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Resilienz des Grundgesetzes im Zeitalter des Populismus™

Abstract

Populists are gaining influence worldwide. It is evident from various examples
around the globe that they can become a serious threat to liberal democracy by suc-
cessively transforming democratic systems into autocracies. So far, hardly any effec-
tive means has been found to tackle the phenomenon. Reason enough to carefully as-
sess the resilience of the Basic Law against authoritarian-populist attacks and to
identify solutions for existing vulnarabilities.

Résumé

Les populistes gagnent en influence dans le monde entier. Il est évident, d'apres divers
exemples dans le monde, qu'ils peuvent devenir une menace sérieuse pour la démo-
cratie libérale en transformant successivement les systemes démocratiques en auto-
craties. Jusqu'a présent, aucun moyen efficace pour faire face a ce phénomene n’a
réellement été trouvé. Il s’agit la d ‘une raison suffisante pour évaluer soigneusement
la résistance de la loi fondamentale aux diverses attaques populistes et autoritaires
ainsi que pour identifier des solutions aux vulnérabilités existantes.

Populistische Parteien gewinnen weltweit an Einfluss. Verschiedene Beispiele rund
um den Globus zeigen, dass Populisten zu einer ernsthaften Bedrohung fiir die libera-
le Demokratie werden konnen, wenn sie demokratische Systeme — unter Berufung auf
den ,,wahren Willen des Volkes* — sukzessive zu Autokratien umformen. Bislang fehlt
es an wirksamen Mafinahmen, um dem Phinomen Herr zu werden. Grund genug die
Resilienz des Grundgesetzes gegen autoritir-populistische Ubergriffe einer kritischen
Uberpriifung zu unterziehen und erste Losungsansitze fiir erkannte Schwichen in die
Diskussion einzubringen.

Mochte man die verfassungsrechtlichen Implikationen des global erstarkenden Po-
pulismus analysieren, bedarf es zunéchst einer terminologischen Anndherung (I.). Bei
dem Begriff ,,Populismus* handelt es sich um eine sozialwissenschaftliche Kategorie,
die viele unterschiedliche politische Phdanomene erfasst. Die Ursachen fiir den wach-
senden Erfolg dieser Politikform sind komplex und kontextabhingig — einfache L&-

*  Anika Klafki ist Juniorprofessorin (tenure track) fiir Offentliches Recht (insbes. transnationa-
les Verwaltungsrecht) an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena und Habilitandin von Prof.
Dr. Hermann Piinder, LL.M. (Iowa) an der Bucerius Law School. Der Text beruht auf einem
Vortrag, den die Verfasserin im Rahmen des 5. Biannual German-South Afiican Dialogue on
Democracy zam Thema ,,Democracy in Times of Populism” am 7. Februar 2020 an der Uni-
versitét Stellenbosch (Siidafrika) gehalten hat. Die Verfasserin dankt Jelena Bdumer (Univer-
sitdt Liineburg), Henk Botha (Stellenbosh University), Wessel le Roux (University of the
Western Cape), Nils Schaks (Universitdt Mannheim) und Dominik Steiger (Technische Uni-
versitdt Dresden) fiir die Organisation und allen Beteiligten fiir die anregende Diskussion.
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sungen gibt es nicht. Beschrankt man den Untersuchungsgegenstand auf den sog. au-
toritdren Populismus so lassen sich Widerspriiche populistischer Grundannahmen mit
der liberalen Demokratie des Grundgesetzes feststellen (II.). Gleichwohl erweisen
sich die Waffen der ,,wehrhaften Demokratie” im Umgang mit autoritdren Populisten
als stumpf. Betrachtet man die Rechtsentwicklungen in Polen, Ungarn und der Tiirkei,
zeigt sich, dass autoritdre Populisten, die eine Regierungsmehrheit erreichen, wirk-
michtige Vetospieler — allen voran die Justiz — angreifen, um das demokratische
Staatswesen sukzessive zu untergraben (III.). Auch das deutsche Grundgesetz ist vor
solchen Gefahren nicht gefeit. Die Resilienz der Verfassung gegen autoritire Uber-
griffe lieBe sich durch moderate Verfassungsergidnzungen zum Schutze der Unabhén-
gigkeit des Bundesverfassungsgerichts betrdchtlich erhdhen (IV.).

