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EDITORIAL

= Volker Best/Simon Braun/Katharina Rahlf

2024 wird die bundesrepublikanische Demokratie 75 Jahre alt, doch steht
es um die Jubilarin nicht zum Besten. Umfragen zufolge ist die Mehrheit
mit dem Représentativmodell unzufrieden und wiirde eine direkte Demo-
kratie oder eine Expertokratie vorziehen. Die Ampelregierung, Ende 2021
mit betrdchtlichen Erwartungen gestartet, vermag nur noch jede:n Sechs-
te:n zufriedenzustellen. Derweil nistet sich die AfD in den Umfragen als
zweitstarkste Partei bei rund zwanzig Prozent ein; im Osten droht sie mit
um die dreifSig Prozent zur starksten Kraft zu avancieren. Mit dem Biind-
nis Sahra Wagenknecht und den Freien Wahlern laufen sich zudem wei-
tere politische Hasardeur:innen warm, das Protestpotenzial abzuschopfen.

Weitaus besser als um die deutsche Demokratie steht es um einen an-
deren Jubilar: Unser Herausgeber Frank Decker feiert in diesem Jahr sei-
nen 60. Geburtstag. Der Zustand der demokratischen Institutionen in der
Bundesrepublik und anderen westlichen Demokratien, die Sirenengesdnge
der direkten Demokratie, die deutsche Parteienlandschaft und der sich
nun auch hierzulande - vielerorts schon deutlich friiher — vollziehende
Siegeszug des Rechtspopulismus haben sein akademisches Werk mafs-
geblich geprégt. Da er keine Festschrift zu seinem Ehrentag wiinschte,
widmen wir ihm stattdessen ein Doppelheft von INDES unter dem Titel
»Demokratie unter Druck«, das dieser vierteiligen Struktur folgt, und
haben hierfiir zahlreiche geschitzte Weggefihrt:innen und verdiente
Schiiler:innen von Frank Decker versammeln kdnnen.

Zahlreiche weitere gute Jahrzehnte wiinschen wir Frank Decker ebenso
wie der Bundesrepublik - sie leben hoch! —, und allen Leser:innen eine
anregende Lektiire.
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ANALYSE

DAS GRUNDGESETZ

EINE VERFASSUNG DER FREIHEIT?

= Peter Graf Kielmansegg

Wie denn nicht?, mag fragen, wer die Uberschrift liest. Verfassungen sind
in der europdischen Tradition per definitionem Kodifikationen der Frei-
heit — der Ruf nach einer Verfassung war im 19. Jahrhundert, dem Jahr-
hundert, in dem sich der Verfassungsgedanke, mit der Amerikanischen
und der Franzosischen Revolution geschichtsméchtig geworden, durch-
setzte, immer ein Ruf nach Freiheit — Freiheit stets in zweifacher Gestalt,
als Schutz vor willkiirlicher Ausiibung der Staatsmacht und als Mitwirkung
an den gemeinsamen Angelegenheiten, vor allem an der Gesetzgebung.
Das Grundgesetz steht in dieser Tradition. Dass es, gemessen an den ge-
nannten Kriterien, eine Verfassung der Freiheit ist, steht aufSer Zweifel.
Es gewidhrt die Schutz- und Beteiligungsrechte, die fiir jeden demokra-
tischen Verfassungsstaat konstitutiv sind. Und es sichert sie besonders
sorgfiltig ab, etwa durch das Institut der Verfassungsbeschwerde. Worauf
also zielt die Frage, die iiber diesem Text steht?

Als Ausgangspunkt des Nachdenkens kann die Erinnerung daran die-
nen, dass Verfassungen sich als Selbstbindung des Trédgers der politischen
Gewalt verstehen lassen. Hinter dem Stichwort Selbstbindung aber taucht
die Frage auf: Kann es ein Zuviel an Selbstbindung geben? Eine Art der
Selbstbindung, die nicht freiheitssichernd, sondern freiheitsbeengend
wirkt? Um diese Frage wird es im Folgenden gehen.

Fiir einen ersten Versuch der Beantwortung bietet sich die Unterschei-
dung zweier Typen von Verfassungen an: Verfassungen konnen Freiheit
auch dadurch verbiirgen, dass sie asketisch sind, will sagen, nur die Re-
geln festlegen, nach denen entschieden wird, es im Ubrigen aber den Biir-
gern oder ihren Reprédsentanten {iberlassen, sich immer wieder neu iiber
Inhalte zu verstdndigen — und dies auch immer nur auf Zeit. Mit ande-
ren Worten: Eine Verfassung der Freiheit in diesem Verstdndnis gewahrt
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nicht nur Schutz vor dem und Teilhabe am Staat, sie gewadhrt auch Frei-
rdume fiir die Selbstregierung des Gemeinwesens, also Zukunftsoffenheit
fiir die Biirgergemeinschaft.

Charakteristisch fiir den Gegentypus, der dem Gemeinwesen, das er ver-
fasst, auch gleich eine politische Programmatik mitgibt, ist im Besonderen,
dass er iiber das Selbstverstdndliche hinaus Staatsziele festschreibt. Dass
solche Festschreibungen problematische Freiheitsbeschrankungen sein
konnen, wird deutlich, wenn wir uns klarmachen, dass der Begriff Selbst-
bindung in einem gewissen Sinn irrefiihrend ist. Man mag metaphorisch
von einer Selbstbindung des Souverdns sprechen. Tatsdchlich aber bin-
det — wir sprechen von der Demokratie — die Mehrheit eines bestimmten
historischen Augenblicks zukiinftige Mehrheiten. Genauer: Eine verfas-
sunggebende Mehrheit bindet zukiinftige Mehrheiten, die sich im poli-
tischen Prozess bilden konnten. Dieses Spannungsverhéltnis zwischen
zwei Mehrheiten ist in der Idee der Verfassung notwendig angelegt. Aber
es verscharft sich in dem MafSe, in dem die verfassunggebende Mehrheit
dem Gemeinwesen, das sie begriindet, Staatsziele mit auf den Weg gibt.

