passed and incorporated a judicial
process of declaring a political party illegal before the Spanish Supreme Court.

Two new non-criminal causes for banning were included (Articles 10.2.b, c). The
first is grave and repeated non-compliance with the requirement of internal de-
mocracy. Its lack of specificity has prevented it from being applied®. The second
was expressly related to terrorism. The assumption is that the party’s activity
violates democratic principles, with the aim of deteriorating or destroying free-
doms, making the democratic system impossible or eliminating it. According to
it, specific conducts must be carried out repeatedly and gravely, for example:
express or tacit political support for terrorism, proposing electoral candidates or
having leaders convicted of terrorist crimes or who have not publicly rejected
terrorism, among others. The ruling can be appealed before the Constitutional
Court’.

According to Article 6 of the Spanish Constitution, the creation and activity of
political parties must be carried out with respect for the Constitution and the law.
Activities of terrorism, violence and harassment are understood as contrary to
the Constitution and cannot be included in the freedom of ideology. Moreover,
parties must express political pluralism, which is enshrined in the Constitution as
a higher value (Articles. 6 and 1). These activities would also be contrary to this
idea of pluralism and, in general, to the idea of democracy.

However, Article 6 cannot be understood as the consecration of militant democ-
racy®. This concept has, in fact, been ruled out by the Spanish Constitutional
Court®. According to the Constitutional Court, the regulation of this model of

*  César Garcia, The Strategic Communication Power of Terrorism: The Case of ETA, in: Perspec-
tives on Terrorism, October 2018, Vol. 12, No. 5, p. 30, https://www.jstor.org/stable/26515429
(last visited July 11, 2024).

5 Virgala Foruria (Fn. 2), p. 41.

¢ Fernandez Esquer (Fn. 3), p. 182.

7 Eduardo Virgala Foruria, Los partidos politicos ilicitos tras la LO 6/2002, in: Teoria y Realidad
Constitucional, No. 10-11 (2003), p. 256, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=
1039024 &orden=262755&info=link (last visited July 11, 2024).

8 Maria Salvador Martinez, Partidos Politicos. El estatuto constitucional de los partidos y su desar-
rollo legal. Madrid 2022, p. 92.

°  Spanish Constitutional Court, 12.03.2003, STC 48/2003, 117, 7, https://hj.tribunalconstituci-
onal.es/en/Reso lucion/Show/4823 (last visited Apr 25, 2024).
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party ban differs from militant democracy because what is pursued are deter-
mined activities contrary to the Constitution and not ideas or aims*°.

The passing of the Organic Law on Political Parties was highly controversial'! and
although it was appealed before the Constitutional Court, it was eventually found
to be in line with the Constitution'2. In general, criticism focused on the fact that
the law does introduce, despite all, a model of militant democracy, not compatible
with the Constitution!3. The Spanish model has sometimes been described as ‘at-
tenuated militant democracy’. There was also criticism of some specific elements
of the law, e.g. the suspension of party registration by the Ministry of the Interior,
although it did not question its constitutionality*.

Once the issue was resolved by the Constitutional Court and the constitutionality
of the law was declared, the political groups concerned appealed to international
bodies to prevent illegalisation. However, their demands were not accepted. Ac-
cording to the European Court of Human Rights’ interpretation of the Convention
(Articles 11 and 10), states must ensure that a plurality of political parties repre-
senting the different views of the population participate in elections. Furthermore,
for the limitation of the right of association to be in conformity with the Conven-
tion, it must be aimed at the protection of the rights and freedoms of others, na-
tional and public security, the defence of public order and the prevention of crime*.
All this was fulfilled in the case of the parties related to ETA. Moreover, considering
the direct support that these parties provided to ETA and the disruption they
caused to the free, democratic competition and peaceful coexistence, the ECtHR
considered that the requirement of imperative social necessity was also met and
that the measure was proportional. All the declarations of illegality that were ap-
pealed before the ECtHR !¢ were found to be in accordance with the convention?’.

10 STC 48/2003 (Fn. 9), 118, 7.

' Virgala Foruria (Fn. 2), p. 42.

12 STC 48/2003 (Fn. 9).

13 José Antonio Montilla, Algunos cambios en la concepcién de los partidos. Comentario a la STC
48/2003, sobre la Ley Organica 6/2002, de partidos politicos, in: Teoria y Realidad Constitucio-
nal, No. 12-13 (2003), p. 585, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1038561&or-
den=252263&info=link (last visited July 11, 2024).

1 Virgala Foruria (Fn. 2), pp. 42, 44.

15 Mercedes Iglesias Barez, La prohibicién de partidos politicos en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, in: Ignacio Gutiérrez Gutiérrez (coord.), Mecanismos de exclusién
en la democracia de partidos, Madrid 2017, p. 123.

16 European Court of Human Rights, 30.6.2009, Batasuna, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
93475 (last visited 25 Apr, 2024).

17" Eduardo Virgala Foruria, STC 138/2012, de 20 de junio, sobre constitucién de Sortu: La ;definitiva?
legalizacion de la lzquierda Abertzale, in: Revista Espanola de Derecho Constitucional, No. 96
(2012), p. 305, https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-espanola-de-derecho-con-
stitucional/numero-96-septiembrediciembre-2012/stc-1382012-de-20-de-junio-sobre-constitu-
cion-de-sortu-la-definitiva-legalizacion-de-la-izquierda-2 (last visited July 11, 2024).
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The case of Batasuna and other parties related to ETA

Beyond the doctrinal debate, this mechanism was useful in dismantling ETA’s
political arm and, together with other actions, bringing about the end of terrorism
in 2011 and the dissolution of the organisation in 2018. Numerous parties, par-
liamentary groups and electoral candidacies linked to ETA (HB, EH, Batasuna,
ANV, PCTV, ASB, D3H, SA, NSA, Askatasuna, etc.) were outlawed and the tacit
and expressed support that these political groups gave to ETA disappeared, in-
cluding political legitimation and normalisation, the use of their headquarters,
targeting, financial support or provision of jobs for ETA members both within
the party and the public institutions!.

In 2011, a new political party, Sortu, was created from the social milieu that had
previously been linked to Herri Batasuna. It joined other Basque pro-independ-
ence left-wing parties in the broadener Bildu coalition (today, EH Bildu). At first,
the Supreme Court ordered Sortu to be outlawed, but this decision was reversed
by the Constitutional Court®, as it ruled that the express rejection of the use of
terrorist violence included in the statutes, founding declarations and projected
activities of the new party was sufficient for it to be understood in accordance
with the law?°.

Party ban beyond terrorism

Since the territorial crisis in Catalonia, especially from 2017 on, there have been
occasional proposals to ban parties, either for being contrary to the Constitution
or for being contrary to the unity of Spain.

In January 2024, right-wing Vox presented a reform of the Party Law in parlia-
ment to introduce as a cause of illegality that a party’s activity threatens the unity
of Spain and the constitutional order?!. Specific illegal activities would be defined
as the support of public authorities for activities that seek to undermine or de-
stroy the unity of Spain or if this is established in the party’s statutes, pro-
grammes or declarations. The centre-right People’s Party presented a reform of

8 Qutside this context, the extreme left-wing political party PCE(r), linked to the terrorist organisa-
tion GRAPO, was also outlawed.

19 Spanish Constitutional Court, 20.06.2012, 138/2012, https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Re
solucion/Show/22975 (last visited Apr 25, 2024).

20 Virgala Foruria (Fn. 2), p. 67.

21 Grupo Parlamentario VOX, Proposicién de Ley Organica para garantizar la unidad de Espana.
(122/000018), (2023), https://www.congreso.es/es/proposiciones-de-ley?p p id=iniciativas&
p _p lifecycle=0&p p state=normal&p p mode=view& iniciativas mode=mostrarDetalle& ini-
ciativas_legislatura=XV& iniciativas id=122%2F000018 (last visited 25 Apr 2024).
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the Penal Code?? (amendment to the 2023 Amnesty Law proposal) to include the
illegal organisation of a referendum and the illegal declaration of independence
as crimes. If a party or association was held responsible for these crimes, the
proposed penalty was dissolution. Both proposals were rejected in parliament.

Vox’s proposal would be clearly unconstitutional because it does not focus on the
means by which constitutional modifications are proposed but seeks to prevent
a party from promoting an idea contrary to that of the unity of Spain. The activity
does not necessarily have to be unconstitutional or illegal; it is sufficient that it
is contrary to the idea of Spain. In Spain, there is no militant democracy and
therefore ideas contrary to the Constitution cannot be pursued, only activities.
Nor, of course, would it be in line with ECHR jurisprudence. Banning the mere
expression of rejection of the unity of Spain is contrary to ideological freedom
and pluralism. The People’s Party’s proposal was technically more precise and fit
better with the limits set by the Constitutional Court and the ECHR, as it focused
on activities (declaring independence or carrying out acts aimed at this). This
proposal also contained penalties for persons carrying out such activities. How-
ever, | believe that the provision of this punishment means that the concrete
measure of dissolution does not meet the requirements of proportionality and
imperative social need, established by the ECHR.

Conclusion

Party ban in Spain was effective in the fight against Herri Batasuna and terrorism.
Fortunately, in Spain today, there is no terrorism threatening democracy linked
to a specific political party (the social problems arising from that experience are
another matter). Today, the Basque radical left-wing and pro-independence par-
ties comply with the law. This is the understanding of the Constitutional Court,
most of the doctrine?® and a large part of society. However, Spanish democracy
presents other problems and risks, some of them shared with other European
countries. But problems such as polarisation, populism and institutional deterio-
ration cannot be solved by this mechanism. Currently, the outlawing of parties
has only been proposed for (especially Catalan) pro-independence parties.

22 Proposicién de Ley Organica de amnistia para la normalizacién institucional, politica y social en
Catalufa, 11.01.2024, https://www.congreso.es/es/busqueda-de-publicaciones?p p_id=publica-
ciones&p p lifecycle=0&p p state=normal&p p mode=view& publicaciones mode=mostrar-
Textolntegro& publicaciones legislatura=XV& publicaciones id texto=(BOCG-15-B-32-
4.CODL.) (last visited 25 Apr 2024).

23 Virgala Foruria (Fn. 2), p. 73.
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Although there were events of the 2017 crisis that were being investigated as
terrorism?* (with the consequences that this could have in terms of banning par-
ties), this investigation was dismissed in July 2024%, so there seems to be no
scope for an eventual ban on Catalan pro-independence parties for supporting
terrorism. At present, without a reform of the constitution that would introduce

militant democracy, the banning of parties in Spain seems to be a difficult instru-
ment to apply. However, this is not necessarily a bad thing, given the exceptional
nature of this instrument and the necessary ideological freedom required by any
pluralist democracy.

24

25

Katalonien: Spanisches Parlament lehnt Amnestie-Vorhaben von Pedro Sanchez ab, Die Zeit vom
30.01.2024, https://www.zeit.de/politik/2024-01/spanien-parlament-rueckschlag-amnestie-san-
chez (last visited Apr 25, 2024).

As of 11 July, the court decisions are not yet openly available. See the press releases of the Judi-
ciary (in Spanish): https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Noti
cias-Judiciales/La-instructora-del-caso--Tsunami-Democratic-en-el-Tribunal-Supremo-acuerda-el-
archivo-de-la-causa-en-la-que-investigaba-a-Puigdemont-y-Wagensberg (last visited Jul 11, 2024),
and https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Audiencia-Nacional/Oficina-de-Comuni-
cacion/Notas-de-prensa/-El-instructor-del-caso—-Tsunami-Democratic-en-la-Audiencia-Nacional-
archiva-la-causa-tras-la-decision-de-la-Sala-de-lo-Penal-de-anular-la-prorroga-acordada-en-julio-de-
2021 (last visited Jul 11, 2024). Moreover, Katalanische Separatisten: Terrorismusverfahren ge-
gen Puigdemont und Rovira eingestellt. https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/terrorismus-
verfahren-gegen-puigdemont-und-rovira-eingestellt-19845367.html (last visited Jul 11, 2024).
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Why Party Bans Often Don’t Work: How an Attempt to Ban Tur-
key’s AKP Backfired

Andrew O'Donohue!/Cem Tecimer?

In July 2008, in an intensely debated and enormously consequential case, Tur-
key’s Constitutional Court weighed whether to close the ruling Justice and Devel-
opment Party (AKP) and ban its 71 leading members, including then-Prime Min-
ister Recep Tayyip Erdogan.? Six of the eleven justices voted in favor — falling just
one vote short of the super-majority required to dissolve the AKP and bar its
leaders from politics for five years.*

More than 15 years after the AKP closure case, Turkey has experienced signifi-
cant democratic backsliding,® and Erdogan has secured a third term as president,®
extending his tenure in office into 2028. A historic opposition victory in the
March 2024 local elections” demonstrated that the AKP can still be beaten and
offered a glimpse of a “post-Erdogan Turkey.”® Nonetheless, Turkey offers a cru-
cial case for understanding why party bans often do not work — and an example
from which other embattled democracies must learn.

