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Volkes Wille in Zeiten des Populismus:

checks and balances in der demokratischen Willensbi ldung

Vortrag im Rahmen der Initiative Saarlandbotschafter

am 28. September 2017 in der Stiftung Demokratie Saarland

Guten Abend, meine Damen und Herren,

ich danke lhnen ganz herzlich fur die Einladung, heute Abend als Saarlandbotschaf-
terin zu Ilhnen zu sprechen. Wie Sie der Vortragsankiindigung entnehmen konnten,
bin ich zwar keine geburtige Saarlanderin, aber seit mehr als 30 Jahren hier zu Hau-
se. Ich habe einen groR3en Teil meiner richterlichen Laufbahn im Saarland verbracht,
bevor ich 2004 zunachst an den Bundesgerichtshof und 2010 an das Bundesverfas-
sungsgericht gewahlt worden bin. Bis heute halte ich - wie viele Saarlanderinnen und
Saarlander - an meinem Wohnsitz (auch) im Saarland fest, bin also dem Saarland
trotz beruflicher Téatigkeit in Karlsruhe nach wie vor sehr verbunden und freue mich

deshalb umso mehr, heute Abend hier in Saarbriicken zu sein.

Als Richterin des Bundesverfassungsgerichts mdchte ich Ihnen berichten von dem,
was Verfassungsgerichte tun. Ich mochte Sie insbesondere sensibilisieren dafir, was
freiheitliche Demokratie ausmacht und welche Bedeutung Verfassungsgerichten fur

das Funktionieren einer freiheitlichen Demokratie zukommt.

Der britische High Court in London entschied im November des letzten Jahres, dass
Premierministerin Theresa May der Zustimmung des Parlaments bedurfte, um die
Erklarung zum Austritt GroR3britanniens aus der Européischen Union gegeniber den
anderen Mitgliedstaaten abzugeben. Vorausgegangen war das Brexit-Referendum,
die Volksabstimmung, bei der eine Mehrheit der Briten fir den Austritt gestimmt hat-
te. Am Abend der Entscheidung des High Court druckte die englische Zeitung ,Daily

Mail* auf der Titelseite unter grof3en Fotos der drei beteiligten Richter die Schlagzei-



le: ,.Enemies of the people* (Feinde des Volkes).! Und im ,Daily Telegraph“ hieR es:
»~Judges versus the people* (Richter gegen das Volk): ,drei Richter sind angeklagt,
den Willen von mehr als 17 Millionen britischen Burgerinnen und Burgern zu frustrie-
ren“2. Nach Auffassung der Richter erfordert die englische Verfassung die Zustim-
mung des Parlaments. lhre Entscheidung ist spater vom héchsten britischen Gericht,

dem Supreme Court, bestatigt und auch umgesetzt worden.

Donald Trump schrieb auf Twitter Gber den Richter James L. Robart, der als erster
den Erlass vorlaufig aus Kraft gesetzt hatte, mit dem Trump Einreisen aus sieben
vornehmlich muslimisch gepragten Landern verboten hatte: ,The opinion of this so-
called judge, which essentially takes law-enforcement away from our country, is ridi-
culous and will be overturned!“® (die Meinung dieses sogenannten Richters, der un-
ser Land an der Rechtsdurchsetzung hindert, ist lacherlich und wird gekippt werden).
Der Entscheidung folgten mehrere Richter in anderen Staaten der USA, die den Er-
lass ebenfalls mit grundlegenden Freiheitsrechten und Verfassungsprinzipien der
USA flr unvereinbar halten. Von einem Berufungsgericht wurde das Urteil bestatigt.
Der US-Supreme Court hat zwar Teile des Einreiseverbots vorlaufig in Kraft gesetzt,

seine endguiltige Entscheidung steht aber noch aus.

In seiner Antrittsrede hatte Trump gesagt: 4 ,Die heutige Zeremonie hat eine beson-
dere Bedeutung. Denn heute tbertragen wir nicht einfach die Macht von einer Regie-
rung auf eine andere, von einer Partei zu einer anderen - sondern wir nehmen die
Macht von Washington D.C. und geben Sie Euch zurtick, dem amerikanischen Volk.
...Das Establishment hat sich selbst geschiitzt, aber nicht die Blrger unseres Lan-
des. ...Der 20. Januar 2017 wird in Erinnerung bleiben als der Tag, an dem die Men-

schen wieder Herrscher dieser Nation werden.

Dahinter verbirgt sich die Vorstellung einer Starkung der Demokratie durch einen
unmittelbaren Ruckgriff auf ,den Willen des Volkes*, der sich gegen die Staatsorga-
ne, die Politiker, die Richter oder allgemeiner das Establishment durchsetzen muss.
Beide Vorkommnisse sind Signale dafur, dass das Modell der liberalen Demokratie

westeuropdaischen Zuschnitts, das durch Reprasentation, Gewaltenteilung und ein

1 vgl. http://www.dailymail.co.uk/news/article-3903436/Enemies-people-Fury-touch-judges-defied-17-
4m-Brexit-voters-trigger-constitutional-crisis.html

2Vgl. http://lwww.telegraph.co.uk/news/2016/11/03/the-plot-to-stop-brexit-the-judges-versus-the-
people/

3 Vgl. https://www.washingtonpost.com/news/the-fix/wp/2017/02/04/trump-lashes-out-at-federal-judge-
who-temporarily-blocked-travel-ban/?utm_term=.ba67f245ca8e

4 https://www.whitehouse.gov/inaugural-address



System von checks and balances, durch Freiheitsrechte, Pluralitdt und die Bindung
an Regeln, die Geltung der rule of law, gekennzeichnet ist, an Attraktivitat zu verlie-
ren scheint. Offensichtlich ist die Reprasentation des Volkes durch das Parlament,
durch die Parteien, nicht mehr tberall in einem hinreichenden Ausmalf} erfahrbar und
gegenwartig. Der Begriff der Demokratie droht dabei reduziert zu werden auf die Gel-
tungskraft von Mehrheitsentscheidungen, ohne danach zu fragen, unter welchen Be-
dingungen eine solche Mehrheitsentscheidung getroffen und festgestellt wird und wie
sie sich fur diejenigen auswirkt, die in der Minderheit bleiben. Die Rede ist von einem

LZeitalter des Populismus” und von ,autoritaren Demokratien®.