Das Grundgesetz ist nicht als Programmverfassung konzipiert. Es war in
Sachen Staatsziele urspriinglich sehr zuriickhaltend, in diesem Sinne also
eine offene Verfassung. Neben dem Wiedervereinigungsauftrag der Praam-
bel gab es Verfassungsauftrage in Verbindung mit einigen Grundrechten,;
aufSerdem das Sozialstaatsgebot. Spater hinzugefiigt wurden der Artikel
20a, die Verpflichtung, die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen,
und der Artikel 23, die Verpflichtung zur Mitwirkung an der Entwicklung
der Europdischen Union. Trotz dieser Ergdnzungen wird man auch nach
siebzig Jahren der Geltung und mehr als sechzig Verfassungsdanderungen
nicht sagen konnen, das Grundgesetz sei eine staatszieliiberladene Verfas-
sung. An Begehrlichkeiten einschldgiger Interessen — vom Sport bis zum
Tierschutz — hat es nicht gefehlt. Aber verfassungsiandernde Mehrheiten
sind eben doch nicht so leicht zusammenzubekommen. Offenbar sind
es andere Dynamiken, die wir bei der Suche nach einer Antwort auf die
Frage, ob vom Grundgesetz nicht nur freiheitsverbiirgende, sondern auch
freiheitseinengende Wirkungen ausgehen, in den Blick nehmen miissen.

Die zweite deutsche Demokratie hat eine sehr besondere Verfassungs-
kultur, die Verfassungskultus zu nennen nicht iibertrieben ist, hervorge-
bracht. Thren Grund hat diese Besonderheit natiirlich in der deutschen
Geschichte. Der Verfassungskultus bildet das Fundament unserer politi-
schen Kultur iiberhaupt. Das Bekenntnis zum Grundgesetz ist das politi-
sche Glaubensbekenntnis der Deutschen schlechthin.

| INSTITUTIONEN DER DEMOKRATIE —  ANALYSE
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Der sichtbarste Ausdruck des deutschen Verfassungskultus ist die
tiberragende Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit in unserer politischen
Ordnung. Zwar ist es eine Grundtendenz der Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichts zu betonen, dass die Verfassung dem Gesetzgeber weite
Handlungsspielrdaume lasse. Aber das dndert nichts daran, dass die Aber-
tausende von Leitsdtzen, in denen das Gericht seit 1951 das Grundgesetz
ausgelegt hat, eine enorme Verdichtung des expliziten Verfassungstextes
darstellen. Unsere Verfassung besteht faktisch eben nicht nur aus den
146 Artikeln des Grundgesetzes, sondern auch aus diesen den Verfassungs-
text konkretisierenden Leitsdtzen. Der Gesetzgeber ist an sie gebunden,
nur der Verfassungsgesetzgeber kann sich {iber sie hinwegsetzen. Der Ge-
danke, dass der stindig fortschreitende Prozess der Verdichtung des Ver-
fassungsrechts durch verbindliche Auslegung irgendwann zu einem Zuviel
an Selbstbindung fiihren konnte, ist jedenfalls nicht abwegig.

Wie immer man die Verdichtung der Verfassung beurteilt — die Frage,
ob wir in Deutschland auf ein Zuviel an Selbstbindung durch die Verfas-
sung hinsteuern, hat noch eine zweite, vielleicht bedeutsamere Stof3-
richtung. Sie zielt auf die immer deutlicher hervortretende Tendenz, die
Verfassung normativ aufzuladen; die Tendenz, um es pointierter zu for-
mulieren, die Verfassung in einen Kodex von Werten umzudeuten. Diese
Umdeutung steigert die Intensitét der Verfassungsbindung und schwicht
zugleich ihre Genauigkeit. Das ist eine heikle Mischung. Auch in ihr ist
der besondere deutsche Verfassungskultus wirksam.

Natiirlich ist ganz unbestreitbar, dass im demokratischen Verfassungs-
staat und mithin in seiner Verfassung elementare Wertiiberzeugungen
ihren politischen Ausdruck finden. Aber dennoch gilt: Eine Verfassung ist
ein Gesetz. Ein Gesetz besteht aus Rechtssdtzen. Rechtssidtze mogen auf
Werte zuriickzufiihren sein und sind es haufig, aber sie sind Sollenssétze
in einem ganz anderen Aggregatzustand als Werte. Werte sind, bildlich ge-
sprochen, Fixsterne am néchtlichen Himmel, an denen wir — ich bleibe im
Bilde — unsere Lebensnavigation ausrichten. Immer haben wir dabei Ent-
scheidungen, personliche Entscheidungen zu treffen, weil Werte fast nie
eindeutige Handlungsanweisungen geben. Rechtsnormen hingegen sind
Regeln, die moglichst klare Handlungsanweisungen oder Handlungsver-
bote verkiinden. Wir beachten sie oder sollen sie beachten, weil sie gelten
und das heifSt, die ganze Rechtsgemeinschaft binden. An Werten orien-
tieren wir uns, weil wir von ihnen iiberzeugt sind — das ist etwas anderes.

Rechtsgemeinschaften, so kann man es auch formulieren, sind keine
Gesinnungsgemeinschaften. Gesinnungsgemeinschaften sind exklusiv.

Peter Graf Kielmansegg — Das Grundgesetz |
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Sie betonen eher das Trennende als das Verbindende. Sie fordern mehr
Konsens ein und lassen weniger Raum fiir Konflikt, als einer freiheitlichen
Gesellschaft guttut. Andersherum: Toleranz féllt einer Rechtsgemein-
schaft leichter als einer Gesinnungsgemeinschaft. In der Summe bedeutet
das: Je stdrker eine Verfassung als Bekenntnistext einer Gesinnungsge-
meinschaft verstanden wird, desto enger werden die Raume der Freiheit.

Exemplarisch stofsen Werteproklamation und Rechtssatz in Artikel 1
des Grundgesetzes aufeinander. Satz 1 verkiindet einen Wert: »Die Wiirde
des Menschen ist unantastbar.« Satz 2 macht daraus einen Rechtssatz: »Sie
zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.« Die
Auslegungspotenziale, die dieses Zusammentreffen birgt, werden sichtbar,
wenn Gerichte mit Artikel 1 operieren. Aus dem als unvermittelt anwend-
barem Rechtssatz verstandenen Artikel 1 kann das Bundesverfassungs-
gericht nahezu beliebige Leistungspflichten des Staates ableiten — anders
als der Gesetzgeber, der zumindest eine Budgetverantwortlichkeit fiir die
Gesamtheit der Staatsaufgaben hat. Das Gericht ist da denn auch bereits
bei kleiner Miinze angelangt, etwa wenn es aus Artikel 1 mit ziemlicher
Genauigkeit folgert, welche sozialstaatlichen Leistungen einem Asylbe-
werber zustehen. Hier wird deutlich: Verfassungsgerichte, die unmittel-
bar auf Werte zuriickgreifen, zumal auf den Wert aller Werte, sind dem
Gesetzgeber gegeniiber allmachtig.