Far from weakening the AKP or deterring illiberal behavior, we argue that this
attempted party closure backfired and accelerated Turkey’s democratic erosion.
The closure case enabled the AKP to rally public support for institutional changes
to the judiciary, and the case’s prosecutors made strategic mistakes that undercut
the prosecution’s legitimacy.

! Andrew O'Donohue is the Carl ). Friedrich Fellow and a Ph.D. candidate in Government at Harvard
University, as well as a National Science Foundation Graduate Research Fellow.

2 Cem Tecimer earned his doctorate in law (S.).D.) from Harvard Law School, where he now serves
as a research fellow.

3 Robert Tait, Turkey’s Governing Party Avoids Being Shut down for Anti-Secularism, The Guard-
ian, July 31, 2008, https://www.theguardian.com/world/2008/jul/30/turkey.natol (last visited
Apr 25, 2024).
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What, then, could have been a more effective legal strategy for protecting de-
mocracy? We underscore that party bans are not a long-term solution or substi-
tute for systemic political reforms. Although the tools of “militant democracy”®
may be useful, the Turkish case suggests that targeted legal interventions, rather
than sweeping party bans, may be more effective at safeguarding democracy.

How attempted party bans can backfire

When Turkey’s Constitutional Court came just one vote short of banning the AKP,
one might have expected that the AKP would be chastened, with the judges’ ver-
dict acting as a warning. Indeed, ten of the eleven justices voted to reduce state
funding for the AKP, on the grounds that the party had become a center of “anti-
secular activities.”*

Instead, we argue that the prosecution against the AKP backfired. Within Tur-
key’s ruling party, the closure case cemented the belief that the AKP needed to
tame a judiciary that was staunchly opposed to the party. What is more, the clo-
sure case enabled the AKP to argue to voters that the judiciary was an anti-dem-
ocratic constraint on the popular will and that constitutional changes were nec-
essary to democratize Turkey’s political system.

On the heels of the closure case, the AKP proposed a constitutional referendum
in 2010.!! In addition to increasing civilian oversight over the military, the referen-
dum promised to increase the elected government’s appointments within the judi-
ciary by enlarging the number of seats on the Constitutional Court and Supreme
Board of Judges and Prosecutors.!? The 2010 referendum passed by a wide margin,
with 58% support, and demonstrated a popular mandate for institutional reform.!?

Appealing to perceptions that the judiciary was partisan and anti-democratic,
then-Prime Minister Erdogan campaigned for the referendum as a step toward
greater democracy. When celebrating the passage of the referendum in 2010,
Erdogan stated “The ‘yes’ verdict in today’s referendum is a result of our nation’s
longing for democracy.”**

®  Giovanni Capoccia, Militant Democracy: The Institutional Bases of Democratic Self-Preservation,
in: Annual Review of Law and Social Science 2013, Vol 9, https://users.ox.ac.uk/~ssfc0073/Writ-
ings%20pdf/Capoccia%20ARLSS%202013.pdf (last visited Apr 25, 2024).

10 Robert Tait, supra fn. 3.

11 Sebnem Arsu/Dan Bilefsky, Turkish Reforms Pass by Wide Margin, The New York Times, Sept 12,
2010, https://www.nytimes.com/2010/09/13/world/europe/13turkey.html (last visited Apr 25, 2024).

12 Soner Cagaptay, Turkey after the Constitutional Referendum: Implications for Washington, The
Washington Institute, Sept 23, 2010, https://www.washingtoninstitute.org/policy-analysis/tur-
key-after-constitutional-referendum-implications-washington (last visited Apr 25, 2024).

13 Sebnem Arsu/Dan Bilefsky, supra fn. 11.
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To this day, President Erdogan argues that he and his party have strengthened
the rule of law after years of victimization by the judiciary. As Turkey’s president
stated in a 2022 speech, “As a politician who has been subjected to many unlawful
accusations, harassments, and punishments in the past, | have been struggling to
strengthen Turkey’s rule of law since the day | came to power.”> Turkey’s legacy
of party bans, as well as the 2008 closure case against the AKP, helped enable
Erdogan to claim the mantle of democracy and cast the courts as anti-democratic.

How not to prosecute party bans

An important reason why the closure case against the AKP backfired has to do
with the way in which the case was prosecuted. From the outset, the prosecution
was beset with tactical errors. First, the timing of the case was inopportune. Sec-
ond, the evidence the prosecutors submitted against the AKP was weak and at
times even speculative

By the time the prosecutors launched the closure case against the AKP in March
2008, the party had already won three consecutive and decisive electoral victo-
ries. In the 2002 general election, which was the party’s first electoral contest,
the AKP wonafter garnering 34 percent of the national vote. ' That result trans-
lated into a disproportionate parliamentary supermajority of nearly 66 percent,
due to the 10-percent national election threshold at the time that excluded a num-
ber of smaller parties from parliament. Only two years later, in 2004, the AKP won
a landslide in nationwide local elections, increasing its vote share by eight percent
to a total of 42 percent.'” Then, in the July 2007 general election, less than a year
before the prosecutors initiated the 2008 closure case, the AKP received 46.6 per-
cent of the national vote, marking its third consecutive electoral victory.*®

Moreover, the AKP’s 2007 electoral victory came in the aftermath of a presiden-
tial election crisis in which the AKP’s candidate, Abdullah Giil, ultimately secured
the requisite majority in parliament and was elected president, following several
attempts by the secular main opposition to block the process.!?

15 “Hukuk devleti ilkesi, demokrasinin olmazsa olmaz sartidir”’, May 10, 2022, https://www.tc
cb.gov.tr/haberler/410/136822/-hukuk-devleti-ilkesi-demokrasinin-olmazsa-olmaz-sartidir-  (last
visited Apr 25, 2024).

Robert Tait, supra fn. 3.

7 Soner Cagaptay, Local Elections in Turkey: A Landslide Victory for the Incumbent AKP, The
Washington Institute, Apr 1, 2004, https://www.washingtoninstitute.org/policy-analysis/local-
elections-turkey-landslide-victory-incumbent-akp (last visited Apr 25, 2024).

8 Banu Eligiir, The Changing Face of Turkish Politics: Turkey’s July 2007 Parliamentary Elections,
Crown Center for Middle East Studies, 2007, https://www.brandeis.edu/crown/publications/mid-
dle-east-briefs/pdfs/1-100/meb22.pdf (last visited 25 Apr 2024).

1 Mark Tran, Gul Elected as Turkish President, The Guardian, Aug 28, 2007, https://
www.theguardian.com/world/2007/aug/28/turkey.marktranl (last visited Apr 25, 2024).
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In sum, by March 2008, when the closure case began, the AKP had won three
decisive electoral victories, both in general and local elections, in addition to suc-
cessfully appointing its candidate as president. That made the timing of the clo-
sure case inauspicious: prosecutors waited until after the AKP had solidified its
legitimacy through elections.

An evidentiary problem compounded this issue of poor timing. Shortly after the
case began, it became clear that prosecutors were relying on a hodgepodge of
circumstantial, and sometimes even speculative, evidence. For example, among
the admitted evidence in the closure case was an interview that then-Prime Min-
ister Erdogan gave to the Malaysian newspaper, The New Straits Times. The pros-
ecutors proffered Erdogan’s remark during that interview that “Turkey can serve
as a model of how Islam and democracy can coexist in a harmonious way” as
purported evidence that he wanted to establish an Islamic republic in Turkey.?
“lI am not secular as a person; the state is secular. | am, on the other hand, re-
sponsible for preserving the secular order” was another quotation offered as evi-
dence by the prosecution.

Erdogan’s following comment in another interview, featured in the German Welt
am Sonntag in February 2005, was also in evidence: “A democratic country must
guarantee the freedom of religion. This includes, within the confines of the laws,
citizens’ religious expressions through symbols.”?!

These purported pieces of evidence quickly generated a widespread sense among
politicians and the public that the closure case was not motivated by legal merits
but rather by party politics. By waiting until the AKP had bolstered its legitimacy
through elections — and then failing to substantiate their case with convincing
evidence — the prosecutors significantly undermined the legitimacy of their case.

Why party bans aren’t a long-term solution

Even when party bans are prosecuted effectively, the Turkish experience suggests
that they are frequently a short-term fix, not a long-term solution. Turkey offers
numerous examples to suggest that when political parties have deep-rooted pop-
ular support, banning them often amounts to a game of judicial whack-a-mole.

Consider Erdogan’s own rise in Turkish politics. When Erdogan first rose to na-
tional prominence after being elected mayor of Istanbul in 1994, he was a mem-
ber of the Islamist Welfare Party.?? Yet in 1998, the Welfare Party was banned

2 Turkish Constitutional Court, June 30, 2008, https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2008/10/
20081024-10.htm (last visited 25 Apr, 2024).

2L Christoph Keese, Gesprach mit Folgen, Die Welt, Feb 13, 2005, https://www.welt.de/print-
wams/article123087/Gespraech-mit-Folgen.html (last visited Apr 25, 2024).

22 Kaya Genc, Erdogan’s Way, Foreign Affairs, Aug 12, 2019, https://www.foreignaffairs.com/arti-
cles/turkey/2019-08-12/erdogans-way (last visited Apr 25, 2024).
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from politics by the Constitutional Court for engaging in “anti-secular activi-
ties.”?* Erdogan himself was convicted, imprisoned for several months, and
banned from politics for reciting a poem deemed to incite religious hatred.?*

However, these bans could not prevent widespread popular support for religious
political parties and candidates from achieving political representation. A succes-
sor to the Welfare Party, the Virtue Party, was quickly established in 1997 — only
to be promptly banned in 2001 for its “anti-secular activities.”?> Then, in 2001
Erdogan and his allies founded the Justice and Development Party — which
branded itself as “conservative democratic” and “antiestablishment” without la-
beling itself as Islamist.2® The judiciary was playing whack-a-mole, rather than
offering a sustainable solution to incorporate religious voters into politics.

If anything, Erdogan’s past imprisonment and ban from politics may only have
bolstered his standing in the eyes of more religious voters. As Kaya Geng ob-
serves, “The legal stain [of imprisonment], which the judiciary planned as a way
to terminate his career, maximized Erdogan’s popularity, since pious Turks now
viewed him as their voice, which the state wanted to silence.”?’

Given the significant well of popular support for religious, conservative parties in
Turkey, repeated party bans could not prevent the long-term emergence of such
parties. The persistent use of such bans represented a failure of the Turkish po-
litical establishment to learn and adopt long-term institutional solutions to in-
clude religious voices in Turkey’s political system.

What works better than party bans

If party bans often are not effective remedies, what alternative legal strategies
might be? The risk that party bans may backfire, coupled with difficulties in pros-
ecuting such cases, makes it all the more important for the judiciary to appreciate
the panoply of options at its disposal.

One alternative is middle-way options. An asset freeze would very likely accom-
plish the objective of a ban by depriving the political party of its financial re-
sources and thereby weakening it. For example, freezing party assets, either tem-
porarily or permanently, could be a useful alternative to outright closure, to the
extent the law permits it. An asset freeze can cover current and/or future financial

2 Chris Morris, Turkey Bans Islamist Party, The Guardian, Jan 17, 1998, https://www.theguard-
ian.com/world/1998/jan/17/turkey (last visited Apr 25, 2024).

2 Kaya Genc, supra fn. 22.

% Douglas Frantz, Turkish Court Bans Religious Party, Main Opposition Force, The New York Times,
Jan 23, 2001, https://www.nytimes.com/2001/06/23/world/turkish-court-bans-religious-party-
main-opposition-force.html (last visited Apr 25, 2024).

% Kaya Genc, supra fn. 22.
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resources, including, for example, state aid not yet disbursed to a party. Moreo-
ver, an asset freeze can be partial or total, extending to some or all of a party’s
finances. Thus, an asset freeze permits the judiciary to fashion an individualized
and case-specific remedy that would account for the length, seriousness, and per-
vasiveness of the threat posed by a political party. That, in turn, incentivizes
judges to engage in a case-by-case inquiry that promotes considerations of fair-
ness, moderation, and proportionality.

A second alternative that judges and prosecutors should consider is targeted legal
interventions. More often than not, party bans focus on a number of higher-level
operatives within a political party, as opposed to its rank and file. Targeted
measures aimed at specific party leaders and using the tools of ordinary criminal
and civil law could accomplish the same. Targeted asset freezes, to the extent the
party in question is largely financed by one or a number of individuals, is a fur-
ther possibility. If the party leadership is criminally culpable for closure-related
crimes or other offenses, which would likely be the case, ordinary criminal pros-
ecution is another option.