Die Bertelsmann-Stiftung hat im Vorfeld der Bundestagswahl eine Studie dazu
durchgefthrt, wie populistisch die Wahlberechtigten in Deutschland eingestellt sind
und welche Auswirkungen das auf ihr Wahlverhalten und den Parteienwettbewerb
vor der Bundestagswahl 2017 hat. Populismus hat sie dabei wie folgt definiert:> Po-
pulismus hat drei wesentliche Dimensionen: ,Anti-Establishment®, ,Anti-Pluralismus*
und ,Pro-Volkssouveranitat®. Kennzeichnend fur Populisten ist ihre Kritik am perso-
nellen und institutionellen Establishment der Gesellschaft. Im Fokus der Populisten
stehen dabei die etablierten Parteien, Parlamente und Politiker als typische Repra-
sentanten des politischen Establishments. Auch kritische Einstellungen gegenuber
den Medien, der Européischen Union (EU) oder gegeniber dem Rechtsstaat zahlen
zu dieser Anti-Establishment-Dimension. Kennzeichnend fir die zweite Dimension
von Populismus sind antipluralistische Einstellungen. Ausgehend von einem behaup-
teten allgemeinen Volkswillen, werden dabei die Institutionen und Verfahren pluralis-
tischer Willensbildung und Entscheidungsfindung abgelehnt. Stattdessen fordert Po-
pulismus - seiner dritten Dimension folgend -, dass Politik ein unmittelbarer Ausdruck

des Volkswillens sein sollte. (Ende des Zitats)

Es geht mir heute nicht darum, die aktuelle Lage in Deutschland zu analysieren. Ich
will auch nicht Gber die Griinde spekulieren, die populistische Bestrebungen um uns
herum, in anderen Landern Europas, im Westen wie im Osten, in unterschiedlicher
Auspragung hervorgerufen haben, auch wenn es eine der grof3en Aufgaben fir die
Zukunft sein wird, die Grinde daflr zu erforschen. Populistische Bestrebungen sind
kein Grund zur Panik, aber ein Grund zur Wachsamkeit. Was ich deshalb im Folgen-
den tun mochte, ist, ihnen das liberale Verstandnis von Demokra-
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tie - Volksherrschaft - gegentberstellen, das unserem Grundgesetz zugrunde liegt
und fur das es sich einzutreten lohnt. Ein Verstandnis von Demokratie, das auf das
Offenhalten des demokratischen Prozesses auch in der Zukunft angelegt ist und das
Rechtsstaatlichkeit voraussetzt. Demokratie, verstanden als Herrschaft der Freien
und Gleichen, verstanden als freie Selbstbestimmung aller Birgerinnen und Birger,
setzt die Sicherung von Freiheit und Gleichheit voraus, setzt Regeln voraus tber die
Machtverteilung im Staat und Kontrolle der Staatsorgane, Regeln, die auf Freiheits-
rechte und Minderheitenschutz verpflichten. Uber diese Regeln und ihre Bedeutung

fur die Demokratie will ich sprechen.

1. In einer reprasentativen Demokratie, wie sie das Grundgesetz konstituiert, wird der
Wille des Volkes mittelbar, durch die Abgeordneten des Deutschen Bundestages und
die Vertreter der Lander im Bundesrat verwirklicht. Das andert nichts daran, dass
sich die Austibung jeglicher Staatsgewalt auf das Volk, die Burgerinnen und Burger,

zurtckfuhren lassen muss, um Anerkennung zu verdienen.

a) Der Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft wird
ganz zentral durch die Wahl des Parlaments hergestellt. Um das Ausgehen der
Staatsgewalt vom Volk — wie es das Grundgesetzt formuliert - zu verwirklichen, mis-
sen Wahlen unter bestimmten Bedingungen stattfinden. Nach Art. 38 des Grundge-
setzes werden die Abgeordneten in allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und
geheimer Wahl gewahlt. Das klingt einfach, aber die Umsetzung dieser Anforderun-
gen in der Organisation, im Vorfeld und im Ablauf von Wahlen ist anspruchsvoll. Ich

will dazu nur einige wenige Aspekte ansprechen.

Im Hinblick auf die Ausgestaltung des Wabhlrechts haben insbesondere Fragen der
Gleichheit der Wahl das Bundesverfassungsgericht immer wieder beschaftigt. Die
Stimme eines jeden Wahlberechtigten muss grundsatzlich den gleichen Zahlwert und
die gleiche rechtliche Erfolgschance haben. Alle Wé&hler sollen mit der Stimme, die
sie abgeben, den gleichen Einfluss auf das Wahlergebnis nehmen kdnnen. Bei Pri-
fung der Frage, ob das Wahlrecht dem gerecht wird, legt das Bundesverfassungsge-
richt einen strengen Malistab an. Denn bei der Wahlgesetzgebung besteht die Ge-
fahr, dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von gemeinwohlbezogenen
Erwadgungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten lasst. Es geht um Regelun-



gen, die die Bedingungen der politischen Konkurrenz bertihren, bei denen die parla-

mentarische Mehrheit gewissermalf3en in eigener Sache tatig wird.