Inzwischen ist es auch in der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte
zur AfD {iblich geworden, unmittelbar auf die Menschenwiirde des Arti-
kels 1 des Grundgesetzes Bezug zu nehmen. Ein ethnischer Begriff des
Volkes, wie er sich bei der AfD finde, sei mit dem Verfassungsgebot, die
Menschenwiirde zu achten, nicht vereinbar, heifst es in den einschlédgigen
Urteilen. Auch hier stellt sich die Frage, was die Befugnis von Gerichten,
den Wert »Menschenwiirde« verbindlich auszubuchstabieren, aus dem
gewaltenteilenden demokratischen Verfassungsgefiige macht.

Ein weiteres Einfallstor der Tendenz, das Grundgesetz normativ aufzu-
laden, konnte der Artikel 3 werden. Dem Satz »Alle Menschen sind vor dem
Gesetz gleich« folgt die konkretisierende Bekriftigung »Ménner und Frauen
sind gleichberechtigt«. Was immer dieser Satz gebietet und verbietet — er
gewinnt eine andere Qualitét, wenn er als Verkiindigung eines Wertes ver-
standen wird. Das Gleichberechtigungsgebot der Verfassung, als Proklama-
tion eines Wertes gelesen, wird zum Programm, alle Unterschiede zwischen
den Geschlechtern einzuebnen, bis hin zu dem Versuch, eine neue, »ge-
rechte« Sprache zu schaffen. Dass dabei weder auf die Struktur der Sprache
noch auf ihre Geschichte Riicksicht genommen werden kann, versteht sich.

| INSTITUTIONEN DER DEMOKRATIE —  ANALYSE
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Ahnlich verhilt es sich mit dem in Artikel 3 ausgesprochenen Verbot,
jemanden seiner Rasse wegen zu bevorzugen oder zu benachteiligen. Dass
im Grundgesetz von Rasse die Rede ist, hat AnstofS erregt, weil der Par-
lamentarische Rat, wie wir inzwischen belehrt werden, mit diesem Wort
etwas benannt habe, was es gar nicht gebe. Was es hingegen gibt, {iberall
aufzuspiiren und zu bekampfen, ist Rassismus als Haltung. Liegt es da
nicht nahe, das Diskriminierungsverbot der Verfassung als umfassenden
Auftrag zum »antirassistischen Kampf« zu lesen?

Diese Lesart hat freilich hochst problematische Folgen. Denn Rassismus
ist wie der Parallelbegriff Faschismus zu einer nahezu konturlosen und
das heifSt nahezu beliebig verwendbaren Vokabel des politischen Kamp-
fes geworden; denen, die den »antirassistischen Kampf« fiihren, ein Syn-
onym fiir das Bose schlechthin. Ein Blick auf unsere Landesverfassungen
zeigt, dass wir auf dem Weg, diesem vollig entgrenzten Rassismus-Begriff
Verfassungsrang zu verleihen, schon ein gutes Stiick weit fortgeschritten
sind. Vier von ihnen haben in den letzten Jahren das verfassungsrechtli-
che Gleichbehandlungsgebot durch Artikel ergénzt, in denen sie ihr Land
zum Kampf gegen »rassistisches Gedankengut« verpflichten. Wer eine
Vorstellung davon hat, was inzwischen als »rassistisches Gedankengut«
inkriminiert wird, liest das mit Sorge.

Der aufmerksame Beobachter stofdt, um ein letztes Beispiel zu nen-
nen, auf das, was ich als normative Aufladung der Verfassung zu beschrei-
ben versuche, auch in einem etwas entlegenen aber besonders sensiblen
Geldnde: in der Arbeit des Verfassungsschutzes. Wehrhaft im Sinn des
Grundgesetzes ist eine Demokratie, die sich gegen ernsthafte Angriffe
auf ihre Grundprinzipien mit den Waffen verteidigt, die ihr die Verfas-
sung zur Verfiigung stellt. So sagen es die beiden mafSgeblichen Arti-
kel 18 und 21. Ernsthaft angegriffen wird die freiheitliche demokratische
Grundordnung durch ein auf ihre Zerstorung gerichtetes Handeln, auch
durch die unmissverstidndliche Ankiindigung von Handlungsabsichten,
aber nicht schon durch MeinungsdufSerungen, die als nicht verfassungs-
konform bewertet werden. Auch wenn das nicht immer einfach ist: Das
Denken und Reden muss vom Handeln unterschieden werden, wenn die
wehrhafte Demokratie Demokratie bleiben soll. Es fillt auf, dass in den
Verlautbarungen des Verfassungsschutzes zur Einschidtzung der AfD we-
nig vom Handeln und viel von den politischen Gesinnungen, vom politi-
schen Weltbild der Mitglieder die Rede ist. Die Verfassungsfeindlichkeit
dieses Weltbildes wird dabei vor allem an Inhalt und Stil des Neins der
AfD zur Zuwanderung festgemacht. Dieses Nein verrate ein volkisches
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Verstidndnis des Volksbegriffes, sei fremdenfeindlich und verstofse da-
mit gegen das Gebot, die Menschenwiirde zu respektieren. Damit mag
der Verfassungsschutz im Ganzen oder, was wahrscheinlicher ist, in Tei-
len richtig liegen — dass Zwangsaussiedlungen grofsen Stils, gleichgiiltig
wie man sie nennt, mit der Verfassung nicht vereinbar sind, steht aufler
Zweifel. Aber das dndert nichts an der Problematik einer Praxis, die die
Demokratie vor allem durch Gesinnungspriifung verteidigt. Einer solchen
Praxis wird man die Frage stellen diirfen: Nimmt sie die konstitutive Be-
deutung der Meinungsfreiheit fiir die Demokratie ernst? Und ist sie sich
bewusst, dass sie mit einem Begriffsapparat arbeitet, den der politische
Sprachgebrauch griindlich hat verludern lassen? Die Frage, welche Be-
grenzungen des dem politischen Meinungskampf offenstehenden Spiel-
raumes sich unter diesen Bedingungen mit der Notwendigkeit, die Ver-
fassung zu schiitzen, rechtfertigen lassen, hat ihre guten Griinde.