A. Populismus — Eine begriffliche Anniherung

Kurz nach der Wahl von Trump zum Présidenten der Vereinigten Staaten erkannte das
Cambridge Dictionary 2017 den Begriff ,,Populismus* als Wort des Jahres an.! Dem
Worterbuch zufolge beschreibt Populismus ,,politische Ideen und Aktivitéten, die da-
rauf abzielen, die Unterstiitzung der einfachen Leute zu erhalten, indem man ihnen
gibt, was sie wollen®. Der Begriff hat eine negative Konnotation; er driickt iiblicher
Weise Missbilligung aus. Eine Herausforderung fiir die rechtswissenschaftliche Be-
schéftigung mit dem Phidnomen besteht darin, dass dem Terminus angesichts seiner
weiten deskriptiven Natur eine gewisse Beliebigkeit innewohnt. Gebraucht man den
Populismusbegriff als abwertenden politischen Kampfbegriff, so biiflt er seine wissen-
schaftliche Operabilitt ein.?

Trotz der begrifflichen Unschirfe werden namenhafte Politikwissenschaftlerinnen
und -wissenschaftler — wie etwa Mounk, Norris und Inglehart — nicht miide, zu beto-
nen, dass der Populismus eine ernsthafte Bedrohung fiir die liberale Demokratie dar-
stellt.? In der Politikwissenschaft wurden mehrere Definitionen des Populismus for-
muliert. Das Verstidndnis des Phidnomens ist jedoch bei weitem nicht einheitlich. Wih-
rend einige den Populismus als eine Ideologie betrachten,* beschreiben andere ihn als
ein bloBes rhetorisches Stilmittel.>

I. Beschrinkung auf den autoritiren Populismus

Es gibt zwei Merkmale, die dem Populismus gemeinhin zugeschrieben werden: Ers-
tens sind Populisten elitenkritisch und stellen die Legitimitét des ,,Establishments® in

1 Siehe https://dictionaryblog.cambridge.org/2017/11/29/cambridge-dictionarys-word-of-the-
year-2017/ <07/2020>.

2 Kirit. daher zur liberalen Populismuskritik Marchart, APuZ 67 (44-45/2017), 10 (12 £9.).

3 Mounk, The People vs. Democracy, 2018, S.3; Norris/Inglehart, Cultural Backlash, 2019,
S. 409 ff.; Ziirn, Autoritdrer Populismus vs. offene Gesellschaft — eine neue Konfliktlinie,
2018, S. 4.

4 Mudde/Kaltwasser, Populism, 2017, S. 6.

Norris/Inglehart (Fn. 3), S. 4.
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Frage. Zweitens sechen Populisten den ,,wahren Wille des Volkes* als einzige legitime
Quelle staatlicher Autoritit an.® Die Begriffe ,,Volk*, ,,Elite* und ,,allgemeiner Wille*
sind somit Schliisselbegriffe des Populismus. Beschrinkt man sich auf diese Definiti-
onsmerkmale so stellt sich Populismus als bloes Konzept oder politisches Verhal-
tensmuster dar,” das leicht mit umfassenderen politischen Weltanschauungen wie
(Neo-)Liberalismus, Sozialismus oder Faschismus kombiniert werden kann.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive sind vor allem diejenigen populistischen
Stromungen kritisch zu betrachten, die einen anti-pluralistischen Volksbegrift vertre-
ten und darauf aufbauend eine ausschlieBende Form der Identititspolitik betreiben.®
Die folgende Untersuchung soll auf diese Form des Populismus, die auch als ,,autori-
tirer Populismus* bezeichnet wird,? beschrinkt werden. Ein Markenzeichen autoriti-
rer Populisten ist es, dass sie den ,,wahren Willen des Volkes* strikt majoritdr konstru-
ieren, und alle vom Volksbegriff ausschlieBen, die vom vermeintlichen Mehrheitswil-
len abweichen. Auf diese Weise wird die Gesellschaft in zwei homogene, antagonisti-
sche Lager gespalten: ,,das wahre Volk* und ,,die korrupte Elite*.!® Andersdenkende
werden als ,,Feinde des Volkes* oder ,,Volksverriter” diffamiert.!’ Thnen werden unter
Berufung auf den legitimen Mehrheitswillen Freiheiten und Teilhaberechte abgespro-
chen. Der autoritire Populismus hat insoweit zugleich eine anti-liberale wie anti-ega-
litdre Pragung. Ferner bedingt die strikte Bindung an den Willen des Nationalvolkes
eine anti-multilaterale Ausrichtung, die Einflussnahmen internationaler Akteure auf
das politische System — sofern sie nicht dem vermeintlichen Mehrheitswillen entspre-
chen — delegitimiert.!?