Eine Regelung, die es faktisch ermdglichte, dass ein Mehr an Stimmen zu einem
Weniger an Mandaten fuhrt oder dass fir den Wahlvorschlag einer Partei insgesamt
mehr Mandate erzielt werden, wenn auf ihn selbst weniger oder auf einen konkurrie-
renden Vorschlag mehr Stimmen entfallen (sog. negatives Stimmgewicht bei der Bil-
dung der Landersitzkontingente nach der Wahlerzahl), hat es fur verfassungswidrig
erklart; sie widersprechen dem Sinn und Zweck einer demokratischen Wahl wider-
sprechen.® Sperrklauseln, die dazu fiihren, dass Stimmen, die auf Parteien entfallen,
die insgesamt nicht das erforderliche Quorum erreichen, fiir die Sitzverteilung im Par-
lament aul3er Betracht bleiben, lasst es nur unter sehr eingeschrankten Vorausset-
zungen zu. Fur den Bundestag hat es die geltende 5 % - Sperrklausel fir verfas-
sungsgemal erklart, weil der Gesetzgeber sie zur Sicherung der Handlungs- und
Entscheidungsfahigkeit des Parlaments als erforderlich ansehen darf. Sperrklauseln
fir das Europaische Parlament hat es dagegen sowohl in Hohe 5 %’ als auch in HO-
he von 3 %2 wegen Verfassungswidrigkeit fir nichtig erklart, weil das Europaische

Parlament andere Funktionsbedingungen hat als das nationale Parlament.

Zur Gewahrleistung freier und gleicher Wahlen muss Chancengleichheit fur die

Parteien herrschen. Das Recht politischer Parteien, gleichberechtigt am Prozess der
Meinungs- und Willensbildung des Volkes teilzunehmen, wird verletzt, wenn die Re-
gierung als solche oder ihre Mitglieder parteiergreifend zugunsten oder zulasten ei-
ner politischen Partei oder von Wahlbewerbern in den Wahlkampf einwirken. Staats-
organe haben allen zu dienen und sich im Wahlkampf neutral zu verhalten. Auch mit
dieser Frage hat sich das Bundesverfassungsgericht wiederholt beschéftigt.® Regie-
rungsmitglieder durfen zwar aufRerhalb ihrer amtlichen Funktionen am politischen
Meinungskampf teilnehmen und in den Wahlkampf eingreifen. Sonst wirden die die
Regierung tragenden Parteien ungerechtfertigt benachteiligt. Soweit der Inhaber ei-
nes Regierungsamtes am politischen Meinungskampf teilnimmt, muss aber sicherge-
stellt sein, dass ein Ruckgriff auf die mit dem Regierungsamt verbundenen Mittel und

Maglichkeiten unterbleibt. Zwar wird er auch aus Sicht der Blrger regelméafig in sei-
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ner Doppelrolle als Bundesminister und Parteipolitiker wahrgenommen. Ein Regie-
rungsmitglied nimmt aber Amtsautoritat in Anspruch, wenn es bei einer Auerung
ausdrucklich auf sein Ministeramt Bezug nimmt oder sich durch amtliche Verlautba-
rungen etwa in Form offizieller Publikationen, Pressemitteilungen oder auf offiziellen
Internetseiten seines Geschaftsbereichs erklart. Das alles sind Mdglichkeiten, die
einer nicht an der Regierung beteiligten Partei — anders als zum Beispiel das Zei-
tungsinterview ihrer Politiker - nicht zur Verfigung stehen und deshalb eine Beein-

trachtigung der Chancengleichheit im politischen Wettbewerb bedeuten.

b) Das durch die Wabhl legitimierte Parlament wahlt den Bundeskanzler/ die Bundes-
kanzlerin und kontrolliert die Regierung . Zur Gewahrleistung dieser Kontrolle steht
den Abgeordneten und Fraktionen des Bundestages unter anderem ein umfassen-
des Frage- und Informationsrecht gegeniber der Bundesregierung zu. Damit die
Kontrolle wirksam werden kann, muss es Oppositionsrechte und Minderheitenschutz
im Parlament geben, denn typischerweise werden nicht die Mehrheitsfraktionen, die
die Regierung tragen, dieser kritische Fragen stellen, sondern die Oppositionsfraktio-

nen und -abgeordneten.

Der Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft, deren
Legitimation, wird also auf3er durch die Wahl des Parlaments durch den parlamenta-
rischen Einfluss auf die Politik der Regierung hergestellt. Aul3erdem durch die vom
Parlament beschlossenen Gesetze als Mal3stab fur die Verwaltung und durch die
grundsatzliche Weisungsgebundenheit der Verwaltung gegentber der Regierung.
Sie vermitteln sachlich-inhaltliche Legitimation. Hinzutreten muss die Legitimation in
personeller Hinsicht in dem Sinne, dass derjenige, der eine hoheitliche Entscheidung
trifft, also zum Beispiel die Steuer festsetzt oder den Fuhrerschein beschlagnahmt,
ausgewahlt und bestellt sein muss durch eine Person oder ein Gremium, die ihre Le-
gitimation ihrerseits unmittelbar oder mittelbar von einer Wahl durch das Volk ablei-

ten.

c) Demokratisch legitimiert ist auf diese Weise auch die unabhéngige Justiz . Richter
werden gewahlt vom Parlament oder bestellt von Ministern - in anderen Landern teil-
weise im Zusammenwirken mit Richterwahlausschiissen -, die ihrerseits tber demo-
kratische Legitimation kraft unmittelbarer Wahl oder Kontrolle durch das Parlament
verfugen. Richter sind sachlich - ungeachtet ihrer Unabhéangigkeit - an die vom Par-

lament beschlossenen Gesetze gebunden. Die Frage, was noch Auslegung der Ge-



setze und was unzulassiges, weil nicht durch ein Parlamentsgesetz gebundenes

Richterrecht ist, hat das Bundesverfassungsgericht wiederholt beschaftigt.1°

Jedermann hat nach dem Grundgesetz ein Recht auf unabhangige gerichtliche Kon-
trolle, wenn er sich durch die offentliche Gewalt, also durch den Gesetzgeber oder

die Verwaltung in seinen Rechten verletzt sieht.

d) Mit diesen Mechanismen wird der Gewaltenteilungsgrundsatz verwirklicht, der
nicht auf eine vollstandige Trennung der Funktionen der Staatsgewalt, sondern auf
die politische Machtverteilung, das Ineinandergreifen der drei Gewalten und die dar-
aus resultierende gegenseitige Kontrolle und Begrenzung mit der Folge der Mafi-

gung der Staatsgewalt zielt.