Wie schnell selbst Kernzonen der Freiheit der Meinungsdufierung be-
droht sein konnen, ist der erste Schritt einmal getan, zeigt eine AufSerung
des Prisidenten des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz aus dem Jahr 2019:

»Gerade im rechten Bereich gibt es eine Vielzahl an sogenannten >Grenz-
gingerng, die auf die >klassische braune Propaganda« verzichten, also zum
Beispiel auf Antisemitismus oder den Begriff >Rasse«. Stattdessen reden
sie von »Kulturs, >Ethnien< und >Identitdt« und verstecken ihr wahres Ge-
sicht hinter einem vermeintlich intellektuellen Diskurs.«!

Ist also, wer davon spricht, es gebe so etwas wie eine schiitzenswerte
kulturelle Identitat Deutschlands, bereits ein Verdachtsfall? Decouvriert
sich, wer die starke islamische Einwanderung nach Europa als eine Ge-
fahrdung dessen wahrnimmt, was Europa zu Europa gemacht hat, als
Verfassungsfeind? Das Verbot, die Verfassung in ihren Grundsitzen aktiv
zu bekdmpfen, wird langsam umgedeutet in ein Gebot, sich zu einer Ge-
sinnungsgemeinschaft von Verfassungsfreunden zu bekennen. Die Ver-
waltungsgerichte scheinen dem Verfassungsschutz in diesem Verstiand-
nis seiner Aufgabe zu folgen. Das macht die Entwicklung nicht weniger
beunruhigend. Es ist hochste Zeit, die Frage, was das fiir den politischen
Diskurs einer freien Gesellschaft bedeutet, zu stellen.

Ist die Frage, von der ich ausgegangen bin, beantwortet? Das Grund-
gesetz ist eine Verfassung der Freiheit. Aber die Tendenz, es als eine Art
politischen Bekenntnistext zu verstehen und als solchen den Biirgern an-
zusinnen, gefihrdet seine Offenheit. Zu viel Verehrung tut einer Verfas-
sung nicht unbedingt gut. In einer Zeit zunehmender Illiberalitdt haben
wir allen Anlass, dieses Paradox ernst zu nehmen.
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DIE GEISTER, DIE ES RIEF

DIE ROLLE DES BUNDESVERFASSUNGS-
GERICHTS IN ZEITEN HERAUSGEFORDERTER
PARLAMENTARISCHER DEMOKRATIE

= Astrid Kuhn

Es war abzusehen: Seitdem die Partei Alternative fiir Deutschland (AfD)

in einige Landesparlamente und in den Bundestag gewidhlt wurde, ist sie

Dauergast in Karlsruhe. Keine andere Oppositionspartei fiihrt so viele

Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) wie die AfD. Diese

drehen sich vor allem um die innere Ordnung der Parlamentsarbeit, wie

die Art der Beantwortung kleiner Anfragen, die Beteiligung an Amtern

im Bundestag, zum Beispiel dem Prasidium, oder um Ordnungsrufe. Da-
mit betreffen diese Organklagen, die Streit zwischen den obersten Ver-
fassungsorganen schlichten sollen, die Herzkammer der Demokratie. Die

AfD kiindigt den Konsens {iber Parlamentsarbeit und Parlamentstradition

auf. Das Bundesverfassungsgericht ist gefragt, hier Orientierung zu ge-
ben und seine ambivalente Haltung gegentiber in der Praxis gefestigten

Strukturmerkmalen der parlamentarischen Demokratie aufzuarbeiten.

DER GEFAHRLICHE OPPORTUNISMUS DER AFD-KLAGEN
VOR DEM BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

Die AfD verfolgt die Strategie, auf dem Trittbrett des grofRen Vertrauens
der Bevolkerung in die Institution des Bundesverfassungsgerichts mitzu-
fahren und sich als unterdriickte Oppositionspartei zu inszenieren. »Siegt«
die Partei in einem Verfahren, kann sie sich selbst als rechtsstaatlich und
in gewisser Weise als vom obersten Gericht legitimiert darstellen. Dies war
zum Beispiel der Fall, als Horst Seehofer in seiner Rolle als Mitglied der
Bundesregierung 2018 die AfD in einem Interview als »staatszersetzend«!
bezeichnet hatte und das Gericht darin zwei Jahre spiter das Recht der
Kldgerin, eben der AfD, auf Chancengleichheit verletzt sah.? Das wichtige
Detail, dass nicht die Aussage an sich, sondern die Verdffentlichung auf
der Website des Ministeriums geriigt wurde, spielte in der 6ffentlichen
Wahrnehmung dann allerdings keine Rolle mehr. Kommt das BVerfG hin-
gegen zu anderen Schliissen als die Antragstellerin, diffamiert die AfD das
Gericht als systemtreu oder regierungshorig und delegitimiert es so in
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gefdhrlicher Weise. Die Erfahrungen mit rechtspopulistischen und rechts-
extremen Parteien in den europdischen Nachbarldandern zeigen langst,
dass dieses Gebaren wiederum Teil einer Strategie zur Schwichung der
Institution des Verfassungsgerichts und in der Folge von rechtsstaatlichen
Elementen wie Grundrechten, Gewaltenteilung und Gewaltenkontrolle ist.

DAS BUNDESVERFASSUNGSGERICHT UND DIE SPANNUNGS-
FELDER DES PARLAMENTARISMUS

Bei der Entwicklung des deutschen Parlamentarismus hat das BVerfG eine
entscheidende Rolle gespielt. In den ersten Jahrzehnten der Bundesrepu-
blik und auch nach der Wiedervereinigung galt es, die Spannungsfelder,
die die parlamentarische Demokratie mit sich bringt, auszubalancieren.
Dazu gehort die Rolle des einzelnen Abgeordneten, der dennoch in seine
Gruppe (zum Beispiel Partei oder Fraktion) eingebunden ist. Zentral ist
auch die Funktionsfahigkeit des Parlaments unter der Bedingung, mog-
lichst umfassend politische Kréfte zu reprdsentieren. SchliefSlich muss
die offentliche Beschlussfassung unter der Voraussetzung komplexer in-
formeller Entscheidungsprozesse auch aufSerhalb der Staatsorgane einge-
ordnet und gegebenenfalls eingehegt werden. Die sich daraus ergebenen
konfligierenden Muster spiegelten sich auch in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und der Schaffung zentraler Topoi der par-
lamentarischen Demokratie wider.* Hier sollen nur zwei von ihnen auf-
gegriffen werden: der Grundsatz der gleichen Mitwirkungsbefugnis jedes
Abgeordneten und der Grundsatz effektiver Opposition.