Such targeted measures carry their own risks: for instance, sanctioning higher-
level party officials individually may pose the risk of creating unintended political
martyrs. Still, less-than-closure measures could avoid the political cost of banning
a party outright. While targeted sanctions might still make martyrs of a few spe-
cific politicians, full party bans risk creating an entire cadre of political martyrs
and providing fodder to a domestic and international perception that the banning
jurisdiction is anti-democratic. What is more, these targeted measures would
keep the option of a full closure on the table, thereby leaving open the possibility
of a ban as a future deterrent.

Turkey’s experience offers the sobering lesson that when prosecutors seek the
maximalist penalty of an outright party ban, such legal interventions can danger-
ously backfire. As democracies globally grapple with the challenge of prosecuting
high-ranking politicians and weighing whether to ban political parties, the Turk-
ish case offers valuable insights for judges, prosecutors, and citizens alike.
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Die Pflicht zum Demokratieschutz

Katharina Holzen!/Nina Alizadeh Marandi?

Zivilgesellschaftliche Raume als Voraussetzung der wehrhaften Demokratie

Wenn tiber die wehrhafte Demokratie gestritten wird, ist der Ruf nach einer star-
ken Zivilgesellschaft nicht fern. ,Verfassungsschutz von unten®‘, ,wehrhafte De-
mokratie light*, ,ziviler Verfassungsschutz®“, ,intellectual militancy®* oder ,kon-
fliktfahige Zivilgesellschaft’ lauten die Forderungen. Fast alle Diskussionsbei-
trage der laufenden Debatte® haben gemeinsam, dass sie die Zivilgesellschaft in
die Pflicht nehmen. Dabei ist es der Staat, der primar in die Verantwortung ge-
nommen werden muss. Sowohl Verfassungsrecht als auch Unionsrecht konkreti-
sieren eine staatliche Pflicht zum Demokratieschutz. Entsprechend ist es staatli-
che Aufgabe, zivilgesellschaftliche Raume zu stdrken und zu schiitzen.

Pflicht zur wehrhaften Demokratie?

Hinsichtlich einer Verpflichtung zum Demokratieschutz gibt es mehrere Dimen-
sionen, die in Betracht kommen. Hong® hat kiirzlich darauf verwiesen, dass die
Verfassungstreuepflicht von Amtstrager:innen das politische Antragsermessen
fur Parteiverbots- und Grundrechtsverwirkungsantrdge umso stirker einengt, je

I Katharina Hélzen ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Doktorandin am Lehrstuhl fiir Offentli-
ches Recht und Europarecht (Prof. Dr. Christian Calliess) an der Freien Universitat Berlin.

2 Nina Alizadeh Marandi ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht
und Gender Studies an der Humboldt Universitét zu Berlin.

3 Wolfgang Merkel, Die Fallstricke der wehrhaften Demokratie, in diesem Heft, und VerfBlog,
29.03.2024, https:// dx.doi.org/10.59704/ca3e582311a0bba3 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

*  Michaela Hailbronner, Wehrhafte Demokratie light oder doch Verbotsverfahren?, in diesem Heft,
und VerfBlog, 31.03.2024, https://dx.doi.org/10.59704/9d61ee7222e44al3 (zuletzt abgerufen
25.04.2024).

5 Marie Miller-Elmau/Friedrich Zillessen, AfD-Proteste: Fiir einen zivilen Verfassungsschutz, Die
Zeit, 27.01.2024, https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2024-01/afd-proteste-verfas-
sung-demokratie-zivilgesellschaft (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

¢ Gongalo de Almeida Ribeiro, As Good as It Gets: Party Bans and Democratic Militancy, in diesem
Heft, und VerfBlog, 30.03.2024, https://dx.doi.org/10.59704/991bc2285a8fa9d4 (zuletzt
abgerufen 25.04.2024).

7 Gunter Frankenberg/Wilhelm Heitmeyer, Dilemma Demokratieschutz, in diesem Heft, und Verf-
Blog, 03.04.2024, https://dx.doi.org/10.59704/8425250d5712ced7 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

8 Dieses Heft und VerfBlog, Debate: Das Parteiverbot in Deutschland und Europa, und https://ver-
fassungsblog.de/category/debates/das-parteiverbot-in-deutschland-und-europa/ (zuletzt abgeru-
fen 25.04.2024).

°  Mathias Hong, Grundrechtsverwirkung und Parteiverbote gegen radikale AfD-Landesverbande
(Teil 1), VerfBlog, 06.02.2024, https://dx.doi.org/10.59704/ba936071d64ebfc9 (zuletzt abgeru-
fen 25.04.2024).
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klarer ihre Voraussetzungen erfiillt sind — bis hin zu einer Ermessenreduzierung
auf Null und einer daraus folgenden Antragspflicht, die als ,Betdtigungspflicht”
verstanden werden kann, die vorhandenen Instrumente der wehrhaften Demo-
kratie auch tatsachlich zu nutzen.

Zunichst stellt sich jedoch die Frage, ob es eine grundsitzliche Pflicht zum De-
mokratieschutz gibt. Auf foderativ-struktureller Ebene ist das in Art. 20 Abs. 1
und 2 GG verfassungsrechtlich verankerte Demokratieprinzip Ausgangspunkt un-
serer Uberlegungen. Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG normiert zudem, dass die verfassungs-
mdfSige Ordnung in den Ldndern [...] den Grundsdtzen des republikanischen, de-
mokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes entspre-
chen [muss]. Dieses Homogenitatsgebot verpflichtet die einzelnen Bundesldander
nicht nur, ihre geschriebene Verfassung, sondern auch das Verfassungsleben de-
mokratisch auszugestalten. Art. 28 Abs. 3 GG normiert die explizite Pflicht des
Bundes, zu gewdihrleisten, dass die verfassungsméfdige Ordnung der Lander den
in Absatz 1 normierten Grundsétzen entspricht. Diese Pflicht kann die Bundesre-
gierung — im Extremfall — mit den Mitteln des Bundeszwangs (Art. 37 GG)'°
durchsetzen. So trifft den Bund eine explizite Rechtspflicht, den demokratischen
Mindeststandard in den Landern 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 subjek-
tives Recht auf gleiche Teilhabe an der demokratischen Selbstbestimmung zu.
Dieser Anspruch ist laut verfassungsgerichtlicher 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 festgeleg-
ten Grundsidtzen des deutschen Verfassungsrechts!'. Wie das Bundesverfas-
sungsgericht im 2. NPD-Verbotsverfahren festgestellt hat, setzt die gleichberech-
tigte Teilhabe an der politischen Willensbildung als Kern demokratischen Han-
delns den Bestand einer freiheitlichen Ordnung voraus. Dabei gehort zum We-
sensgehalt der Demokratie das Prinzip der Herrschaft auf Zeit, welches erfordert,
dass die jeweilige Mehrheit in (steter) Konkurrenz zur Minderheit steht und diese
die Chance hat, selbst zur Mehrheit zu werden'2. Will man dem gerecht werden,
muss Demokratie auch Schutz des demokratischen Prozesses bedeuten.

Dass die Ausgestaltung zur wehrhaften Demokratie Auspragung des Demokratie-
verstandnisses in Deutschland ist, wird nicht zuletzt durch das jiingste Urteil des

10 Christian Rath, Schutz der Demokratie: Bundeszwang gegen AfD-regierte Lander?, in: Legal Tribune
Online, 02.04.2024, https://www.lto.de/persistent/a_id/54237/ (zuletzt abgerufen am 24.06.2024).

11 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009, 2 BvE 2/08, Rn. 211, https://www.bverfg.de/e/es20090630 2
bve000208.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

12 BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 517, https://www.bverfg.de/e/bs20170117 2
bvb000113.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Bundesverfassungsgerichts (Finanzierungsauschluss NPD/Die Heimat) verdeut-
licht. Nicht nur hat das BVerfG erneut die Grundentscheidung der Verfassung fiir
eine streitbare oder wehrhafte Demokratie betont, die ihre grundlegenden, fir
ein friedliches und demokratisches Zusammenleben unverzichtbaren Werte
nicht zur Disposition stellt!3. Darliber hinaus spricht das Gericht dem verfassungs-
andernden Gesetzgeber die Befugnis zu, das Demokratiekonzept des Grundgeset-
zes (im konkreten Fall mit der Neuregelung des Art. 21 Abs. 3) unter Beriicksich-
tigung des Bekenntnisses zu einer streitbaren Demokratie auszugestalten. Diese
Neugestaltung muss im Einklang mit den in Art. 20 Abs. 1 und 2 festgelegten
Prinzipien stehen4.

Das BVerfG beschreibt das grundgesetzliche Konzept der wehrhaften Demokratie
bislang stets als Prinzip, welches gewidhrleisten soll, dass Verfassungsfeinde nicht
unter Berufung auf die Freiheiten, die das Grundgesetz gewdhrt, und unter ihrem
Schutz die Verfassungsordnung oder den Bestand des Staates gefdhrden, beein-
trachtigen oder zerstoéren und verweist auf die verfassungsrechtlich verankerten
Instrumente des Vereinigungsverbots (Art. 9 Abs. 2 GG), der Grundrechtsverwir-
kung (Art. 18 GG) sowie des Parteiverbots (Art. 21 Abs. 2 GG) .

Allein der Umstand, dass diese Mechanismen auf dem Papier existieren, entbin-
det den Staat nicht von seiner Verantwortung, das demokratische System auch
proaktiv zu schiitzen. Eine dynamische Interpretation des Art. 20 Abs. 1 und 2
GG muss zu einem Demokratieverstindnis fiihren, das den Staat in die Verpflich-
tung nimmt, auf aktuelle Herausforderung fiir die Demokratie zu reagieren, de-
mokratische Freiheiten fiir die Blirger:innen zu garantieren und zu férdern. Wenn
das Konzept der wehrhaften Demokratie nicht leerlaufen und der komplexen Be-
drohungslage entsprechen soll, muss es offener verstanden werden. Das Ziel ist
klar: der Schutz der Verfassungsordnung — genauer der freiheitlich demokrati-
schen Grundordnung, deren Ausgangspunkt die Wiirde des Menschen ist. Genau
dieses Verstandnis muss zu einer Auslegung des grundgesetzlich verankerten De-
mokratieprinzips fiihren, dem ein Demokratieschutz inhdrent ist, der fiir und mit
den Burger:innen und nicht gegen sie konzipiert ist.

Unionale Pflicht zum Demokratieschutz

Dariiber hinaus ergibt sich eine Verpflichtung Deutschlands zum Demokratie-
schutz auch aus den europdischen Vertragen. Gemafd 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 Menschen-

13 BVerfG, Urteil vom 23.01.2024, 2 BvB 1/19, Rn. 239, https://www.bverfg.de/e/bs20240123 2
bvb000119.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

1+ Ebd., Rn 199.

15 Sjehe zuletzt ebd., Rn. 153.
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rechte einschliefdlich der Rechte der Personen, die Minderheiten angehoren. Gemaf
Art. 2 S. 2 EUV sind diese Werte allen Mitgliedstaaten gemeinsam. Es besteht
also — vereinfacht gesagt — eine Verpflichtung zur Demokratie in den Mitglied-
staaten. Dies gilt nicht nur fir den Zeitpunkt des Beitritts, wie Art. 49 Abs. 1 EUV
eindeutig festlegt, sondern fiir die gesamte Dauer der Unionszugehdrigkeit. Das
verdeutlicht auch das in Art. 7 Abs. 2 und 3 EUV normierte Sanktionsverfahren,
welches an die Verletzung der in Art. 2 EUV genannten Werte ankniipft!s. Zudem
ist aus dem primdr aus Art. 4 Abs. 3 EUV folgenden Loyalitdtsgebot eine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten abzuleiten, die grundlegenden Werte der Union,
also auch das Demokratieprinzip, zu achten und umzusetzen. Schlief3lich findet sich
auch in der Praambel der Grundrechtecharta der EU die Formulierung, 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 erwédchst, gewisse demokratische Mindeststandards
vorzuweisen. Als logische Konsequenz hieraus existiert auch eine Verpflichtung,
gewisse Sicherungsmechanismen und Strukturen zu schaffen, um das demokra-
tische 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 Mit-
gliedstaaten zum Demokratieschutz'’. Diese Pflicht zum Demokratieschutz ver-
stehen wir als Auspragung des in Art. 2 EUV verankerten Demokratieprinzips.