2. Ein besonderes Augenmerk hat das Bundesverfassungsgericht stets auf die de-
mokratische Legitimation der Organe der Européaischen Union gelegt. Das Wahl-
recht der Blrger aus Art. 38 GG muss auch insoweit ,etwas wert* sein. In zweierlei
Hinsicht: Das Demokratieprinzip verbietet eine Entleerung der Kompetenzen des
Bundestages in dem Sinne, dass das unmittelbar vom Volk gewahlte Parlament
durch Kompetenzibertragung auf die Europaische Union wesentliche Teile seiner
politischen Gestaltungsmaoglichkeiten verliert. Vor allem die Entscheidung tber Ein-
nahmen und Ausgaben der o6ffentlichen Hand ist grundlegender Teil der demokrati-
schen Selbstgestaltungsfahigkeit und muss beim Deutschen Bundestag bleiben. Das
hat das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit Malinahmen wahrend der
Finanzkrise immer wieder betont.!! Und zweitens: eine vom Volk ausgehende Legi-
timation und Einflussnahme muss auch innerhalb der Européischen Union gesichert
sein, dadurch, dass der Bundestag Einfluss auf die Wahrnehmung der deutschen
Mitgliedschaftsrechte in den europaischen Organen behalt, und ergéanzend Uber das

Europaische Parlament.!?

Daneben wacht das Bundesverfassungsgericht mit der sogenannten Ultra-vires-
Kontrolle darliber, dass sich die Organe der Europaischen Union innerhalb der ihnen
durch die Europaischen Vertrage eingerdumten Kompetenzen halten und damit nicht

aulRerhalb ihrer demokratischen Legitimation tatig werden. Aktuell hat es dem Euro-

10 ygl. Urteil vom 14.06.2007 - 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05 -, BVerfGE 118, 212-244;

Beschluss vom 04.02.2015 - 1 BvVR 472/14B -, BVerfGE 138, 377-397
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paischen Gerichtshof die Frage vorgelegt, ob das laufende Anleihekaufprogramm der
Europaischen Zentralbank zum Ankauf von Wertpapieren des offentlichen Sektors
mit den Europaischen Vertragen vereinbar ist. Nach Auffassung des Senats spre-
chen gewichtige Griinde dafir, dass die dem Anleihekaufprogramm zugrundeliegen-
den Beschlisse gegen das Verbot monetarer Haushaltsfinanzierung verstofRen und
Uber das Mandat der Europaischen Zentralbank fur die Wahrungspolitik hinausge-

hen.13

3. Freie und gleiche Wahlen und in der Folge demokratisch legitimierte Entscheidun-
gen der Staatsorgane sind nicht moglich ohne die Achtung der Menschenrechte
insbesondere des Rechts auf Meinungs-und Pressefreiheit, des Rechts auf Freizl-
gigkeit innerhalb des Landes sowie der Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit,
was auch die Grindung politischer Parteien beinhaltet. Zudem bedarf es, wie schon
erwahnt, des Schutzes von Minderheiten, innerhalb, aber auch aul3erhalb des Par-

laments.

Nur unter der Voraussetzung, dass diese Rechte garantiert sind, kann fir neue und
andere Ziele und Entscheidungen im politischen Raum geworben werden, nur dann
kann in einer o6ffentlichen Debatte innerhalb und aufRerhalb des Parlaments Uber
neue Herausforderungen und Uber die Verdnderung von Prioritdten diskutiert wer-
den. Dabei geht es nicht um das Finden der einen Wahrheit, sondern um ein stetig
neues rationales Aushandeln von Positionen und Losungen. Demokratie verwirklicht
sich durch ,Herrschaft auf Zeit“ 4, muss auf Reversibilitit angelegt sein, auf Fehler-
korrektur. Nur wenn die Minderheit stets die Chance hat, zur Mehrheit zu werden, hat
Demokratie - Volksherrschaft - dauerhaft Bestand. Insofern hat Demokratie eine
deutliche Verfahrenskomponente. Die Unterdriickung pluralistischer Entscheidungs-
findung erstickt Veranderungen der Mehrheitsmeinung. Unter diesem Blickwinkel ist
das Aufkommen neuer Parteien grundsatzlich ein Zeichen dafir, dass Demokratie

funktioniert.