Sie finden sich in der AfD-Organklage gegen die Abwahl des Vorsit-
zenden des Rechtsausschusses Stephan Brandner wahrend der 19. Legis-
laturperiode wieder. Die Fraktionen hatten den Vorsitz nicht, wie sonst
iblich, durch Akklamation »bestimmt«*, sondern durch eine offene Mehr-
heitswahl. Der Vorsitzende verlor aufgrund von umstrittenen und unsach-
lichen 6ffentlichen AufSerungen das Vertrauen des Ausschusses. Durch
die Abwahl sieht die AfD ihr Recht auf »Gleichbehandlung als Fraktiong,
effektive Opposition und »faire Anwendung« der Geschéftsordnung® ver-
letzt. In der miindlichen Verhandlung® wurde deutlich, dass es im Kern
um die Frage geht, wie weitgehend der Spiegelbildlichkeitsgrundsatz, der
die Einlosung des Reprasentationsprinzips gewahrleistet und die Orga-
nisation der Parlamentsarbeit prigt, gelten soll. Mit dieser Frage hat sich
das Gericht seit seiner Griindung immer wieder befasst: etwa als es um
das Verhiltnis von Plenums- und Ausschussarbeit ging,” um die Rechte
fraktionsloser Abgeordneter® und parlamentarischer Gruppen’ oder um
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die Besetzung der Bundestagsbank des Vermittlungsausschusses'’ und
seiner Arbeitsgruppen''.

MEHRHEIT ODER PROPORTIONALITAT?
EINE GRUNDFRAGE DER DEMOKRATIE

Und nun geht es also darum, ob auch bei der Besetzung der Ausschuss-
vorsitze Spiegelbildlichkeit zur Mandatsaufteilung im Plenum herrschen

muss oder aber nicht. Als herausfordernd bei der Entscheidungsfindung
wird sich vermutlich erweisen, dass das Gericht im Zuge seiner Rechtspre-
chungslinien die Maf3stdbe immer feiner ausdifferenziert und sich von der
Praxisrelevanz im Parlament immer weiter entfernt hat. 1977 stand fiir
das Gericht noch in erfrischender Klarheit fest, dass Reprdsentation im

Parlament sich vornehmlich dort vollziehe, »wo die Entscheidung fallt«!2.
Einige Jahre spéter, 1989, bezog sich das Gericht zusatzlich auf »Entschei-
dungen in der Sache«'* und 2015 kam die »herausgehobene Stellung eines

Gremiums im Gesetzgebungsverfahren«!* als Kriterium hinzu. Noch deut-
licher wurde die Verscharfung des Gleichheitsmafistabes im Kontext der
Wahlrechtsurteile. Dieser Mafistab schlédgt sich in parlamentsrechtlichen

Verfahren als gleiche Mitwirkungsbefugnis aller Abgeordneten und in der
Chancengleichheit der Parteien nieder. Wie anlésslich der Urteile zu den

Sperrklauseln bei Europawahlen deutlich wurde, gewann der Gleichheits-
mafistab immer groflere Bedeutung. Einen Ausgleich der Verfassungs-
prinzipien Gleichheit und Funktionsfdahigkeit konkretisierte das Gericht
dahingehend, dass der Vorrang des Mehrheits- vor dem Proportionali-
tatsprinzips unter immer strengeren Bedingungen gerechtfertigt werden

musste. Beispielsweise stellte das Gericht 2011 fest, dass nur eine totale

Blockadesituation im Europdischen Parlament die Einschriankung der
Wabhlrechtsgleichheit rechtfertigen konne.!* Ab der Europawahl 2029 soll

nun wieder eine Sperrklausel gelten.'® Die in den Urteilsbegriindungen

vorgenommene Mafstabskonkretisierung und -verscharfung, die nicht
nur in der parlamentsrechtlichen Rechtsprechung des Zweiten Senats zu

beobachten ist, wird von zukiinftigen Kldagern jedoch konsequent aufge-
griffen werden, weshalb jedwede Abweichung von ausgetretenen Pfaden

und geschaffenen Topoi gut begriindet sein muss.

Wihrend dem Grundsatz gleicher Mitwirkungsbefugnis eine etab-
lierte Rechtsprechungslinie zugrunde liegt, ist der Grundsatz effektiver
Opposition dagegen ein gutes Beispiel fiir frisch eingetretene Pfade. Die
AfD kann sich in ihrer Klage gegen die ungebundene Mehrheitswahl von
Ausschussvorsitzenden auf diesen Topos beziehen, den das Gericht erst
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kiirzlich namentlich geschaffen hat. Vollkommen ohne Not hatte das Ge-
richt 2016 einen allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz effektiver
Opposition in seinen Leitsdtzen konstatiert,'” wohingegen es spezifische
Oppositionsfraktionsrechte nicht im Grundgesetz angelegt sah. Warum
nicht die durch quotierte Minderheitsrechte garantierte Beteiligung der
Opposition am parlamentarischen Prozess zusitzlich mit einem norma-
tiven Gebot untermauern? Vor dem Hintergrund kleiner und fragmentier-
ter Oppositionsparteien zur Zeit der (liber)grofSen Koalition war wohl die
Intention, die Informationsgewinnung durch die Opposition noch einmal
zu unterstreichen. Eine Substantiierung des Grundsatzes fand, bis auf die
Herleitung aus den bekannten Normen, wie zum Beispiel dem Demo-
kratieprinzip (insbesondere Art. 20, I und II GG), jedoch nicht statt. Die
praktische Ausiibbarkeit parlamentarischer Kontrolle, insbesondere der
Opposition, miisse gewihrleistet sein'® — so viel fiihrte das Gericht aus.
Es wird nun begriinden miissen, warum eine Mehrheitswahl {iber eine
Personalfrage im Ausschuss dem Grundsatz effektiver Opposition ent-
gegensteht oder nicht.