Der Begriff des autoritiaren Populismus umfasst nicht nur Rechtspopulisten, die der-
zeit in Europa an Einfluss gewinnen. Auch Linkspopulisten, die in der siidamerikani-
schen Politik eine wichtige Rolle spielen, kdnnen als autoritidre Populisten bezeichnet
werden, sofern sie eine ausschlieBende Form der Identitétspolitik propagieren. Wéh-
rend der autoritdre Rechtspopulismus die Grenze zwischen ,,dem Volk* und den ille-
gitimen ,,Anderen” auf Grundlage nationalistischer, ethnischer oder religioser Merk-
male zieht, rekurriert der Linkspopulismus auf sozial-0konomische Klassenzugeho-
rigkeiten.!> Der autoritdre Populismus stellt folglich keine eigenstindige Weltan-
schauung dar, sondern ist ein Vehikel fiir substanzielle politische Ideologien.!'*

Norris/Inglehart (Fn. 3), S. 4 ff.

Tushnet, German Law Journal 2019, 382 (382).

Siehe dazu auch Kersten, JuS 2018, 929 ff.

Wie hier Méller, ZfP 2019, 430 (437f.). Auch hinsichtlich des ,,autoritdren Populismus*

gibt es unterschiedliche Definitionen. Siehe etwa die Begriffsbestimmungen bei Norris/Ing-

lehart (Fn. 3), S. 4 ff. und Ziirn (Fn. 3), S. 3 ff. Eine dhnliche Begriffsbeschrankung wie hier

hélt auch Vofkuhle, Der Staat 2018, 119 (121 ff.) fiir eine rechtswissenschaftliche Befas-

sung fiir notwendig.

10 Mudde/Kaltwasser (Fn. 4), S. 6, 9 ff.

11 Miiller, What Is Populism?, 2016, S. 3 ff., 20; Moéller, ZfP 2019, 430 (437).

12 Ziirn (Fn. 3), S. 3, 7ff.

13 Tushnet, German Law Journal 2019, 382 (388 f.); Arato, Populism, Constitutional Courts,
and Civil Society, in: Landfried (Hrsg.), Judicial Power, S. 318 (327).

14 Tushnet, German Law Journal 2019, 382 (389).

O 003N
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II. Ursachen fiir das Gedeihen des autoritiren Populismus und ver-
meintlich einfache Losungen

Populistische Mobilisierung erweist sich in solchen Gesellschaften als besonders ef-
fektiv, in denen sich die Wihlenden von den etablierten Parteien entfremdet und von
den Regierenden nicht angemessen reprisentiert fithlen.!> Gilens und Page haben
kiirzlich gezeigt, wie gerechtfertigt diese Annahme fiir das US-System ist. Thre empi-
rischen Studien zeigen, dass wirtschaftliche Eliten und Interessengruppen erheblichen
Einfluss auf die Politik nehmen kénnen, wihrend Durchschnittsbiirger und nicht-wirt-
schaftliche Verbidnde kaum Einfluss auf politische Entscheidungen haben.!® Auch in
Deutschland erweisen sich einkommensstarke Bevolkerungsschichten in empirischen
Studien als einflussreicher als einkommensschwache.!” Eine Strategie, um die Re-
sponsivitdt der liberalen Demokratie zu erhéhen, ist daher die Ausweitung und Ver-
besserung staatlicher Partizipationsmechanismen.!'® Den hochsten Grad an Entschei-
dungsbeteiligung vermitteln direkt-demokratische Verfahren.!” In Demokratien, die
keine Tradition plebiszitirer Formen der Entscheidungsfindung haben, besteht jedoch
die groBe Gefahr, dass Populisten neue direktdemokratische Entscheidungsmechanis-
men missbrauchen und instrumentalisieren. Das Brexit-Referendum in Grofbritannien
ist ein anschauliches Beispiel dafiir. In Systemen, in denen Populisten bereits auf dem
Vormarsch sind, ist eine Anderung der Verfassungsordnung hin zu einer direkteren
Demokratie daher riskant.?