4. Das Grundgesetz sieht allerdings in Art. 21 die Mdglichkeit eines Parteiverbot s

vor, wenn Parteien nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anhanger da-

13 Vorlagebeschluss vom 18.07.2017 - 2 BvR 859/15, 2 BvR 1651/15, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 980/16 -
14 vgl. BVerfG, Urteil vom 15.12.2015 - 2 BvL 1/12 -, BVerfGE 141, 1 <21 f. Rn. 53)



rauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrachtigen o-
der zu beseitigen. Um eine freiheitliche demokratische Ordnung dauerhaft zu etablie-
ren, will das Grundgesetz nicht auch die Freiheit gewahrleisten, die Voraussetzungen
der freiheitlichen Demokratie zu beseitigen und die gewdahrte Freiheit zur Abschaf-
fung dieser Ordnung zu missbrauchen. Die Mdglichkeit eines Parteiverbots zielt auf
den Schutz der grundlegenden Werte, die fur ein friedliches und demokratisches Zu-
sammenleben der Burgerinnen und Burger unverzichtbar sind. Das Grundgesetz
nimmt aus dem Pluralismus von Zielen und Wertungen, die in den politischen Partei-
en Gestalt gewinne, gewisse Grundprinzipien heraus, die, wenn sie einmal auf de-
mokratische Weise gebilligt sind, als absolute Werte anerkannt und deshalb ent-
schlossen gegen alle Angriffe verteidigt werden sollen.

Vor dem Hintergrund der geschilderten verfassungsrechtlichen Grundentscheidun-
gen fur die Offenheit des Prozesses der politischen Willensbildung, die Meinungsfrei-
heit (Art. 5 Abs. 1 GG) und die Parteienfreiheit (Art. 21 Abs. 1 GG) stellt das Partei-
verbot aber einen schwerwiegenden Eingriff dar, der nur unter besonderen Voraus-
setzungen gerechtfertigt sein kann. Aus diesem Grunde hat das Bundesverfas-
sungsgericht in dem Verfahren Gber den Antrag auf Verbot der NPD® hervorgeho-
ben, dass es einer restriktiven Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale der
Norm bedarf, die dem Regel-Ausnahme-Verhaltnis zwischen der Parteienfreiheit des
Art. 21 Abs. 1 GG und dem Parteiverbot des Art. 21 Abs. 2 GG Rechnung tragt.

Der Begriff der ,freiheitlichen demokratischen Grundordnung* beschrénkt sich auf die
fur den freiheitlichen demokratischen Verfassungsstaat schlechthin unverzichtbaren
Grundsatze. Dabei steht das Prinzip der Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG) im Vor-
dergrund, das durch die Grundsatze der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit na-
her ausgestaltet wird. Nach Auffassung des Gerichts ist das politische Konzept der
NPD auf die Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung in diesem
engen Sinne gerichtet, weil der Volksbegriff der NPD ethnisch definiert ist und den
Achtungsanspruch all derer verletzt, die nicht der ethnisch definierten ,Volksgemein-
schaft” in ihrem Sinne angehdren. Darlber hinaus missachtet die NPD die freiheitli-
che demokratische Grundordnung auch mit Blick auf das Demokratieprinzip. In ei-
nem durch die ,Einheit von Volk und Staat“ gepragten Nationalstaat im Sinne der
NPD ist fur eine Beteiligung ethnischer Nichtdeutscher an der politischen Willensbil-

dung grundsatzlich kein Raum.

15 Urteil vom 17.01.2017 - 2 BvB 1/13 -
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Einem Verbot der NPD stand aber entgegen, dass das Tatbestandsmerkmal des
.-Darauf Ausgehens” im Sinne von Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG nicht erfullt ist. Das Par-
teiverbot ist kein Gesinnungs- oder Weltanschauungsverbot. Vielmehr muss die Par-
tei Uber das Bekennen ihrer verfassungsfeindlichen Ziele hinaus die Grenze zum Be-
kampfen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung Uberschreiten. Dies setzt
voraus, dass sie sich durch aktives und planvolles Handeln fur ihre Ziele einsetzt und
auf die Beeintrachtigung oder Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung hinwirkt. Nicht erforderlich ist, dass das Handeln der Partei bereits zu einer
konkreten Gefahr fuhrt. Es mussen jedoch konkrete Anhaltspunkte von Gewicht vor-
liegen, die es zumindest moglich erscheinen lassen, dass das Handeln der Partei
erfolgreich sein kann (Potentialitat). Solche Anhaltspunkte von Gewicht vermochte
der Senat bei der NPD nicht zu erkennen. Sie hat weder die Aussicht, bei Wahlen die
dafur nétigen Mehrheiten zu erzielen. Noch lief3 sich in hinreichendem Umfang fest-
stellen, dass sie versucht, ihre Ziele durch eine Beeintrachtigung der Freiheit der poli-
tischen Willensbildung — etwa durch die ihr zurechenbare Schaffung einer Atmospha-

re der Angst - zu erreichen.

5. Vergleichbare Rahmenbedingungen, wie sie das Grundgesetz fur demokratische
Entscheidungen in der reprasentativen Demokratie fordert, muss es auch bei Volks-
befragungen, Volksinitiativen, Volksbegehren und Vo lksentscheiden geben, die
das Grundgesetz zwar in Deutschland auf Bundesebene nicht vorsieht, die aber
zahlreiche Landesverfassungen kennen. Sie verfolgen das Ziel, die Mitwirkungsrech-
te der Burgerinnen und Burger unmittelbarer auszugestalten und dadurch direkter
erfahrbar werden zu lassen, und bilden eine Erganzung der parlamentarischen De-
mokratie. In der saarlandischen Verfassung sind die Instrumente des Volksbegeh-
rens und des Volksentscheids erst vor wenigen Jahren gestarkt worden, indem sie
unter bestimmten Voraussetzungen auch auf finanzwirksame Gesetze ausgedehnt

und die erforderlichen Quoren verandert worden sind.

Damit solche Instrumente ihr Ziel erreichen, alle Birgerinnen und Birger an der Ent-
scheidungsfindung zu beteiligen, missen bestimmte Voraussetzungen und Bedin-
gungen in dem Abstimmungsverfahren und im Vorfeld eingehalten sein. Die Kom-
mission fur Demokratie durch Recht, die sogenannte Venedig-Kommission, ein bera-

tendes Expertengremium des Europarates, hat 2007 einen Code of good practice on
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referendums (Richtlinien) dafir erarbeitet.’® Sie verweisen in weiten Teilen auf die

Regeln, die fir Wahlen gelten.