Frank Decker hat sich in seinen Schriften zum parlamentarischen Re-
gierungssystem mit dem »deutschen Modell« der Ausbalancierung zwi-
schen Mehrheits- und Konsensdemokratie immer wieder befasst und dabei
einen »Mehrheitsdogmatismus« kritisiert.'” Der mehrheitsdemokratische
Parlamentarismus sei nicht in der Lage, den hohen Konsensbedarf, der
sich aus den Vetostrukturen ergebe, im legislativen Entscheidungspro-
zess angemessen zu befriedigen.?’ Doch auch der Konsensmechanismus
steht unter den Bedingungen einer Parlaments- oder gar Regierungsbe-
teiligung rechtspopulistischer oder -extremer Krifte unter neuen Vor-
zeichen, die das Bundesverfassungsgericht zur Kenntnis nehmen sollte.

DAS BUNDESVERFASSUNGSGERICHT ALS NAVIGATOR DER
REPRASENTATIVEN DEMOKRATIE

Die Aufgabe des Gerichts in Zeiten herausgeforderter parlamentarischer
Demokratie wird es sein, Orientierung in den virulenten Spannungsfeldern
zu bieten. Neue Ambivalenzen, wie sie beispielsweise durch die Schaffung
des festgestellten Grundsatzes effektiver parlamentarischer Opposition
im Verhiéltnis zu den grundgesetzlich festgelegten Quoren bei Minder-
heitenrechten entstehen, sollten vermieden werden.

Der Streit dariiber, ob das Mehrheitsprinzip im Rahmen der Geschéftsord-
nungsautonomie bei der Entscheidung {iber parlamentarische Verfahrens-
fragen, wie der Bestimmung eines Ausschussvorsitzes, gelten darf, spiegelt
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divergierende Vorstellungen des Demokratieprinzips wider.?! »Schlagt« die
durch die direkte Wahl »des Volkes« festgesetzte Zweitstimmenverteilung
des Bundestages die Mehrheitsentscheidung der Fraktionen im Parlament?
Welches Reprasentationsverstiandnis steht hinter diesen Alternativen? Auch
verschiedene Vorstellungen des Konsensprinzips werden anhand dieses
Falles offenbar: Die demokratischen Fraktionen sehen konsensuelle Ver-
fahren stets unter der jederzeit einsetzbaren Mehrheitsentscheidung als
legitim an — solange der Konsens besteht. Mit der Aufkiindigung dieses
Konsenses, wie er durch die AfD-Fraktion an verschiedenen Stellen des
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parlamentarischen Prozesses betrieben wird, ist dieses Verfahren obso-
let. Sie jedoch will die personelle Entscheidung iiber die Besetzung (und
Abberufung) eines AfD-Ausschussvorsitzes nicht nur materiell, sondern
auch formell in die Hinde einer Minderheit legen. Dies kann nicht de-
mokratisch sein und gefdahrdet die Funktionsfahigkeit des Ausschusses.

Daher besteht eine weitere Aufgabe des BVerfG darin, niitzliche Diffe-
renzierungen — wie beispielsweise die zwischen inhaltlichen Sachfragen
und Verfahrensfragen — nicht einzuebnen. Bereits 1991 hatte das Gericht
festgestellt, dass es bei der Bestimmung des Ausschussvorsitzes lediglich
um eine Vorentscheidung bei der »personale[n] Wahrnehmung der mit
dem Ausschufdvorsitz verbundenen besonderen Leitungsbefugnisse«??
gehe, nicht um eine inhaltliche Vorentscheidung. Insofern trdgt auch das
Prinzip der Reprisentativitit nicht bis dorthin. Sollte das Gericht zu einem
anderen Schluss kommen und das Recht auf gleiche Mitwirkungsbefug-
nis auch auf Gremien und Posten der Parlamentsorganisation beziehen,
entstiinde wiederum ein neues Spannungsverhaltnis, ndmlich das zum
freien Mandat der Abgeordneten.”

Die Sprecherin im Verfahren wird zitiert, der Zweite Senat wolle fiir
zukiinftige Verfahren »Pflocke einschlagen. Das ist erfreulich. Frank De-
cker wird vielleicht der Auffassung zustimmen, dass eine kohdrente Hal-
tung zu den parteiendemokratischen und pluralistischen Mechanismen
unseres Parlamentarismus die Grundlage fiir den Erhalt der Demokratie
ist. Das BVerfG sollte hier als klarer Navigator fungieren. Die Versuche der
AfD, den gesellschaftlichen Zusammenhalt und die Institution der Demo-
kratie zu schidigen, indem sie die »gute« Demokratie durch das Volk und
die »schlechte« Demokratie, verkorpert durch Parlamentarier, gegenei-
nander ausspielt, sind zu durchschaubar. Diese Navigationsfunktion ist
noch wichtiger als die Mittel der Verbotsverfahren oder der Gestaltung der
Parteienfinanzierung zur Machtbegrenzung undemokratischer Krifte he-
ranzuziehen. In der letzten Vertrauensstudie iiber Demokratievertrauen in
Krisenzeiten stellten die Autoren Frank Decker, Volker Best und ihr Team
bei 21 Prozent der Befragten ein sehr grofSes und bei 50 Prozent grofies
Vertrauen? in das Bundesverfassungsgericht fest. Diese Ressource sollte
es sich zunutze machen.
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GRENZEN DER VERFASSUNGS-
GERICHTSBARKEIT