Statt systemischer Verfassungsédnderungen sind politische Losungen gefragt, die die
Parteipolitik wieder stirker an den Préaferenzen der Bevdlkerung ausrichten. Der Poli-
tikwissenschaftler Mounk weist indes zu Recht darauf hin, dass auch dieser Weg fiir
liberale Demokratien steinig ist; denn empirische Studien zeigen, dass illiberale Uber-
zeugungen in der Bevolkerung westlicher Staaten an Zuspruch gewinnen.2! Uber die
Ursachen dieser Entwicklung gibt es keine zuverldssigen Informationen. Wahrend so-
ziale Spaltungen und ungleiche Wohlstandsverteilung oft im Verdacht stehen, illibera-
le Priferenzen zu begiinstigen,? spiegelt sich das in der Wihlerschaft populistischer
Parteien nicht wider.2* So sind die Wihler populistischer Parteien in Europa nicht nur
in sozio-0konomisch schwachen Bevolkerungsschichten zu finden. Es handelt sich

15 Roberts, Populism, Political Mobilizations, and Crises of Political Representation, in: La
Torre, The Promise and Perils of Populism, S. 140 (147 ft.); Alterio, Global Constitutiona-
lism 2019, 270 (270 ff.); Hawkins/Read/Pauwels, Populism and Its Causes, in: Kaltwasser/
Taggart/Ochoa/Ostiguy (Hrsg.), The Oxford Handbook of Populism, S. 267 (279 f.).

16 Gilens/Page, Perspectives on Politics 2014, 564 ff.

17 Elsdsser/Hense/Schdfer, ZPol 27 (2017), 161 ff. Speziell zur Einhegung des Lobbyismus
Piinder, VVDStRL 72 (2013), 191 (237 ff.).

18 Alterio, Global Constitutionalism 2019, 270 (270 ft.).

19 Zu den Grenzen dieses Entscheidungsmechanismus priagnant Piinder, VVDStRL 72
(2013), 191 (196).

20 Kritisch auch Vofkuhle, Der Staat 2018, 119 (128 f.). Fiir die Offnung der Bundesgesetzge-
bung fiir Formen der direkten Demokratie hingegen Kersten, JuS 2018, 929 (936).

21 Mounk (Fn. 3), S. 13.

22 So etwa Tushnet, German Law Journal 2019, 382 (384 f.).

23 Miiller (Fn. 11), S. 14.
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vielmehr um ein klasseniibergreifendes Phianomen.?* Die Alternative fiir Deutschland
wurde beispielsweise lange iiberwiegend von Personen mit iiberdurchschnittlichem
Einkommen gewiihlt.> Auch spricht die Tatsache, dass Populisten — etwa in Polen
und der Tiirkei — gerade in Phasen wirtschaftlicher Prosperitit starke Zuwéchse erleb-
ten, gegen ein rein 6konomisches Erklirungsmodell.?® Politische Antworten auf die
Bedrohung der liberalen Demokratie durch Populisten zu finden, ist angesichts der
komplexen Ursachen ein schwieriges Unterfangen.?” Obwohl die Corona-Pandemie
das Mobilisierungspotenzial von Populisten aktuell schwicht,® ist ein Ende des Ho-
henflugs populistischer Akteure noch lange nicht in Sicht.

B. Autoritirer Populismus und Verfassungsrecht

Die autoritér-populistische Konstruktion der Représentation, die Idee der Homogeni-
tit des Volkes und die daraus resultierende Diskreditierung von Minderheitenpositio-
nen konfligieren mit der liberalen Demokratie des Grundgesetzes (1.). Gleichwohl er-
weisen sich die Verteidigungsmechanismen der wehrhaften Demokratie als ungeeig-
net, um die von Populisten ausgehende Bedrohung abzuwehren (2.).