Gleiche Abstimmungschancen mussen auch bei Referenden gegeben sein. Alle
Beteiligten mussen die gleiche Méglichkeit haben, das Fur und Wider in den Medien
und in Werbematerial sowie durch Demonstrationen auf 6ffentlichen Platzen darzu-
stellen. Das setzt die Anerkennung von Grundrechten voraus, besonders von Mei-
nungs- und Pressefreiheit, Freiztgigkeit, Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit.
Gleichheit muss herrschen bei offentlichen Finanzierungsleistungen und anderen

Formen 6ffentlicher Unterstitzung von Befurwortern und Gegnern.

Ein freies Abstimmungsrecht setzt voraus, dass die Frage, um die es geht, klar
gestellt ist, dass sie nicht in die Irre fuhrt oder suggestiv ist. Im Saarland muss einem
Volksbegehren ein ausgearbeiteter und mit Griinden versehener Gesetzentwurf zu-
grunde liegen (Art. 99 Abs. 2 der Verfassung des Saarlandes). Alle Abstimmungsbe-
rechtigten mussen rechtzeitig und vollstandig Uber die Frage und die Argumente bei-
der Seiten informiert werden. Fir ein freies Abstimmungsrecht missen bei Volksent-
scheiden die Modalitdten der Stimmabgabe ausgestaltet sein wie bei Wahlen, Ab-
stimmungsbetrug muss durch organisatorische Vorkehrungen verhindert werden. Es

muss Kontroll- und Rechtsschutzméglichkeiten geben.

Die grundlegenden (verfassungs-)rechtlichen Regeln fur ein Referendum sollten
nach dem Code of good practice der Venedig-Kommission nicht erst kurz vorher,
genauer: nicht spater als ein Jahr zuvor, geandert werden. Sie mussen festlegen,
welche Bindungswirkung ein Referendum hat, das heil3t, ob es lediglich konsultativ
ist oder ob das Ergebnis fur die Staatsorgane verpflichtend ist.

6. Wie sich das Bestehen oder Nichtbestehen der genannten Rahmenbedingungen
fur eine direkte demokratische Entscheidung auswirken kann, will ich an einem histo-
rischen Beispiel veranschaulichen, der Abstimmung Uber das Saarstatut am

23. Oktober 1955 . Diejenigen unter lhnen, die nur wenige Jahre alter sind als ich,
kénnen sich an den Abstimmungskampf und die Emotionen, die dabei hochgingen,
vermutlich noch erinnern. Viele von lhnen werden dartber jedenfalls gelesen und

gesprochen haben.

16 http://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2007)008rev-e
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In der Sache ging es unmittelbar allein um die Zustimmung oder die Ablehnung des
Saarstatuts, das von der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der Regie-
rung der Franzosischen Republik mit Zustimmung der Saarlandischen Regierung
ausgehandelt und im Oktober 1954 unterzeichnet worden war.'’ Ziel der Saarlandi-
schen Regierung war eine Europaisierung des Saarlandes. Johannes Hoffmann, der
damalige Ministerprasident des Saarlandes, hat seinem Buch, das er Uber diese Zeit
geschrieben hat, den Titel ,Das Ziel war Europa“ gegeben. Das Statut sah in seinem
Artikel | vor, dass es im Wege einer Volksabstimmung von den Saarlanderinnen und
Saarlandern gebilligt werden sollte. Erwartet wurde eine Beantwortung der Frage, ob
die Stimmberechtigten das Statut billigen, mit einem schlichten ,ja“ oder ,nein“. Was
bei einer Ablehnung geschehen sollte, war nicht geregelt.

Ganz kurz zum Inhalt des Statuts : Es sah vor, dass aul3enpolitische Kompetenzen
und Interessen des Saarlandes von einem - dem Ministerrat der Westeuropaischen
Union - verantwortlichen europadischen Kommissar wahrgenommen werden sollten,
der weder Franzose noch Deutscher noch Saarlander sein sollte. Er sollte teilweise
auch die Vertretung des Saarlandes in den europaischen Gremien wahrnehmen. In-
nenpolitisch sollte weiterhin die saarlandische Landesregierung ausschlie3lich zu-
standig sein. Die bestehende wirtschaftliche Verflechtung mit Frankreich sollte be-
stehen bleiben, mit der Bundesrepublik Deutschland sollten gleichartige Beziehun-
gen geschaffen werden. Die beiden Partner des Abkommens verpflichteten sich, das
Statut nach seiner Annahme durch die Volksabstimmung bis zu einem spateren Frie-
densvertrag nicht in Frage zu stellen. Bestimmungen Uber die Saar in einem solchen
Friedensvertrag sollten im Wege einer - erneuten - Volksabstimmung der Billigung
durch die Saarbevélkerung unterliegen, die dabei keinerlei Beschrankungen unterlie-

gen sollte.