Insofern ist festzustellen: Es besteht sowohl europarechtlich als auch verfas-
sungsrechtlich eine Verpflichtung zum Schutz der Demokratie als Auspragung
des Demokratieprinzips selbst. Sowohl Exekutive als auch Legislative miissen de-
mensprechend tdtig werden, wenn auch unter Beriicksichtigung gesetzgeberi-
scher Einschdtzungsprarogative.

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

Wehrhafte 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

16 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.
17 Siehe dazu auch Klamt, Die Europdische Union als Streitbare Demokratie, 2012, S. 339 ff.
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Beschrankung der Freiheit“!®. Die Wehrhaftigkeit der Demokratie wird damit in
ein Spannungsfeld gesetzt mit der Ausiibung von Freiheitsrechten.

Diese ausschliefilich freiheitsbeschrankende Perspektive auf Demokratieschutz
ist jedoch ungeeignet, um der komplexen Bedrohungslage fiir demokratische Sys-
teme hinreichend zu begegnen. Ein Blick auf das Erstarken autokratischer Kréfte
in Italien, der Turkei, Israel, den USA, Polen oder Ungarn zeigt, dass das Aufkom-
men einer neuen ,Art“ an Autokraten mit einem autokratischen Legalismus ein-
hergeht. Moderne Autokraten erhalten regelmaRig durch rechtmafige Wahlen
Regierungsverantwortung und pragen demokratische Systeme weit liber eine Le-
gislaturperiode hinaus. Als Mittel zur Umsetzung illiberaler Politik werden recht-
liche oder zumindest rechtmafiige Instrumente eingesetzt wie etwa die strategi-
sche Neubesetzung staatlicher Institutionen, Einflussnahme auf Medien und
rechtliche Reformen. Demokratien fallen also nicht mehr (nur) durch Militarput-
sche, Revolten oder Biirgerkriege. Vielmehr werden sie leise zersetzt. Die demo-
kratische Ordnung wird von einer gewihlten Regierung und in der Regel im Ein-
klang mit dem Recht und der Verfassung des jeweiligen Staates von innen aus-
gehohlt. Diesen missbrauchlichen, aber meist formal-legalen Vorgehensweisen
ist nur schwerlich mit den herkdmmlichen Mitteln des Rechts beizukommen.

Die derzeitigen Instrumente der wehrhaften Demokratie sollen zwar verhindern,
dass Parteien, Einzelpersonen oder Vereinigungen mit verfassungsfeindlichen Be-
strebungen lberhaupt an die Macht gelangen und eine solche Zersetzung von
innen durchfiihren konnen. Die alleinige Fokussierung auf solche praventiven Ab-
wehrinstrumente gegen die ,Feinde der Verfassung” vermittelt aber die Bot-
schaft, dass die Gefahr auch nur in der (noch nicht) staatlichen Sphare oder bei
Ausreifiern in der Legislative zu suchen ist.

Um Missverstandnissen vorzubeugen: Parteiverbotsverfahren und Grundrechts-
verwirkung®® kénnen — ultima ratio — wirksam als Mittel zum Schutz der Demo-
kratie eingesetzt werden. Der Blick sollte jedoch sowohl fiir Schutzmechanismen,
die einer institutionellen Umgestaltung vorbeugen (vgl. militant constitutiona-
lism2°/Verfassungsresilienz?!) also auch in Richtung Starkung der Zivilgesell-
schaft geweitet werden.

1 BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 515, https://www.bverfg.de/e/bs20170117 2
bvb000113.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

1 Siehe dazu umfassend Mathias Hong, Grundrechtsverwirkung und Parteiverbote gegen radikale
AfD-Landesverbénde (Teil 1), VerfBlog, 06.02.2024, https://dx.doi.org/10.59704/ba936071d64
ebfc9 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

2 Jerg Gutmann/Stefan Voigt, Militant Constitutionalism — A Promising Concept to Make Constitu-
tional Backsliding Less Likely?, Public Choice, Januar 2019, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.34
02705 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

21 Kolja Eigler/Timo Sewtz, Viel zu verlieren: Die Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG, VerfBlog,
25.01.2024, https://dx.doi.org/10.59704/792e744d2a9cc79c (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Der Demos in Demokratieschutz

Beispiele wie Polen?? oder Israel zeigen, dass die Wehrhaftigkeit demokratischer
Staaten gegen moderne Autokraten letztendlich von der Zivilgesellschaft gewahr-
leistet wird. Dies kann durch politischen Einsatz auf verschiedenen Ebenen ge-
schehen. Die offensichtlichste und direkteste Kategorie entscheidender zivilge-
sellschaftlicher Einflussnahme gegen Autokratie ist, wie in Polen, in Entscheidun-
gen an der Wahlurne oder anhaltendem Protest zu sehen. Es ist die Zivilgesell-
schaft, deren laute und anhaltende politische Prasenz gerichtliche Entscheidun-
gen wie die des israelischen Supreme Courts gegen die von der Netanjahu-Regie-
rung geplante Justizreform politisch legitimiert und damit erst erméglicht. Und
auch in Deutschland ist die Zivilgesellschaft die Institution, die sich mit Entschlos-
senheit gegen Rechtsextremismus positioniert.

Marie Miiller-Elmau und Friedrich Zillessen?* mobilisieren daher zu Recht. Es
braucht aktive und informierte Zivilgesellschaft. Sie ist fundamentales Kernele-
ment einer jeden Demokratie und ihrer Wehrhaftigkeit. Das zeigt auch die Ge-
schichte: Weimar ist nicht allein an einer schlechten Verfassung oder einem man-
gelhaften Staatskonzept gescheitert, sondern auch am Fehlen tiberzeugter Demo-
krat:innen?*. Eine wehrhafte Zivilgesellschaft zu ermoglichen und aktiv zu for-
dern, ist ein zentrales Instrument im Werkzeugkasten der wehrhaften Demokra-
tie. Die Demokratie muss ,wehrhaft“ sein — aber sie darf nicht allein ,abwehrend”
sein.

Der Begriff zivilgesellschaftlicher Rdume beschreibt hierbei den rechtlichen und
politischen Rahmen, in dem Menschen und Gruppen sinnvoll am politischen, wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Leben ihrer Gesellschaften teilnehmen kon-
nen, indem sie das Recht ausiiben, Ansichten zu dufdern, das Recht auf Informa-
tion, 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 zu Tausenden auf die Strafe ge-
hen, Klimaproteste und zivile Seenotrettung, sind nur einige Beispiele fiir eine
Zivilgesellschaft, die fiir Teilhabe am Geschehen kampft.

Berichte internationaler Organisationen und menschenrechtlicher NGOs zeigen
jedoch, dass Raume der Zivilgesellschaft, trotz ihres Einsatzes, immer weiter

Judy Dempsey, Defending poland’s democracy: Voices from civil society, Carnegie Europe 2023,

https://carnegieeurope.eu/strategiceurope/90707 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

2 Marie Miiller-Elmau/Friedrich Zillessen, Fiir einen zivilen Verfassungsschutz: Die Bevolkerung
darf den Schutz der Demokratie nicht an Justiz und Politik auslagern. Wir miissen jetzt anfangen,
in Szenarien zu denken. Bevor es zu spat ist, VerfBlog, 09.02.2024, https://dx.doi.org/
10.59704/2c814e086ada296e (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

2 Christoph Heinemann, Grundgesetz und Weimarer Verfassung — "Die Verfassung von Weimar war

wehrhafter, als man denkt", Deutschlandfunk, 16.08.2019, https://www.deutschlandfunk.de/grund-

gesetz-und-weimarer-verfassung-die-verfassung-von-100.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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staatlich beschrankt werden. Dies geschieht durch Begrenzung von Finanzierun-
gen, administrative Hiirden, rechtliche Herausforderungen und teilweise sogar
durch Kriminalisierung?® und Repression?. In einer Zeit, in der eine wache und
politische Zivilgesellschaft von ungemeiner Bedeutung wiare, werden das Ver-
sammlungsrecht und die Meinungsfreiheit und damit menschenrechtliche
Grundpfeiler demokratischer Teilhabe als zunehmend gefahrdet eingestuft?’.

Konkrete Maf3nahmen zu Starkung und Schutz zivilgesellschaftlicher Rdume

Zu den erforderlichen konkreten MaRnahmen zu Starkung und Schutz zivilgesell-
schaftlicher Rdume gehort zunachst, das Gemeinnditzigkeitsrecht nachzubessern.
So misste der Zweckkatalog des Gemeinniitzigkeitsrechts flexibler gestaltet wer-
den, um auf aktuelle gesellschaftliche Bediirfnisse und Herausforderungen rea-
gieren zu konnen. Derzeit sind weder der Schutz von Menschenrechten noch welt-
weite Demokratieférderung oder die Férderung von Journalismus in diesem ent-
halten. Darliber hinaus sollte sich Deutschland auch auf europdischer Ebene fiir
ein grenziiberschreitendendes Gemeinniitzigkeitsrecht einsetzen und sich in ei-
nem Trilogverfahren fiir den Richtlinienentwurf der EU Kommission zu einem
EU-weiten Vereinsrecht einsetzen.

Ein Schritt in die richtige Richtung wére zudem eine Realisierung des lang ge-
planten und stetig verzogerten Demokratiefordergesetzes, das dem Bund ermdg-
lichen wiirde, zivilgesellschaftliche Initiativen gegen Extremismus dauerhaft zu
finanzieren. Denn auch der Zugang zu verldsslicher Finanzierung und das Ge-
wahrleisten von Planungssicherheit fiir zivilgesellschaftliche Organisationen ist
Teil der Starkung zivilgesellschaftlicher Raume. Die Notwendigkeit eines Bundes-
gesetzes macht die zunehmende Gefidhrdung demokratieférdernder Projekte auf
kommunaler Ebene besonders deutlich?. Forderprogramme des Bundes wie

2 Flichtlinge: Hilfsorganisation warnt vor moglicher Kriminalisierung der Kinder-Seenotrettung,
Der Spiegel, 01.02.2024, https://www.spiegel.de/politik/deutschland/hilfsorganisation-warnt-vor-
moeglicher-kriminalisierung-der-kinder-seenotrettung-a-e62f3ee0-0f80-4570-89db-51573e9ae3c2
(zuletzt abgerufen 25.04.2024).

26 Thomas Balbierer, UN-Bericht riigt Bayerns Harte gegen Klimaaktivisten der "Letzten Generation”,
Siiddeutsche Zeitung, 04.03.2024, https://www.sueddeutsche.de/bayern/bayern-praeventivhaft-
un-kritik-polizei-letzte-generation-behinderung-1.6420974 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

2 Vgl. u.a.: 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.oh-
chr.org/en/civic-space; Other: https://www.theguardian.com/environment/2024/feb/28/european-
nations-must-end-repression-of-peaceful-climate-protest-says-un-expert?CMP=Share iOSApp Other
(jeweils zuletzt abgerufen 25.04.2024).

% Dazu Vivian Kube/Klaas Miiller, AfD: So schiitzt man die Zivilgesellschaft vor Verfassungsfein-
den, Der Spiegel, 30.03.2024, https://www.spiegel.de/politik/deutschland/afd-und-demokratiefo-
erderung-so-schuetzt-man-die-zivilgesellschaft-vor-verfassungsfeinden-a-a0050d 11-a2 9f-4 be5-
b43f-0686e1f36b11 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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,Demokratie leben“? sind ein wichtiger Schritt, dennoch bedarf es eines eigen-
standigen Demokratiefordergesetzes fiir wirkliche Absicherung — im Notfall auch
fur Landesprogramme. Zur viel umstrittenen Kompetenzfrage gibt es bereits
Uiberzeugende Begriindungsansatze®.

Biirger:innen zu informieren und staatliches Handeln nachvollziehbar zu machen,
sind von ungemeiner Wichtigkeit und wiirden durch ein (bereits im Koalitions-
vertrag®! angekiindigtes) Bundestransparenzgesetz gewdhrleistet. Eine Steige-
rung des gesellschaftlichen Verstandnisses von politischem Handeln verbessert
die Maglichkeit, sich im politischen Geschehen zu positionieren und starkt damit
Zivilgesellschaft. Auch hier ringt die Zivilgesellschaft um politische Teilhabe,
denn bereits 2022 hat ein Biindnis aus der Zivilgesellschaft einen Gesetzentwurf
fiir ein Bundestransparenzgesetz vorgelegt®? und die Wichtigkeit fiir die Demo-
kratie hervorgehoben — bislang ohne Wirkung.