EINE GRUNDFRAGE DER POLITISCHEN KULTUR IM
DEMOKRATISCHEN VERFASSUNGSSTAAT

= Marcus Horeth

Wolfgang Janisch von der Stiddeutschen Zeitung sah am 16. November
2023 das Bundesverfassungsgericht »unterwegs auf gefahrlichem Kursx,
weil es sich im Besitz einer »Lizenz zum Mitregieren« wihne.' Anlass
fiir seine Kritik war ein »anmafSendes« Urteil des Gerichts tags zuvor, in
dem es das Zweite Nachtragshaushaltsgesetz von 2021 als verfassungs-
widrig einstufte.” Zur Erinnerung: Die Ampel-Regierung gab sich grofse
Miihe, mittels dieses Gesetzes die im Haushaltsjahr 2021 nicht unmit-
telbar benotigte Corona-Kreditermachtigung in Hohe von sechzig Mil-
liarden Euro in den »Energie- und Klimafonds« (EKF) zu iiberfiihren
und so fiir kiinftige Haushaltsjahre nutzbar zu machen. Doch Karlsruhe
machte diesem Ansinnen einen Strich durch die Rechnung. Seit diesem
Urteil stiirzt die Koalition von einer Krise zur nidchsten. Eine gemein-
same Regierungslinie ist nicht erkennbar; zu zerstritten zeigen sich die
ungleichen Partner. Ohne Zweifel hat der hochstrichterlich auferlegte
Sparzwang — zum Beispiel mit den erziirnten Bauern — Geister auf den
Plan gerufen, die ein gerdauschloses und effizienteres Regieren unmaog-
lich gemacht haben. Jedenfalls hitten sich die Regierenden durchaus
tiber diese Entscheidung aufregen und die kritische Frage aufwerfen
diirfen, ob sich das Gericht einmal mehr in grenzverletzender Weise in
die Regierungspolitik eingemischt habe. Tatsédchlich war aus den Regie-
rungsreihen keine Emporung zu vernehmen - stattdessen wurde folg-
sam Besserung bei der Erstellung des Nachtragshaushalts versprochen.
In unserer schnelllebigen Mediendemokratie flaute die Aufregung iiber
das Urteil dann schnell wieder ab, obwohl die dahinterstehende Proble-
matik ein echter Dauerbrenner ist. Es dreht sich hier um eine Grundfrage
der politischen Kultur im demokratischen Verfassungsstaat, namlich
darum, wie sich die Biirger das Verhiltnis zwischen demokratisch ver-
antworteter Politik einerseits und der Verfassung verpflichteter Recht-
sprechung andererseits vorstellen (wollen) und wo dabei die Grenzen
der Verfassungsgerichtsbarkeit liegen (sollen).
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DAS GERICHT ALS ERZIEHER IN DER DEMOKRATIE

Auffillig oft wird problematisiert, wie weit demokratische Politik gehen
kann, ohne die Verfassung zu verletzen. Seltener wird danach gefragt, wo
die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit in ihrem Verhaltnis zur Poli-
tik liegen. Tiefgreifende Einmischungen des demokratisch nur schwach
legitimierten Verfassungsgerichts in die Verantwortungsbereiche der
Politik werden dementsprechend von der Bevolkerung oft gutgeheifien,
wihrend bescheidene Ambitionen demokratisch gewahlter Politiker, das
Gericht in seine Schranken zu weisen, paradoxerweise als Angriff auf die
Demokratie gewertet werden. Warum ist das so? Eine erste Antwort ist:
Dem Gericht in Karlsruhe vertrauen die Menschen ganz offensichtlich —
der Politik traut man zwar alles zu, aber vertraut wird ihr immer weniger.
Natiirlich muss tiefer ansetzen, wer Reputation und Beliebtheit des Ge-
richts verstehen will. Der Erfolg, der dem Bundesverfassungsgericht seit
langem beschieden ist, ldsst sich nur mit Blick auf Besonderheiten der
Entwicklung einer jungen Demokratie verstehen, die sich von der NS-Zeit
abgrenzen wollte. Als neue und unbelastete Institution konnte das Ge-
richt gerade in der Anfangszeit eines noch kaum gefestigten politischen
Systems seine eigene Rolle selbstbewusst definieren und beim Weiterbau
des demokratischen Verfassungsstaats mafigeblich mitwirken. Geholfen
hat ihm dabei, dass Recht und Justiz in Deutschland immer eine starkere
Hochschitzung erfahren haben als die schwachen parlamentarischen und
demokratischen Traditionen. Diesen Umstand konnte sich das neue Ge-
richt zunutze machen, indem es den Respekt, den die Deutschen ihren
Hochstgerichten traditionell zollten, auf sich umleitete. Dabei, und das
ist die Schattenseite, wurde das Gericht zum »glitig-strengen Vormund
einer betreuten Demokratie, die sich selbst nicht recht traute«®, wie es
der Staatsrechtler Christoph Schonberger einmal formulierte. Die Rolle,
die das Bundesverfassungsgericht innerhalb der neuen Ordnung gespielt
hat, lasst sich daher auch als die eines Erziehers interpretieren. Dieser
Erziehungsauftrag wurde vom Gericht selbst so verstanden, dass der Pri-
mat des Politischen dem Primat der Verfassung weichen musste. Nur so
konnte die Erfolgsgeschichte des Gerichts Hand in Hand gehen mit der
Erfolgsgeschichte des Grundgesetzes selbst — der Entgrenzung des Grund-
gesetzes als ubiquitdrer Werteordnung entsprach die Entgrenzung einer
samtliche Rechtsbereiche umfassenden Verfassungsrechtsprechung. Nie-
mals zuvor in der deutschen Geschichte konnte eine Verfassung eine so
starke rechtspraktische wie allgemeine politisch-kulturelle Bedeutung
gewinnen wie das Provisorium des Grundgesetzes. Das Rekurrieren auf
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die Verfassung wurde nicht nur zur Pflichtaufgabe von Juristen, die mehr
und mehr zur Kenntnis nahmen, wie sich die gesamte Rechtsordnung und

die Gesetzgebung am Grundgesetz und der in ihr enthaltenen, samtliche

Rechtsbeziehungen durchdringenden und daher allbeziiglichen Werteord-
nung ausrichteten. Der Verweis auf die Verfassung wurde auch zu einer
Art Volkssport fiir die Deutschen, wenn sie sich fiir besondere politische

Ziele einsetzten, die ihrer Meinung nach als »Staatsziele« Verfassungs-
rang besitzen miissten.