Das Zustimmungsgesetz des Bundestages zu diesem Statut ¥ wurde vom Bundes-
verfassungsgericht mit Urteil vom 4. Mai 1955*° fiir mit dem Grundgesetz vereinbar

erklart. Die mal3gebliche Begriindung dafir lautete: Volkerrechtliche Vertrage, die
eine in einem Teil Deutschlands bestehende besatzungsrechtliche Ordnung schritt-
weise abbauen, kdnnen dann nicht als verfassungswidrig bezeichnet werden, wenn
der durch sie geschaffene Zustand "naher beim Grundgesetz steht" als der vorher
bestehende, und unverzichtbare Grundprinzipien des Grundgesetzes nicht angetas-

17 Amtsblatt des Saarlandes 1955, S. 1023.
18 Bundesgesetzblatt 1l 1955, S. 295
191 BvF 1/55 -, BVerfGE 4, 157
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tet werden. Das Statut, so das Bundesverfassungsgericht, enthalte keine Anerken-
nung des von Frankreich - als Besatzungsmacht - geschaffenen und teilweise fortbe-
stehenden Zustandes im Saargebiet, der Grundlage des Statuts sei. Dass es unter
Bericksichtigung dieser tatsachlichen Lage die Mdglichkeit des Saargebiets, in der
Ubergangszeit bis zum Friedensschluss dem Geltungsbereich des Grundgesetzes
beizutreten, tatséchlich erschwere, sei eine Frage politischer Wertung, die sich der
verfassungsgerichtlichen Beurteilung entziehe, und jedenfalls nicht evident. Es treffe
auch nicht zu, dass durch das Statut die Deutschen an der Saar von der Teilnahme
an gesamtdeutschen Wahlen ausgeschlossen wirden. Wenn das so sein sollte, be-
ruhe dies nicht auf dem Abkommen, sondern auf der tatsachlichen Lage, die bereits
vorher auf Grund einseitiger Mal3nahmen Frankreichs bestanden habe.

Der saarlandische Landtag erlie3 am 8. Juli 1955 ein Gesetz betreffend die Durch-
fuhrung der Volksbefragung Uber die Billigung des E uropaischen Statuts fur
das Saarland ?°. Es enthalt einen eigenen Abschnitt tiber den Abstimmungskampf.
Den politischen Parteien wurde grundsatzlich zugesichert, dass sie im Abstimmungs-
kampf gleiche Rechte und gleiche Einwirkungsmdglichkeiten haben. Grundrechte

wurden allerdings nicht unerheblich eingeschrankt.

Das hing zum Teil damit zusammen, dass schon das Statut (in Artikel VI) jede von
aulRen kommende Einmischung mit dem Ziel, auf die 6ffentliche Meinung an der Saar
einzuwirken (insbesondere in Form der Beihilfe oder der Unterstiitzung fir politische
Parteien, fr Vereinigungen oder die Presse), untersagte. Nach dem Gesetz durften
deshalb wahrend des Abstimmungskampfes im Saarland erscheinende periodische
Druckschriften politischen Charakters nur im Saarland gedruckt werden; Verleger
und verantwortliche Redakteure mussten abstimmungsberechtigt sein. Auch Flug-
blatter und Flugzettel sowie Plakate durften nur im Saarland gedruckt werden und
mussten die Angabe des Herausgebers enthalten. In offentlichen politischen Ver-
sammlungen durften als Redner nur Personen auftreten, die zur Teilnahme an der

Abstimmung berechtigt waren.

Andere Einschrankungen gingen Uber das Statut hinaus. Rundfunk und Fernsehsta-
tionen durften keiner Partei Sendezeit zur Verfigung stellen. Das Anbringen von
Aufschriften politischen Charakters an Hauserfronten, Zaunen, Platzen und Stral3en

war verboten. Untersagt waren auch offentliche politische Versammlungen unter frei-

20 Amtsblatt des Saarlandes 1955, S. 1024
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em Himmel ebenso wie jegliche politische Propaganda durch Lautsprecher auf of-
fentlichen Stral3en und Platzen. Gleichzeitig waren die saarlandischen Staatsorgane
und Behdrden verpflichtet, daflr Sorge zu tragen, dass alle Parteien gleichmafRig an
den vorhandenen Druckereieinrichtungen, an den fur Plakatanschlage zur Verfigung
stehenden o6ffentlichen Flachen und an dem in den einzelnen Gemeinden fur offentli-

che Versammlungen zur Verfiigung stehenden Raum partizipieren konnten.

Ungeachtet der genannten Einschrankungen wurde nach allen Berichten der Ab-
stimmungskampf mit einer ganz aufRergewohnlichen Harte, schweren verbalen
Entgleisungen und Tumulten in den Kundgebungen gefluhrt, die zur Konfrontation der
Saar-CDU mit der Bundes-CDU und zu noch lange andauernden Verletzungen auf
Seiten von Beflrwortern und Gegnern des Saarstatuts, auch innerhalb von Familien,
fuhrte. Ich bin kein Historiker und deshalb will und kann ich keine Auswertung von
Quellen aus jener Zeit vornehmen. Bei einer bloRen Analyse der rechtlichen Rah-
menbedingungen fur die Abstimmung scheinen mir jedoch vor allem zwei Grinde

von Bedeutung fur die Art und Weise, wie sich der Abstimmungskampf entwickelte:

Der erste ist ein vorausgegangenes Parteiverbot , mit dem pro-deutsche Bestre-
bungen, die die wirtschaftliche Einheit mit Frankreich und die saarlandische Eigen-
staatlichkeit in Frage stellten, unterdriickt worden waren. Seit 1946 waren im Saar-
land neu gebildete politische Parteien, die sich fir eine Riickkehr des Saargebiets zu
Deutschland aussprachen, in ihrer Tatigkeit behindert und schlie3lich verboten oder
(nach Erlass eines Parteiengesetzes?!) gar nicht erst zugelassen worden. Gleichzei-
tig mit dem Gesetz tber die Durchfiihrung der Volksbefragung wurde im Juli 1955 ein
neues Vereinsgesetz erlassen, mit dem die bestehenden Einschrénkungen fir politi-
sche Parteien aufgehoben wurden.?? Die neu gegriindeten pro-deutschen Parteien,
insbesondere die CDU-Saar, die Deutsche Sozialdemokratische Partei und die De-
mokratische Partei Saar, die sich zum sogenannten Deutschen Heimat-Bund zu-
sammenschlossen und zur Ablehnung des Statuts aufriefen, hatten danach - nur -
drei Monate Zeit, um sich neu zu organisieren und um das Ergebnis der Abstimmung
in ihrem Sinne zu beeinflussen. (Die Drei-Monats-Frist war in dem Statut vorgege-
ben). Das durfte zu einer plotzlich auftretenden, massiven Einwirkung, mutmaflich
auch unter Umgehung des Verbots der Einfuhr von nichtsaarlandischen Drucker-
zeugnissen, gefuihrt haben, die sich explosionsartig ereignete und ausbreitete, nach-