Des Weiteren muss das staatliche Protestverstandnisses kritisch hinterfragt wer-
den. Protest, Versammlungs- und Meinungsfreiheit miissen in ihrer absoluten de-
mokratischen Relevanz ernstgenommen und in ihrer erforderlichen Ungemiitlich-
keit ausgehalten werden. Es braucht einen Staat, der Protest als wichtiges Ele-
ment demokratischer Streitkultur erkennt (und nicht als blofRes Mittel zur Befrie-
dung der Massen), der Zivilgesellschaft als demokratische Institution begreift
(und nicht als repressionswiirdigen Storfaktor)3*. Eine mit einem solchen Protest-
verstandnis ermachtigte Zivilgesellschaft ist notwendig, um mit ihr eine weitere
Ebene an Resilienz zu schaffen, die sich demokratiewidrigen Kraften widersetzen
kann. Gelungener Demokratieschutz bedeutet eine Balance zwischen Freiheits-
schutz fir jene, die demokratieschiitzend, und Freiheitsbeschrankung fur jene,
die demokratiegefahrdend handeln.

Bundesprogramm "Demokratie leben!" ab 2025, https://www.demokratie-leben.de/demokratie-

leben-2025/bundesprogramm-demokratie-leben-ab-2025 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

3 Vgl. unter anderem die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 20/5823, S.12, https://dserver.bundes-
tag.de/btd/20/058/2005823.pdf, und Tim Wihl, Stellungnahme zum Gesetzentwurf fiir ein De-
mokratiefordergesetz, 30.10.2022, https://www.bmfsfj.de/resource/blob/207876/fbdb137d69
66c098070186b2f8751a5e/dr-iur-tim-wihl-vertretungsprofessor-lehrstuhl-fu-r-oeffentliches-recht-
und-neuere-rechtsgeschichte-universitaet-erfurt-data.pdf (jeweils zuletzt abgerufen 25.04.2024).

31 Bundesregierung, Koalitionsvertrag 2021, https://www.bundesregierung.de/breg-de/service/ge-
setzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

32 Zivilgesellschaftliches Biindnis fiir ein Bundestransparenzgesetz, https://transparenzgesetz.de
(zuletzt abgerufen 25.04.2024).

3 Siehe dazu Jonathan Schramm, Gefahr einer Versammlung: Schwachstellen im Entwurf des sach-

sischen Versammlungs(freiheits?)gesetzes, VerfBlog, 13.03.2024, https://dx.doi.org/10.59704/

7bdfb1421 e341c27; Andreas Gutmann/Tore Vetter, Wir kénnen alles. Auer Versammlungs-

freiheit: Zum Stuttgarter Verbot von Blockadeaktionen der Klimabewegung, VerfBlog, 11.07.2023,

https://dx.doi.org/ 10.17176/20230711-231109-0 (jeweils zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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In diesem Sinne schreibt auch die ehemalige Verfassungsrichterin Gertrude
Libbe-Wolff34: ,Ohne eine in der Mehrheit abwehrbereite Birgerschaft, die sich
mit ausreichendem Institutionenverstand demokratiewidrigen Bestrebungen wi-
dersetzt, niitzt auf die Dauer auch das beste verfassungsrechtliche Abwehrsystem
nichts.”

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

3% Gertrude Lubbe-Wolff, Wehrhafte Demokratie: Die Instrumente des Parteiverbots und der
Grundrechtsverwirkung, VerfBlog, 13.10.2023, https://dx.doi.org/10.59704/e29627dcada0af10
(zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Staatliche Schutzpflichten gegen Rassismus statt AfD-Verbot

Cengiz Barskanmaz!

Der Rassismus- und Antisemitismusvorwurf dient als wesentliches Argument fiir
ein Verbot der AfD. Aus rassismuskritischer Perspektive geht die Verbotsdebatte
allerdings fehl. Sie erschopft sich in einem symbolischen Antirassismus, der eine
ebenso symbolische Antirassismuspolitik fordert, die an der Realitdt vulnerabler
Gruppen vorbeigeht. Zudem externalisiert die Debatte um das AfD-Verbot den
Rassismus der sogenannten Mitte und wirbt fiir einen rechtsstaatlich und demo-
kratietheoretisch bedenklichen repressiven Antirassismus. Eine redliche und
strukturelle Rassismuskritik muss jedoch entsprechend der Schutzpflicht aus
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG auf wirksame Rechtsreformen zur Beseitigung der anhal-
tenden Diskriminierungsformen und Ausgrenzungen vulnerabler Gruppen abzie-
len, statt sich von einer zur Zeit aussichtslosen Forderung nach einem AfD-Verbot
ablenken zu lassen2.

Symbolischer Anti-Rassismus

Wenn man sich ernsthaft mit vulnerablen rassialisierten Gruppen auseinander-
setzen mochte, sollte man damit beginnen, den Stimmen und Forderungen dieser
Gruppen Gehor zu verschaffen. Ein kursorischer Blick zeigt sehr schnell, dass es
kaum Selbstorganisationen gibt, die politisch explizit ein Verbot der AfD fordern.
So duflerte Safter Cinar, Griindungsmitglied und Sprecher des Tirkischen Bun-
des Berlin Brandenburg nach den Correctiv-Enthiillungen?, dass ein Parteiverbot
nicht der richtige Weg sein kdnne, auch wenn die Angst in der Community gro-
Ber werde*. Der Zentralrat der Juden bringt ein AfD-Verbot bisher ebenfalls nicht
ins Spiel und appelliert stattdessen an die politischen Parteien, die Brandmauer
insbesondere auf lokaler Ebene und im Hinblick auf die Wahlen in Brandenburg,

! Prof. Dr. Cengiz Barskanmaz, LL.M. hat die Professur fiir Recht der Sozialen Arbeit an der Hoch-

schule Fulda | University of Applied Sciences inne.

Christian Rath, Demokratie: Der richtige Zeitpunkt fiir ein AfD-Verbot, Legal Tribune Online vom

11.03.2024, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/afd-verbot-zeitpunkt-parteiverbotsver-

fahren-rechtextremismus-politik/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

3 Maximilian Bornmann, Geheimplan gegen Deutschland, correctiv.org vom 10.01.2024,
https://correctiv.org/aktuelles/neue-rechte/2024/01/10/geheimplan-remigration-vertreibung-
afd-rechtsextreme-november-treffen/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

¢ Emporung Uber Vertreibungsplane von AfD und Rechtsextremisten, rbb vom 11.01.2024,
https://www.rbb24.de/politik/beitrag/2024/01/correctiv-rechtsextreme-afd-reaktionen-berlin-
brandenburg.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Sachsen und Thiiringen zu stirken®. Ahnlich argumentierte zuletzt Romani Rose,
der langjahrige Vorsitzende des Zentralrats Deutscher Sinti und Roma, anlasslich
des Internationalen Tags der Roma®. Mamad Mohamad, Vorsitzender des Lan-
desnetzwerks der Migrantenorganisationen mit Sitz in Halle, ist der Meinung,
dass ein Verbot zwar ein starkes Signal (lies: Symbol!) gegen Rassismus und An-
tisemitismus sein konne, dadurch aber die von der AfD propagierte Ideologie
nicht verschwinden werde’. Ebenso wenig fordert die Initiative Schwarze Men-
schen in Deutschland in ihren mahnendenden Worten zur Verrechtsung der ge-
sellschaftlichen Diskurse ein AfD-Verbot®.

Die von der Bundesregierung vorangetriebene symbolische Politik des Antirassis-
mus erreichte nach den Correctiv-Enthillungen mit dem Aufruf zu Demonstrati-
onen ihren Hohepunkt. Sie fiigt sich dabei nahtlos ein in eine Reihe weiterer sym-
bolischer Politiken des Antirassismus, etwa der Forderung, den Begriff ,Rasse”
aus dem Grundgesetz zu streichen. Auf die Gefahr, dass das Ersetzen des Ras-
sebegriffs ein Erodieren des Schutzniveaus nach sich ziehen konne, haben der
Verfasser und andere jahrelang hingewiesen. Erst mit der Intervention des Zent-
ralrats der Juden® hat die Ampelkoalition sich von dieser Forderung verabschie-
det!, um so dessen Bedenken Rechnung zu tragen. Der Zentralrat sieht im Ras-
sebegriff die erinnerungspolitische, verfassungsrechtliche Grundlage fiir den Vol-
kermord an den europdischen Jiidinnen und Juden, mit anderen Worten den ers-
ten (verfassungsrechtlichen) Stolperstein.

Hatte man in den vergangenen Jahren die gleichen Ressourcen nicht nur in Sym-
bolpolitik investiert, wiren sicherlich wesentliche Fortschritte gemacht und die
wirklichen Sorgen von rassialisierten Communities angemessener in den Blick ge-
nommen worden. Méglichkeiten hierfiir hitte es genug gegeben: Racial Profiling,
die Vereinfachung der Einbiirgerung, die nachhaltige Férderung antirassistischer
Initiativen und migrantischer Selbstorganisationen durch ein Demokratieforder-

®  Zacharias Zacharakis, Zentralrat der Juden zeigt sich besorgt liber AfD-Umfragewerte, Die Zeit

vom 01.10.2023, https://www.zeit.de/politik/deutschland/2023-10/zentralrat-juden-afd-josef-

schuster-alptraum (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

Jean-Philipp Baeck, Romani Rose liber Rechte von Sinti & Roma: ,Fiir Roma gibt es eine Apart-

heid“, taz vom 08.04.2024, https://taz.de/!16002898/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

7 Julia Heundorf, Migranten in Sachsen-Anhalt nach Correctiv-Recherche: ,Wir tiberlegen alle we-
gen Plan B“, mdr vom 02.03.2024, https://www.mdr.de/nachrichten/sachsen-anhalt/halle/
halle/correctiv-recherche-remigration-lamsa-interview-100.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

8 Initiative Schwarze Menschen in Deutschland, Nichts davon ist neu und das ist das Problem, I1SD-
Bund e.V. vom 20.01.2024, https://isdonline.de/nichts-davon-ist-neu-und-das-ist-das-problem/
(zuletzt abgerufen 25.04.2024).

®  Josef Schuster, ,Rasse” im Grundgesetz: Verfassung muss klar und schnérkellos sein, F.A.Z. vom
07.03.2023, https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/rasse-im-grundgesetz-verfassung-muss-
klar-und-schnoerkellos-sein-18728133.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

10 Wort "Rasse" bleibt doch im Grundgesetz, Tagesschau vom 09.02.2024, https://www.tages-
schau.de/inland/grundgesetz-rasse-begriff-100.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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gesetz, die Aufarbeitung der NSU-Morde und der rechtsextremen Morde in Hanau
im Sinne der Familien und Communities, rassistische Polizeichats und staatsge-
fahrdende Gruppen wie der NSU 2.0, die niedrigen Bildungschancen von Kindern
mit Migrationsgeschichte und -erfahrung, das kommunale Wahlrecht fiir Dritt-
staatsangehorige, Abschiebungen oder das Sonderrechtsregime des Asylbewer-
berleistungsgesetzes. Forderungen nach einem Parteiverbot wirken deshalb eher
wie ein Antirassismus, der vorgibt zu wissen, welche Bediirfnisse die Communi-
ties haben und sich schiitzend vor sie stellt. Das Problem eines solchen ,white
saviorism“!! ist, dass er bevormundend wirkt und strukturelle Probleme bzw. den
grassierenden Rassismus der Mitte nicht mehr ansprechen muss. In den unter-
schiedlichen rassialisierten Gruppen ist die Sorge um den Erfolg der AfD zwar
grof3!?, jedoch kdmpfen diese Communities schon seit Jahrzehnten gegen ihre
strukturelle Ausgrenzung und Diskriminierung, die von der Bundesregierung und
den Landesregierungen kaum ernst genommen werden.

Externalisierung von Rassismus

Wie glaubwiirdig kann die antirassistische Zielrichtung eines Verbotsverfahrens
sein, wenn gleichzeitig die Parteien der sogenannten Mitte (Rechts-)Populismus
schon langst salonfdhig gemacht haben? Sie haben sich den AfD-Forderungen
kaum unterscheidbar angendhert, AfD-talking points sind Forderungen ,biirgerli-
cher” Parteien geworden. Beispielhaft zu nennen ist das Thema Abschiebung,
wozu zuletzt Olaf Scholz im Spiegel deklarierte: ,Wir mussen endlich im grof3en
Stil abschieben“!®. Verschwiegen wird, dass schon immer im grof3en Stil abge-
schoben wurde'“. Ein anderes Beispiel: Christian Lindner, der am Brandenburger
Tor als Antwort auf die Bauernproteste ohne Zusammenhang eine restriktive
Migrationspolitik fordert!s. Oder Friedrich Merz, der Verteilungskdmpfe be-
schwor, indem er behauptete, Gefliichtete liefden ,sich die Zahne neu machen
und die Deutschen kriegen keine Termine“!¢. Das ist grotesk, wenn man beriick-
sichtigt, dass Gefliichtete lediglich einen Anspruch auf Notversorgung haben. Und

11 White savior, Wikipedia (2024), https://en.wikipedia.org/w/index.php?title=White savior&ol-

did=1213075956 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

Empérung lber Vertreibungsplane von AfD und Rechtsextremisten (Fn. 4).