DIE VERFASSUNG ALS POLITISCHES ARGUMENT

Dass auch die Politiker selbst kein Interesse daran zu haben scheinen, der
Reichweite des Verfassungsrechts und der Verfassungsrechtsprechung en-
gere Grenzen zu setzen, zeigt sich auch im parteipolitischen Wettbewerb.
Viele politische Auseinandersetzungen werden von verfassungsrechtlichen

Argumenten getragen; werden diese von einer Seite angefiihrt, muss die

Gegenseite ebenfalls verfassungsrechtlich argumentieren, um nicht den

Anspruch zu verlieren, eine legitime Position zu vertreten. Zu so unter-
schiedlichen Problemen wie dem Auslandseinsatz der Bundeswehr, der
Pendler-Pauschale oder den Hartz IV-Satzen wurden von den jeweiligen

Regierungsmehrheiten und Oppositionen vor allem verfassungsrechtli-
che Argumente vorgetragen. Einer Losung liefSen sich die Probleme erst
zufiihren, nachdem das BVerfG selbst in der Sache entschieden hatte —
im Namen des Volkes als autoritativer Letztinterpret des Grundgeset-
zes. Dieses blieb nicht nur eine rechtliche Integrationsordnung des Ge-
meinwesens, sondern wurde zu einer Art »Nation-Ersatz«*, wie es Josef
Isensee treffend beschrieben hat. Es ist jedoch evident, dass ein Verfas-
sungsgericht nicht ewig die Rolle des »Pridzeptoren«’ spielen kann. Denn

spatestens dann, wenn die verfassungsgerichtlich iberwachten politi-
schen Akteure miindig geworden sind, verliert der Erziehungsanspruch

des Gerichts seine Legitimitit, wodurch es selbst allmahlich iiberfliissig
werden konnte. Das Gericht selbst glaubt, dass es langst noch nicht so

weit ist und unterstreicht diese Haltung — wie zuletzt Mitte November —
zuweilen durch ein autoritdres Auftreten als Mitregent in der parlamen-
tarischen Demokratie.

Der alt-linke Vorwurf, mit dem Bundesverfassungsgericht habe sich
eine Art juristische Oligarchie in der Demokratie ausgebildet, ist in dieser
Pauschalitdt nicht haltbar. Doch Verfassungsrecht als politisches Recht
setzt nicht nur den Rahmen fiir politisches Handeln, sondern beinhal-
tet nach der Interpretation durch das Bundesverfassungsgericht immer
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auch inhaltlich-materielle Zielvorgaben, an die sich die Politik halten

muss. Kritiker meinen, es missachte dabei den weiten Spielraum, den
die Verfassung dem Gesetzgeber urspriinglich geboten habe. Das Gericht
gebirde sich dabei als »Ubergesetzgeber« oder »Ersatzgesetzgeber«. Be-
fiirworter einer grofieren Selbstzuriickhaltung des Gerichts verweisen
daher gerne auf die USA, wo die political question-Doktrin dem Obersten
Gerichtshof die Moglichkeit gibt, eine Streitentscheidung mit Verweis
auf ihren politischen Charakter zu verweigern. Dieser Ausweg ist in der
Bundesrepublik aus einer Reihe von Griinden versperrt. Der wichtigste
Grund hierfiir ist die besondere Kopplung von Recht und Politik im de-
mokratischen Verfassungsstaat. Verfassungsrecht ist politisches Recht.
Auf diesem Politikfeld ist das BVerfG in einer besonderen Position: Inner-
halb der innerstaatlichen positivrechtlichen Normenhierarchie steht die
Verfassung an der Spitze und gewinnt {iber diese Position die Fahigkeit,
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alles iibrige positive Recht — das bestehende und das noch zu schaf-
fende — innerhalb der staatlichen Rechtsordnung zu lenken. Von alleine
kann dies kaum gelingen. Deshalb {ibernimmt das Bundesverfassungs-
gericht als letztverbindlicher Interpret der Verfassung deren Lenkungs-
und Leitfunktion. Jede Rechtsfrage kann und muss in dieser Perspektive
gegebenenfalls als Verfassungsfrage behandelt werden konnen und um-
gekehrt ist jede Verfassungsfrage, die in Verfassungsstreitigkeiten auf-
geworfen wird, eine regulidre Rechtsfrage, die vom Bundesverfassungs-
gericht entschieden werden kann und auch muss. Dieser Verpflichtung
kann Karlsruhe nicht ausweichen. Dann aber darf die rechtsprechende
Gewalt auch keine Riicksicht gegeniiber demokratischen Mehrheiten iiben.
Denn auch die durch Mehrheiten getragene Gesetzgebung ist durch das
Recht, hier die Verfassung, gebunden und muss durch diese besondere
Form der Rechtsbindung einer justiziellen Kontrolle unterzogen wer-
den. Die Bindung auch des Gesetzgebers an ein Recht hoheren Ranges
gewinnt Bindekraft nur durch eine Instanz, die sie gegeniiber dem Ge-
setzgeber zur Geltung bringen kann. Eben dies ist die Kernkompetenz
des Verfassungsgerichts. Alles, was es braucht, damit ein Gericht ent-
sprechend tétig wird, ist ein Akteur, der ihm einen entsprechenden Fall
zur Priifung vorlegt.

POLITIKER SIND (AUCH) SELBST SCHULD,
DASS DAS BVERFG SO MACHTIG IST

Der vorangegangene Punkt verweist auf eine wichtige Begrenzung der
Verfassungsgerichtsbarkeit: Das Bundesverfassungsgericht kann nicht
aus eigenem Antrieb, sondern erst nach Anrufung titig werden. Das Ver-
fassungsgericht wird also ohne eigenes Zutun in den Parteienwettbewerb
hineingezogen und dabei oft als Vetospieler instrumentalisiert. So haben
sich viele Reformvorhaben der sozialliberalen Koalition (1969-1982) in
einem verfassungsrechtlich sensiblen Bereich bewegt, etwa beim Grund-
lagenvertrag, bei der Hochschulorganisation, bei der Wehrpflichtreform
oder auch bei der Fristenldsung fiir den Schwangerschaftsabbruch. Die
Regierung musste damals grofie verfassungsrechtliche Risiken eingehen,
was die CDU/CSU-Opposition nutzen konnte, um reihenweise Regierungs-
vorhaben in Karlsruhe zu Fall zu bringen. Die Sozialdemokraten wiede-
rum mussten die Karlsruher Urteile als fortgesetzte Obstruktion ihrer Re-
formpolitik interpretieren. Diese Beispiele aus der Vergangenheit zeigen,
wie das Bundesverfassungsgericht seinen Spielraum bei der Verfassungs-
interpretation nutzt, um weit in die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
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