2l yom 17. Marz 1952, Amtsblatt des Saarlandes 1952, S. 369
22 Amtsblatt des Saarlandes 1955, S. 1030.
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dem sie zuvor verboten war. Bei der Wahl der Mittel war offensichtlich keine der bei-

den Seiten zimperlich. Separatisten hetzten gegen Nationalisten und umgekehrt.

Der zweite Grund: Die Abstimmungsfrage war zwar scheinbar klar, aber das Statut
war kompliziert . Die dadurch bewirkten Veranderungen gegeniber der bestehenden
Situation und sein Einfluss auf die Moglichkeit einer zukinftigen Wiedereingliederung
der Saar in die Bundesrepublik Deutschland waren unklar, ebenso die Antwort auf
die Frage, was bei Ablehnung des Statuts geschehen wirde. Das Bundesverfas-
sungsgericht konnte lediglich feststellen - ich habe das eben ausgefihrt -, dass unter
den gegebenen tatsachlichen Bedingungen eine Erschwerung des Beitritts des Saar-
landes zum Geltungsbereich des Grundgesetzes jedenfalls nicht evident war. Die
bestehende Unklarheit liel3 sich moglicherweise zum damaligen Zeitpunkt nicht ver-
meiden, machte es aber den prodeutschen Parteien mdglich, fur die Ablehnung da-
mit zu werben, dass eine Annahme des Statuts die endgultige Abkehr von Deutsch-
land bei gleichzeitiger Hinwendung zu und Inanspruchnahme durch Frankreich be-
deuten wurde. Die Beflurworter hielten dagegen mit dem Versuch, in den Vorder-

grund zu stellen, dass diese Frage nicht Gegenstand der Abstimmung sei.

Eine rationale o6ffentliche Debatte auf der Grundlage umfassender Information der
Blrgerinnen und Birger Uber das, was eigentlich zur Abstimmung stand, war vor
diesem Hintergrund auf3erordentlich schwierig. Die Kurze der zur Verfigung stehen-
den Zeit erschwerte sie zuséatzlich. Mancher mag auch aus Unsicherheit dartber,
was das Statut eigentlich bedeutete, dagegen gestimmt haben. Jedenfalls ist im Er-
gebnis das Statut mit Uber 67 % der Stimmen abgelehnt worden, lediglich 32,3 %

stimmten dafuir.

Ich will, das sei ausdrucklich klargestellt, in keiner Weise bewerten, ob das Ergebnis
eine weise Entscheidung der Saarlanderinnen und Saarlander war oder nicht. Es
geht mir vielmehr darum, mit der Schilderung des Abstimmungskampfes deutlich zu
machen, wie sich bestimmte Rahmenbedingungen auf eine Volksabstimmung aus-
wirken konnen. Faktisch haben die Gegner des Statuts erreicht, was sie erreichen
wollten: das Saarland ist mit Wirkung vom 1. Januar 1957 mit Zustimmung Frank-

reichs dem Geltungsbereich des Grundgesetzes beigetreten.??

23 Amtsblatt des Saarlandes 1956, S. 1645
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7. Damit die von mir beschriebenen verfassungsrechtlichen Regelungen, die demo-
kratische Entscheidungen ermdglichen und den Prozess der politischen Willensbil-
dung offenhalten, die die demokratische Legitimation aller Staatsgewalt gewahrleis-
ten und auf wechselseitige Kontrolle und Machtbegrenzung der Staatsgewalten an-
gelegt sind, ihre volle Wirkung entfalten kdnnen, bedarf es einer Verfassungsge-

richtsbarkeit , die tber die Einhaltung dieser Regeln wacht. Denn es kann Streit dar-
Uber entstehen und es kann den Versuch geben, sie - aus welchen Griinden auch
immer - beiseite zu schieben oder jedenfalls auszureizen. Ich habe an zahlreichen
Stellen auf Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts hingewiesen, die diese
Regeln klargestellt und umgesetzt haben. Verfassungsgerichte stecken damit die -
aktuellen - Grenzen politischer Gestaltungsspielraume ab. Darin liegt keine Be-
schrankung der Demokratie. Verfassungsgerichte tragen vielmehr maf3geblich dazu
bei, Volksherrschaft zu erméglichen, indem sie auf die Einhaltung der Regeln achten,
die dafir zuvor in einem demokratischen Prozess ausgehandelt worden sind.
Rechtsstaatlichkeit ist so betrachtet kein Gegensatz, sondern eine Funktionsbedin-

gung fur dauerhafte Demokratie.

Dabei sind auch die Regeln der Verfassung nicht auf3erhalb der politischen Diskussi-
on. Der verfassungsandernde Gesetzgeber kann sie - innerhalb der Grenzen, die
Art. 79 Abs. 3 GG, die sog. Ewigkeitsgarantie, setzt - &ndern. Voraussetzung fur eine
Anderung ist allerdings eine Zwei-Drittel-Mehrheit in Bundestag und Bundesrat, also
eine qualifizierte Mehrheit. Das bedeutet: die Anderung der Regeln wird einer beson-
ders intensiven demokratischen Debatte Uberantwortet, die in einen breiten demokra-

tischen Konsens miinden muss.