1> Ein Spiegel-Gesprach von Christoph Hickmann und Dirk Kurbjuweit, Der Spiegel vom 20.10.2023,

https://www.spiegel.de/politik/deutschland/olaf-scholz-ueber-migration-es-kommen-zu-viele-a-

2d86d2ac-e55a-4b8f-9766-c7060c2dc38a (zuletzt abgerufen 09.07.2024).

Beispielsweise Ende 2023: PM zur gestrigen Sammelabschiebung von Berlin in die Republik Mol-

dau, Fliichtlingsrat Berlin vom 24.11.2023, https://fluechtlingsrat-berlin.de/presseerklaerung/24-

11-2023-pm-zur-gestrigen-sammelabschiebung-von-berlin-in-die-republik-moldau/ (zuletzt abge-

rufen 25.04.2024).

Grofddemonstration der Landwirtschaft in Berlin, Rede von Christian Lindner, finanzministeri-

umTYV, https://www.youtube.com/watch?v=TspVv1ImNXs (zuletzt abgerufen 09.07.2024).

16 WELT TALK vom 27.09.2023, https://www.youtube.com/watch?v=0SAZrbEqEvU (zuletzt abge-
rufen 09.07.2024).
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selbst die Griinen stimmen hier ein, wenn etwa Robert Habeck im Zuge des Gaza-
Kriegs Muslim*innen in Deutschland nur einen bedingten Anspruch auf Schutz
vor rassistischer Gewalt zuspricht, indem er fordert: ,Die hier lebenden Muslime
[...] miissen sich klipp und klar vom Antisemitismus distanzieren, um nicht ihren
eigenen Anspruch auf Toleranz zu unterlaufen.“!” Das ist eine moralisch einge-
farbte alte Forderung aus islamfeindlichen Kreisen, die Thomas Fischer zutref-
fend als ,stinknormale Variante des moralverbramten Rassismus“!® entlarvte.

So betrachtet findet eine diskursive Externalisierung von Rassismus statt. Wah-
rend die birgerlichen Parteien mit ihren gelegentlichen migrationsfeindlichen
und teils rassistischen Parolen hochstens ein wenig irritieren, wird die AfD als die
rassistische Partei markiert. Eine solche semantische Attribution ist in der Extre-
mismus- und in der Rassismusforschung wohlbekannt: Die sogenannte Mitte der
Gesellschaft (auch eine Selbstkonstruktion) betrachtet sich als moderat und auf-
geklart und kann so Rassismus als eine Randerscheinung deklarieren, die vor al-
lem in rechtsextremen Milieus vorzufinden ist. Dabei war es die ,biirgerliche
Mitte, die in der Vergangenheit autoritaren und menschenfeindlichen Positionen
zur Macht verholfen hat!°. Redlicherweise muss auch hinzugefiigt werden, dass
mehrere Forderungen und Positionierungen der AfD eher Neubesetzungen alter
Themen insbesondere der CDU/CSU und auch einzelner SPD-Politiker*innen
(Stichwort Thilo Sarrazin®) sind (dazu sogleich).

Im Hinblick auf ein mégliches Verbotsverfahren ist zudem zu fragen, wie rassis-
tisch die Inhalte des Parteiprogramms der AfD wirklich sind. Ein Burkaverbot in
der Offentlichkeit, wie dies im Grundsatzprogramm der AfD als Forderung ge-
stellt wird, hat der Européische Gerichtshofs fiir Menschenrechte (siehe S.A.S%.
und Belcacemi und Oussar??) bereits als konventionskonform eingestuft, nachdem
in Belgien und Frankreich 2011 Gesichtsverhiillungsverbote im 6ffentlichen Raum
in Kraft traten. Die Forderung nach ,Deutscher Leitkultur statt Multikulturalis-

7 Robert Habeck, Rede zu Israel und Antisemitismus vom 01.11.2023, https://www.bmwk.de/Re-
daktion/DE/Downloads/M-O/manuskripte-habeck-ueber-israel-und-antisemitismus-de.pdf? blob=
publicationFile&v=4 (zuletzt abgerufen 09.07.2024).

8 Thomas Fischer, Rede zum Nahostkrieg: Was miissen die Muslime Robert Habeck beweisen?,
Der Spiegel vom 06.11.2023, https://www.spiegel.de/kultur/krieg-in-nahost-was-muessen-die-
muslime-robert-habeck-beweisen-a-24ad17d6-e5a0-4342-986d-d37c0e52a5dd (zuletzt abgeru-
fen 25.04.2024).

19 Siehe Tim Wihl, Die verfassungsrechtliche Aufklarung des Extremismusmodells, K 56 (2023),
295, https://doi.org/10.5771/0023-4834-2023-3-291 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

2 Cengiz Barskanmaz, UN-Ausschuss (CERD): Sarrazins Aussagen Sind Rassistisch, Verfassungs-
blog vom 18.04.2013, https://verfassungsblog.de/un-ausschuss-cerd-sarrazins-aussagen-sind-
rassistisch/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

2 EGMR, Urteil vom 01.07.2014, Case of S.A.S. v. France (Application no. 43835/11S.A.S),
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145466 (zuletzt abgerufen 09.07.2024).

22 EGMR, Urteil vom 11.12.2017, Case of Belcacemi and Oussar v. Belgium (Application no.
37798/13), https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-175636 (zuletzt abgerufen 09.07.2024).
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mus“ schockiert kaum, zumal das Einfordern der deutschen Leitkultur schon im
Jahr 2000 vom damaligen CDU-Fraktionsvorsitzenden Friedrich Merz propagiert
wurde und heute unter seinem Parteivorsitz Teil des CDU-Grundsatzprogramms
ist?%. Auch die Forderung ,Keine Inklusion um ,jeden Preis’. Forder- und Sonder-
schulen erhalten“?* ist seit den 80er Jahren bildungspolitische Realitat in Deutsch-
land. Waren es in der Vergangenheit die Kinder der sogenannten Gastarbeiter*in-
nen, die segregiert wurden, sind es heute die gefliichteten Kinder. Die Begriin-
dung fiir die Segregation bleibt gleich: Zunachst miissten Sprachkompetenzen
getrennt erworben werden. Eine Praxis die nicht nur in Berlin unter anderem mit
sogenannten Lagerschulen normalisiert wird?. ,Riickfiihrung — Schluss mit Fehl-
anreizen und falscher Nachsicht” lautet eine weitere Forderung aus dem Grund-
satzprogramm der AfD. Ist das aber nicht die aktuelle Abschiebepraxis? So wer-
den sogar schwer traumatisierte Ezid*innen, an denen noch 2014 Volkermord
begangen wurde, immer hadufiger zuriickgefiihrt?. Um sogenannte Fehlanreize
fir Migration zu unterbinden, existiert seit 1993 das Sonderrechtsregime des
Asylbewerberleistungsgesetzes?’, das bestimmten Gefliichteten mit weniger als
Biirgergeld die Existenz sichern soll, was Karlsruhe bereits als Verstofd gegen das
Grundrecht auf Gewdbhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums
qualifiziert hat?®. Des Weiteren fordert die AfD etwa, ,die Einwandererkriminalitat
nicht zu verschleiern und zu verschweigen“. Auch diese AfD-Forderung hat die

2 Grundsatzprogramm der CDU Deutschlands, Antrag des Bundesvorstands der CDU Deutschlands
an den 36. Parteitag, CDU (2024), https://assets.ctfassets.net/nwwnl7ifahow/2EL5GCfZ-
krwlGaWfsW0zAB/64d5811f7ded113693095b1d7fb0ba67/240113 CDU GSP 2024 Beschl
ussfassung FINAL.pdf (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

2 Das Grundsatzprogramm der Alternative fiir Deutschland, AfD (2016), Ziff. 8.2.6,
https://www.afd.de/wp-content/uploads/2023/05/Programm_AfD Online .pdf (zuletzt abgeru-
fen 25.04.2024).

% |brahim Kanalan, Zuriick zu ,separate but equal“?, Verfassungsblog vom 06.04.2024, https://ver-

fassungsblog.de/zuruck-zu-separate-but-equal/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024); Fluchtlingsrat

warnt vor ,Lagerschulen® fiir Gefliichtete: ,fiihren zu Segregation”, News4teachers vom

17.03.2024, https://www.news4teachers.de/2024/03/berlin-fluechtlingsrat-warnt-vor-segrega-

tion-durch-lagerschulen-fuer-gefluechtete/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

Lutz Polanz; Lisa Seemann, Abschiebung von Jesiden in den Irak — Gebrochenes Versprechen?,

Tagesschau vom 14.12.2023, https://www.tagesschau.de/investigativ/monitor/abschiebungen-

irak-jesiden-100.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

¥ Frederik von Harbou, 30 Jahre Sonderrecht: Das Asylbewerberleistungsgesetz im Spiegel der
Menschenrechte, Verfassungsblog vom 01.11.2023, https://verfassungsblog.de/30-jahre-sonder-
recht/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024); kritisch ProAsyl (2023), APPELL: Es gibt nur eine Men-
schenwiirde — Asylbewerberleistungsgesetz abschaffen!, https://www.proasyl.de/asylbewerber-
leistungsgesetz/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

% BVerfG, Beschluss vom 19.10.2022, 1 BvL 3/21, https://www.bverfg.de/e/Is20221019 1bvl
000321.htm (zuletzt abgerufen 25.04.2024). Dazu Marje Miilder, Nicht tragfahig begriindbar:
Zur Verfassungswidrigkeit der Sonderbedarfsstufe fiir alleinstehende Erwachsene in Sammelun-
terkiinften, Verfassungsblog vom 26.11.2022, https://verfassungsblog.de/nicht-tragfahig-be-
grundbar/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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Ampel-Koalition mit dem sogenannten Riickfiihrungsverbesserungsgesetz?* in-
zwischen umgesetzt.

Ob es zwischen den vorgegebenen Zielen und den wirklichen Zielen der AfD, eine
Nuancierung, die das Bundesverfassungsgericht einfordert3°, einen signifikanten
Unterschied gibt, kann — neben der Problematik der Zurechnung von Aussagen
einzelner Funktiondre®! — aufgrund mangelnder Kenntnis tiber den Wissensstand
der Verfassungsschutzbehorden nicht mit Gewissheit geklart werden. Die AfD ist
eben nicht die NPD, auch wenn sie inzwischen eine nicht zu vernachlassigende
Anzahl an Ex-NPD-ler*innen beheimatet®?2. Gerne suchen einzelne AfD-Politi-
ker*innen mit schockierenden Aussagen die Offentlichkeit, um diese spater durch
die Parteiorgane relativieren zu lassen und so eine Ambivalenz aufrechtzuerhal-
ten. Jedenfalls ist — auch wenn das verfassungsrechtlich erforderliche Gefahren-
potenzial fiir ein Parteiverbot vorliegen sollte — nach jetzigem Kenntnisstand die
erforderliche Schwelle eines gegen die freiheitliche demokratische Grundord-
nung verstofRenden menschenwiirdeverletzenden Rassismus durch AfD-Funktio-
ndre noch nicht erreicht. Auch ein Vorgehen gegen einzelne Landesverbande der
AfD — wie es zum Teil gefordert wird3* — scheint in Anbetracht der geringen Er-
folgsaussichten und fatalen Wirkungen eines negativen Beschlusses nicht zielfiih-
rend. Verfassungsrechtlich fragwiirdig ist Uberdies, ob auch stark rassialisierende
und ethnisierende Aussagen, die noch von der Meinungsfreiheit gedeckt sind und
insbesondere den Tatbestand der Volksverhetzung nicht erfiillen (dazu sogleich
unten), dennoch als Grundlage fiir ein Verbot dienen kénnen3*.

AfD antisemitisch?

Die AfD setzt sich dezidiert und explizit — eindeutig mit antimuslimischen Ressen-
timents — fiir den Schutz jlidischen Lebens ein und verpflichtet sich der Staatsra-
son3 entsprechend bedingungslos dem Existenzrecht und der Sicherheit des

 BGBI. 2024 | Nr. 54 vom 26.02.2024, Gesetz zur Verbesserung der Riickfiihrung,
https://www.recht.bund.de/bgbl/1/2024/54/VO.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

30 Zuletzt BVerfG, Urteil vom 23.01.2024, 2 BvB 1/19 (Finanzierungsausschluss NPD/Die Heimat),
Rn. 263, https://www.bverfg.de/e/bs20240123 2bvb000119.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

3 Gunter Frankenberg; Wilhelm Heitmeyer, Dilemma Demokratieschutz, Verfassungsblog vom
03.04.2024, https://dx.doi.org/10.59704/8425250d5712ced7 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

32 NPD light“: Die AfD pflegt enge Kontakte zu Rechtsextremen und Neonazis, Tagesspiegel vom
21.07.2023, https://www.tagesspiegel.de/politik/npd-light-die-afd-pflegt-enge-kontakte-zu-rechts
extremen-und-neonazis-10189288.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

3 Mathias Hong, Grundrechtsverwirkung Und Parteiverbote Gegen Radikale AfD-Landesverbande
(Teil 1), Verfassungsblog vom 06.02.2024, https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwirkung-
und-parteiverbote-gegen-radikale-afd-landesverbande-i/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

3 Ebd. bejahend in Anlehnung an das NPD-Urteil.

3 Kritisch Ralf Michaels, #Staatsrason. Zum Gebrauch des Begriffs nach dem 7. Oktober, Ge-
schichte der Gegenwart (2023), https://geschichtedergegenwart.ch/staatsraeson-zum-gebrauch-
des-begriffs-nach-dem-7-oktober/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

228


https://www.recht.bund.de/bgbl/1/2024/54/VO.html
https://www.bverfg.de/e/bs20240123_2bvb000119.html
https://dx.doi.org/10.59704/8425250d5712ced7
https://www.tagesspiegel.de/politik/npd-light-die-afd-pflegt-enge-kontakte-zu-rechtsextremen-und-neonazis-10189288.html
https://www.tagesspiegel.de/politik/npd-light-die-afd-pflegt-enge-kontakte-zu-rechtsextremen-und-neonazis-10189288.html
https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwirkung-und-parteiverbote-gegen-radikale-afd-landesverbande-i/
https://verfassungsblog.de/grundrechtsverwirkung-und-parteiverbote-gegen-radikale-afd-landesverbande-i/
https://geschichtedergegenwart.ch/staatsraeson-zum-gebrauch-des-begriffs-nach-dem-7-oktober/
https://geschichtedergegenwart.ch/staatsraeson-zum-gebrauch-des-begriffs-nach-dem-7-oktober/

MIP 2024 | Heft 2 Sonderausgabe ,Das Parteiverbot in Deutschland und Europa“

Staates Israel. Beispielsweise erklarte Alexander Gauland 2018 im Bundestag,
dass dieses Bekenntnis auch eine Verpflichtung enthalte, ,im Ernstfall einer exis-
tenziellen Bedrohung Israels an dessen Seite zu kdmpfen und zu sterben“*. In
ihrem Grundsatzprogramm stellt die Partei klar, dass sie ,[e]iner islamischen
Glaubenspraxis, die sich gegen die freiheitlich-demokratischen [sic!] Grundord-
nung, unsere Gesetze und gegen die jldisch-christlichen und humanistischen
Grundlagen unserer Kultur richtet” klar entgegentritt®”. Mehr noch, die AfD ist
die eigentliche Urheberin des BDS-Beschlusses, der bis heute die Grundlage einer
verfassungswidrigen® Behdrdenpraxis bildet. Erst nachdem die AfD 2019 einen
Antrag zur Verurteilung der BDS-Bewegung im Bundestag eingebracht hatte,
stellten die Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP und Biindnis 90/Die Griinen in aller
Eile zwei Wochen spéter ihren eigenen Antrag erfolgreich zur Abstimmung.

Wenn gegeniiber der AfD der Antisemitismusvorwurf erhoben wird oder werden
sollte, muss genau geprift werden, welche Sachverhalte als ,antisemitisch” zu
wiirdigen sind. Dies bestimmt sich nach dem zugrunde gelegten Antisemitismus-
verstandnis. Sowohl die AfD als auch die aktuelle Ampelkoalition legen derzeit
die kritikwiirdige® und in Verruf geratene IHRA-Definition von Antisemitismus
zugrunde, die selbst zuldssige Kritik an der Politik Israels in unzuldssiger Weise
mit einbezieht*.

Die AfD hat sowohl judische Mitglieder als auch eine nicht zu verschweigende
judische Wihlerschaft*. Entgegen der fritheren gemeinsamen Erkldarung ,Keine
Alternative fiir Juden” in 2018 bezeichnet der Zentralrat der Juden die AfD in
letzter Zeit (und nach der Entlassung von Wolfgang Gedeon) zwar als ,rassistisch,
rechtsextrem und vélkisch®, aber nicht mehr explizit als antisemitisch, wenn-
gleich die Frage aufgeworfen wird, ob mit einer Regierungsbeteiligung der AfD
judisches Leben in Deutschland noch moglich sein kénne*2. All dies bedeutet
nicht, dass es einzelne AfD-Politikerinnen und -Politiker mit revisionistischen und
antisemitischen verschwérerischen Auerungen nicht gibt (exemplarisch seien
die Félle ,Vogelschiss“ von Alexander Gauland und die Ansichten von Wolfgang

3 Bundestag, Stenografischer Bericht 29. Sitzung, 26.04.2018, S. 2623, https://dserver.bundes-
tag.de/btp/19/19029.pdf (zuletzt abgerufen 25.04.2024)

¥ Das Grundsatzprogramm der Alternative fiir Deutschland (Fn. 24), Ziff. 7.6.

% BVerwG, Urteil vom 20.01.2022, BVerwG 8 C 35.20, https://www.bverwg.de/de/
200122U8C35.20.0 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

3 Kai Ambos et al., Die Implementation der IHRA-Arbeitsdefinition Antisemitismus ins Deutsche
Recht — Eine Rechtliche Beurteilung, Verfassungsblog vom 18.12.2023, https://dx.doi.org/
10.59704/e07cea2f878741c5 (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

0 Vgl. The Jerusalem Declaration on Antisemitism, |DA, https://jerusalemdeclaration.org/ (zuletzt
abgerufen 25.04.2024).

# Jens Rosbach, Jiidische Wahler: Sympathien gegeniiber der AfD — und Warnungen, Deutschland-
funk vom 21.09.2017, https://www.deutschlandfunk.de/juedische-waehler-sympathien-gegenu-
eber-der-afd-und-100.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

#  Zacharakis (Fn. 5).

229


https://dserver.bundestag.de/btp/19/19029.pdf
https://dserver.bundestag.de/btp/19/19029.pdf
https://www.bverwg.de/de/200122U8C35.20.0
https://www.bverwg.de/de/200122U8C35.20.0
https://dx.doi.org/10.59704/e07cea2f878741c5
https://dx.doi.org/10.59704/e07cea2f878741c5
https://jerusalemdeclaration.org/
https://www.deutschlandfunk.de/juedische-waehler-sympathien-gegenueber-der-afd-und-100.html
https://www.deutschlandfunk.de/juedische-waehler-sympathien-gegenueber-der-afd-und-100.html

Barskanmaz — Staatliche Schutzpflichten gegen Rassismus statt AfD-Verbot

Gedeon genannt). Aber in der Ganze und Pauschalitdt verbietet es sich, die AfD
leichtfertig als ,antisemitisch” in einem die Menschenwiirde verletzenden und ei-
nen Verstof} gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung begriindenden
Sinne zu bezeichnen. Vielmehr sieht sich die AfD berufen, den ,importierten An-
tisemitismus“ wirksam zu bekampfen*, und befindet sich damit in bester Gesell-
schaft mit der CDU, wenn es um die Instrumentalisierung des Antisemitismus-
vorwurfs gegeniiber migrantischen Communities geht*. Die AfD ist sogar gele-
gentlich Taktgeber bei der Bekampfung von Antisemitismus, etwa bei der Forde-
rung, eine bundesweite Meldepflicht fiir Antisemitismus an Schulen einzufiih-
ren*, die der Antisemitismusbeauftragte der Bundesregierung spéter libernom-
men hat*®. Im Ergebnis wird der Antisemitismusvorwurf in einem méglichen AfD-
Verbotsverfahren keine Munition liefern*’.

Schutzpflichten und wirksame Bekampfung von Diskriminierung statt re-
pressiver Antirassismus

Spatestens seit dem ,Ugah Ugah“-Kammerbeschluss des Bundesverfassungsge-
richts*® wird aus dem Benachteiligungsverbot aufgrund der Rasse auch eine
Schutzpflicht abgeleitet. Konkret bedeutet das, dass der Staat verpflichtet ist, vor
Diskriminierungen durch staatliche Handlungen sowie solchen, die von Privatper-
sonen ausgehen, Schutz zu bieten. Diese Schutzpflicht leitet die Kammer aus dem
menschenwiirdeverletzenden Charakter der Diskriminierung aufgrund der Rasse
ab. Somit hat das Benachteiligungsverbot aufgrund der Rasse Auswirkungen auf
die gesamte Rechtsordnung und entfaltet eine objektiv-rechtliche Wirkung.
Diese, auch durch die starke Bezugnahme auf die Menschenwiirde herbeige-
fiihrte Bedeutungsaufwertung des Diskriminierungsverbots diirfte bei kollidie-
renden Verfassungsgiitern kiinftig starker beriicksichtigt werden miissen. Seit
dem NPD-Urteil 2017 verfolgt das Bundesverfassungsgericht diese klare antiras-
sistische Line. Dort heifdt es: ,Antisemitische oder auf rassistische Diskriminie-

#  BT-Drs. 20/9151, https://dserver.bundestag.de/btd/20/091/2009151.pdf (zuletzt abgerufen
25.04.2024).
“  BT-Drs. 20/9311, https://dserver.bundestag.de/btd/20/093/2009311.pdf (zuletzt abgerufen

25.04.2024).

#  BT-Drs. 19/29786, https://dserver.bundestag.de/btd/19/297/1929786.pdf (zuletzt abgerufen
25.04.2024).

*  Antisemitismus-Beauftragter Klein will Meldepflicht fiir Schulen, Deutschlandfunk vom
29.05.2023, https://www.deutschlandfunk.de/antisemitismus-beauftragter-klein-will-melde-

pflicht-fuer-schulen-100.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

#7 Auch der Amadeu Antonio Stiftung gelingt es nicht — mit (eher diffusen) Vorwiirfen antisemiti-
scher Codes und Antiamerikanismus — die AfD als antisemitische Partei zu kennzeichnen, vgl.
https://www.amadeu-antonio-stiftung.de/antisemitismus-und-die-afd-99509/ (zuletzt abgerufen
25.04.2024).

% BVerfG, Beschluss vom 02.11.2020, 1 BvR 2727/19, https://www.bverfg.de/e/rk20201102 1bvr
272719.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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rung zielende Konzepte sind [mit der Garantie der Menschenwiirde] nicht verein-
bar und verstofien gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung“**. Den-
noch sei hier der ,Aktion-Auslanderriickfiihrung“-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts zu erwdhnen, mit dem Karlsruhe Aussagen mit ,auslanderfeindli-
cher Stof3richtung®, die keinen Straftatbestand (etwa der Volksverhetzung) erfiil-
len, nicht beanstandet hat*°. Aussagen von AfD-Funktiondren diirften also doch
mehr grundrechtlichen Schutz nach Art. 5 Abs. 1 GG geniefden, als man glauben
mochte.

In Anbetracht dessen sollte Rassismus nicht durch ein Parteiverbot symbolisch
bekdmpft werden, sondern durch die konsequente Umsetzung antidiskriminie-
rungsrechtlicher Vorgaben des Grundgesetzes, die in den letzten Jahren durch
Karlsruhe konturiert wurden. Statt lediglich der AfD Rassismus und Antisemitis-
mus vorzuwerfen, konnte die Ampelkoalition auch die fortdauernden konkreten
Forderungen des Biindnisses AGG Reform zur Reform und Starkung des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzess! ernst nehmen, um so Rassismus wirksam
zu bekdampfen.

Im Empféangerhorizont der rassialisierten vulnerablen Gruppen brennt das demo-
kratische Haus nicht®2. Die Bundesrepublik Deutschland war schon immer ein fl&-
chendeckender Brandherd, wo rassialisierte Menschen alltiglich Ubergriffe er-
fahren. Durch die letzten Jahrzehnte zieht sich eine ganze Serie von rassistischen
Angriffen und Mordiiberfillen: Solingen, Rostock Lichtenhangen, NSU, Oury Jalloh
und zahlreiche Vorfélle tédlicher Polizeigewalt. Hinzu kommen rechte Gruppen
im Sicherheitsapparat. Notig ist nicht eine repressive Politik in Form eines Partei-
verbots, sondern ein Antirassismus, der effektiv Schutz bietet, um der Schutz-
pflicht aus dem Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse nach Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG nachzukommen.

#  BVerfG, Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 541, https://www.bverfg.de/e/bs20170117 2
bvb000113.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024)

%0 BVerfG, Beschluss vom 04.02.2010, 1 BvR 369/04, https://www.bverfg.de/e/rk20100204 1bvr
036904.html (zuletzt abgerufen 25.04.2024); eingehend Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassis-
mus. Das menschenrechtliche Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse, 2019, S. 130 f.

1 Biindnis AGG Reform — Jetzt!, https://agg-reform.jetzt/ (zuletzt abgerufen 25.04.2024).

%2 Vgl. Mathias Hong, Grundrechtsverwirkung und Parteiverbote gegen radikale AfD-Landesver-
bande (Teil II), Verfassungsblog vom 07.02.2024, https://dx.doi.org/10.59704/0f18634fa
778877b (zuletzt abgerufen 25.04.2024).
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A Malfunctioning System

The Limited Use of the Italian Legal Framework for Party Bans

Giuseppe Donato!

The Italian Constitution is founded on a strong anti-fascist sentiment, which
united all the political forces represented in the Constituent Assembly. Nonethe-
less, party bans do not represent a serious threat to neo-fascist movements. De-
spite a constitutional provision and an ordinary law regulating the issue, their use
has so far been limited to associations of minor size and relevance.

The prohibition to reorganize, in any form, the dissolved fascist party

In the Constituent Assembly, during discussions on the regulation of political
parties, communist leader Palmiro Togliatti proposed a single limitation to the
right of citizens to associate in parties: the prohibition to reorganize, in any form,
the dissolved fascist party. His motion?, which would become the 12th transitory
and final provision of the Constitution®, was likely motivated by the fear that any
rule on the internal democracy of parties might affect his own party. At the same
time, the Constitutional Fathers agreed on the importance of clearly excluding
from democratic competition the ideology that had already proven “to be [its]
enemy”*,

Unlike the German Grundgesetz, the Italian Constitution does not require political
parties to adhere to fundamental principles, but only to conform to a concept of
procedural democracy (see Art. 49): the Constitutional Fathers, in fact, preferred
to rely on the consent of the citizens, who would naturally reject anti-system ide-
ologies within ordinary political clashes, rather than on the force of a general
prohibition. Thus, even a monarchic party could — and in fact did® — legitimately

! Giuseppe Donato is Assistant Professor in Constitutional and Public Law at the University of
Messina and Director of Voci Costituzionali.

2 Thatis a list of 18 articles that are formally posed outside the Constitution, but that should be
considered as constitutional provisions in all respects.

3 Senato della Repubblica, Constitution of the Italian Republic (1947), https://www.senato.it/doc-
umenti/repository/istituzione/costituzione inglese.pdf (last visited Jul 17, 2024).

¢ Togliatti in the C.A. on 19th November 1946.

> In this regard, the presence of some parliamentary groups inspired by monarchist ideology was
recorded in the early years of the republican system (all data are available on the websites of the
Chamber of Deputies and the Senate of Republic). First legislature (1948-1953): National Mon-
archist Party (16 deputies); second legislature (1953-1958): National Monarchist Party (22 dep-
uties e 15 senators); Popular Monarchist Party (17 deputies); third legislature (1958-1963):
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participate in elections if it adheres to democratic rules. Fascism remains the only
ideology with an irrebuttable presumption of being anti-democratic.°

The “Scelba law” and its problems

A few years after the adoption of the Constitution and in response to the emer-
gence of the openly neo-fascist party MSI (Italian Social Movement), Parliament
supplemented the constitutional provision — albeit inadequately — with Law no.
645/1952, better known as the “Scelba law”, named after the Minister of the
interior who proposed it.”

The law provides a definition of the “reorganization of the dissolved fascist
party”, which encompasses any association, movement, or group with at least five
members, that, alternatively, pursues the same anti-democratic aims as the fascist
party, glorifies its principles or leaders, or carries out external manifestations of
a fascist nature (art. 1).

Art. 3 regulates the dissolution of neofascist associations by outlining two alter-
native scenarios. Given that the Scelba law also addresses certain crimes related
to fascism, paragraph 1 states that, if by judgment of a (criminal) court it is es-
tablished that the fascist party has been reorganized, the Minister of the interior,
upon receiving the opinion of the Council of the Ministers, shall order the disso-
lution of the association.

Paragraph 2 states that in extraordinary cases of need and urgency, the Govern-
ment, after verifying the conditions described in art. 1, can dissolve the associa-
tion through a law decree, an act having force of law that should be converted by
the Parliament into an ordinary law within sixty days, after which it loses effec-
tiveness from the beginning (art. 77 Const.).

However, the system devised by the Scelba law appears inadequate in addressing
the problem it seeks to tackle, both in terms of approach and the involvement of
public institutions. Regulating both criminal (personal responsibility of leaders
and members) and constitutional (dissolution of an association) issues with the
same law reflects a flawed perspective on the problem. This approach fails to
recognize that the issue cannot be adequately addressed solely within the frame-
work of a criminal trial. A neo-fascist movement could be organized without its

National Monarchist Party (8 deputies); Popular Monarchist Party (12 deputies); fourth legisla-
ture (1963-1968): Italian Democratic Party of Monarchist Unity (8 deputies); fifth legislature
(1968-1972): Italian Democratic Party of Monarchist Unity (5 deputies).

¢ According to some renowned constitutional scholars, as Esposito and Crisafulli, the 12th dispo-
sition could have been utilized as a general clause against antisystem parties. However, this view
remained isolated.

7 The original text has been slightly modified in some points by law n. 152/1975.
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leaders being directly involved in criminal activities. As a consequence, the deter-
mination of the reorganization of the fascist party carried out by a criminal court
leaves no room for the political and constitutional consideration that should be
central to such a decision. On the other hand, the Government’s expedited proce-
dure, whether it is activated or not, is susceptible to exploitation in the political
debate and could potentially be abused to take out political opponents. This is
because the discretionary power granted to the Government by art. 3, par. 2, is
not accompanied by a specific procedure to be followed.

The years following the adoption of the Scelba law have demonstrated the inef-
fectiveness of the system. It was not activated in response to a major neofascist
party and has been used only twice against small groups. More recently, it has
not been used even against smaller groups.

An ad-hoc law to ban parties?

The passing of the Scelba law had no effect on the party which, without being
explicitly mentioned, the law’s supporters presumed to be the main target of the
dissolution measure: the MSI. Despite several criminal trials involving MSI lead-
ers, none resulted in a ban and the party remained stable at around 5% of the
votes. It even gained influence by lending its support to the majority.

In 1960, former President of the Council Ferruccio Parri proposed a special law
that, by directly applying the 12th provision and completely disregarding the
Scelba law, called for the dissolution of the MSI. Parri argued that the Scelba law
had proved to be completely ineffective and that it was therefore the responsibil-
ity of the Parliament to rectify what he considered to be an “indulgence” toward
the MSI which had “already become a fault”. The proposal was met with wide-
spread approval from scholars, jurists, and political activists.® However, repre-
sentatives were hesitant to assume the responsibility of dissolving a party having
a small, but significant, electorate.

So, while the parliamentary majority declined to vote on the proposal, they sim-
ultaneously approved an order of the day identifying the Constitutional Court as
the most appropriate body to rule on the ban of political parties. However, this
act did not lead to any further parliamentary action and thus remained a non-
binding parliamentary act.

8 In 1961 a conference in support of the approval of the proposal was organized in Florence. Its
reports were published in the same year in a book with a strongly evocative title: “Un adempi-
mento improrogabile” (A mandatory fulfilment).
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The Scelba law in jurisprudence

The reorganization of the fascist party was confirmed in four cases and the dis-
solution was ordered in two of those. The limited impact of the Scelba law, how-
ever, is evident in the way it has been used: It was successfully applied against
small neo-fascist groups, while the larger one (the Italian Social Movement) re-
mained unaffected.

The most notable decision occurred in 1973, involving the “Political Movement
New Order”, issued by the Criminal Tribunal of Rome.® Over forty leaders and
members were tried and subsequently sentenced for activities that “denigrated
democracy and its institutions”. The Minister of the interior adopted the dissolu-
tion decree!® of the organization solely based on the court’s decision, without
awaiting the reasons for the judgment. Some scholars criticized the Minister’s
haste, given that the judgment was not yet final.!* However, the Council of State,
to which the decree had been appealed, found no fault with the decree.?

In a couple of instances following the “New Order” case, criminal courts con-
firmed the reorganization, but the decision was not communicated to the Minis-
ter of the interior.'* There was only one other case in which the judge communi-
cated his findings, leading the Minister to adopt a dissolution decree.!*

Since then, the instruments provided by the Scelba law have not been used, de-
spite several relevant cases. For instance, in 2000, the “National Front”, a group
with a fascist ideology, was banned under the so-called “Mancino law” 15, which
regulates hate crimes, as it was considered a preferable and easier method. More
recently, in 2023, the leaders of “New Force” — a small party with clear fascist
inspiration — were convicted ! for acts committed during a violent demonstration
in Rome but the provisions of the Scelba law were never invoked during the trial.

Criminal Tribunal of Rome, 21 November 1973, regarding the “Political Movement New Order”.
1 Gazzetta ufficiale, 23.11.1973, https://vocicostituzionali.org/wp-content/uploads/2024/04/
1973-11-gazzuff-scioglimento-ord.nuovo .pdf (last visited Jul 17, 2024).

For example, P. Petta, I/ primo caso di applicazione della “legge Scelba”, in: Giur. cost., 1974, 486.
12 Council of State, 21% June 1974, https://vocicostituzionali.org/wp-content/uploads/2024/04/
1974-452-consiglio-di-stato-ordine-nuovo.pdf (last visited Jul 17, 2024).

Criminal Tribunal of Bologna, 17th December 1975, regarding the associations “Young Italy”,
“University Front of national action” and the Movement “Ugo Venturini”; and Criminal Tribunal
of Padova, 16th July 1976, regarding the “Youth Front”.

Criminal Tribunal of Rome, 5th June 1976, regarding the Movement “National avant-garde”.

> Gazzetta ufficiale, 09.11.2000, https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2000/11/20/00A14459/sg
(last visited Jul 17, 2024).

Giuseppe Scarpa, Assalto sede Cgil, condannati i leader di Forza Nuova Fiore e Castellino. In aula
saluti romani e cori dopo la sentenza: “Non molliamo mai.” (2023), la Repubblica, https://roma.re-
pubblica.it/cronaca/2023/12/20/news/assalto_sede cgil condannati forza nuova fiore castel-
lino video saluti romani cori in aula-421710893/ (last visited Jul 17, 2024).
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Donato — A Malfunctioning System

Making the protection of democracy work

The current party ban system in force in Italy has demonstrated its weakness in
two respects: firstly, in the face of the emergence of a major neofascist party like
the MSI, which was deemed too significant to be dissolved, and secondly, in deal-
ing with smaller neofascist parties such as “New Force” or “CasaPound”, which
are considered too minor a threat to warrant a ban.

It should be clear that a ban itself is insufficient to eradicate the political appeal
of a party, so that public institutions might be less inclined to pursue this alter-
native, which not only risks not solving the problem but even exacerbating it if
dissolved parties present themselves to voters as victims of the establishment.

At the same time, the refusal of the Constitutional Fathers to establish a system
of “protected democracy” cannot justify the current scenario in which there are
substantially no limits on the ideologies of political parties. If anything, the only
exception to the concept of “procedural democracy” should be upheld even more
rigorously.

In Italy, furthermore, the lack of a public financing system for political parties
prevents the use of a tool like the limitation of economic resources which, without
incurring the risks of radicalization caused by a party ban, can be no less effective
in limiting the ordinary activity of neo-fascist parties.

Consequently, public institutions should contemplate the significant underutili-
zation of the 12th final disposition and devise an appropriate remedy, such as a
significant revision of the Scelba Law that could give a proper and complete im-
plementation to the Constitutional disposition.

The most appropriate solution would be to entrust the Constitutional Court with
the decision to ban a party, as is the case in countries with similar provisions,
such as Germany or Portugal. Even in Spain, where jurisdiction belongs to the
Sala Especial of the Supreme Tribunal, the Tribunal Constitucional can be in-
volved through a recurso de amparo against the judgment. A Constitutional Court
possesses the broad perspective required to address such a question, a perspec-
tive that a criminal court — which might only examine the members of a local
section of a party and not the entire party on a national level — might lack.

In the face of the threat posed by neofascist groups, the very existence of the
constitutional order could be at stake. Therefore, while the dissolution of a party
should remain a remedy of last resort, it should be effectively available to defend
democracy.
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