I. Konflikt verfassungsrechtlicher und populistischer Grundannah-
men

Das Grundgesetz bestimmt in Art. 20 Abs. 2, dass alle Staatsgewalt vom Volke aus-
geht. Dem wiirden auch autoritére Populisten zustimmen. Viele populistische Bewe-
gungen machen sich explizit fiir direkt-demokratische Entscheidungsmechanismen
stark, um die Politik enger an den Mehrheitswillen zu binden.?® Auch Art. 38 Abs. 1
S.2 GG kann in einer Weise gelesen werden, die dem populistischen Représentations-
ideal entspricht. Danach sind die Bundestagsabgeordneten Vertreter des ganzen Vol-
kes. Populisten kritisieren oft, dass die Abgeordneten nicht den Willen des ,,wahren
Volkes* vertreten, sondern die Interessen einer illegitimen Elite.>* Man kénnte daher

24 Vgl. zur Entwicklung in Polen Matthes, Problems of Post-Communism 2016, 288 (293 ft.).

25 Siehe Niedermayer/Hofrichter, ZParl 2016, 267 (270 {f.).

26 Zirn (Fn. 3), S.9.

27 Ausf. zu den gegenwirtigen Reaktionsmustern Moller, ZfP 2019, 430 (441 ff.).

28 Ausweislich der Wahlumfragen von infratest dimap, hat die AfD wéhrend der Corona-Pan-
demie ein Drittel ihrer potenziellen Wihler eingebiifit, https://www.wahlrecht.de/umfragen/
dimap.htm <07/2020>.

29 Mounk (Fn. 3), S.49f.

30 Siehe etwa die Aussagen von Bjorn Hocke (Landesvorsitzender der AfD Thiiringen) “Was
die gesamte biirgerliche Opposition eint, ist die grundsétzliche Ablehnung der lebensfeind-
lichen Ideologie, mit der die Herrschenden ihre Politik legitimieren.”, Compact-Konferenz,
27.11.2017 https://www.bjoern-hoecke.de/single-post/2017/11/27/Bj%C3%B6rn-H%C3%
Bo6cke-auf-der-Compact-Konferenz <07/2020>; “Wer das Treiben der uns leider noch
beherrschenden Politiker beobachtet, der kann kaum den Eindruck gewinnen, dass hier mo-
ralisch integere Menschen am Werke sind.” (Min. 12) “[...] die deformierte politisch Klas-
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meinen, dass Populisten sich zwar einer aggressiven Rhetorik bedienen, im Ubrigen
aber die demokratische Idee des Grundgesetzes teilen.3!

In Art. 21 Abs. 1 GG heifit es jedoch: ,,Die Parteien wirken bei der politischen Wil-
lensbildung des Volkes mit.” Die ausschlieBliche Verwendung des Plurals ,,Parteien*
in Art. 21 GG verdeutlicht, dass die Verfassung dem Parteienpluralismus verpflichtet
ist und sich bewusst vom Einparteiensystem der nationalsozialistischen Diktatur ab-
gewendet hat.>? Die Verfassung basiert folglich nicht auf einer homogenen Konzepti-
on des Willens des Volkes. Vielmehr erkennt das Grundgesetz an, dass die Gesell-
schaft aus einer Vielzahl von fluiden, sich iiberlappenden Interessengruppen besteht.?

Dieses Volksverstindnis spiegelt sich auch im vom européischen Recht gepriagten
deutschen Verwaltungsrecht wider. Dort finden sich sektorspezifisch ausdifferenzierte
Beteiligungsverfahren, die in unterschiedlichem MaBe Entscheidungsmacht in die
Hinde von Biirgern und Betroffenen legen. Insbesondere das stidtebauliche und in-
frastrukturbezogene Planungsrecht normiert breite Offentlichkeitsbeteiligungen, um
sicherzustellen, dass alle in der Gesellschaft vertretenen Interessen im administrativen
Entscheidungsprozess beriicksichtigt werden konnen.?* Das deutsche Sozialrecht ver-
fugt ferner iiber korporatistische Arrangements, in denen staatliche Entscheidungen
unmittelbar in die Hiande privater Interessengruppen gelegt werden. So wird beispiels-
weise das Leistungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung in Deutschland weit-
gehend von einem Gremium geregelt, in dem Vertreter von Arzten und Krankenhiu-
sern einerseits und Vertreter der Krankenkassen andererseits den Katalog der medizi-
nischen Leistungen aushandeln.?> Die populistische Vorstellung eines homogenen
Volkswillens steht also nicht nur im Widerspruch zur verfassungsrechtlich garantier-
ten Parteiendemokratie, sondern widerspricht auch dem pluralen Gesellschaftsbild,
von dem das gesamte deutsche und europiische Offentliche Recht geprigt ist.3¢

Noch deutlicher wird die vom autoritdren Populismus ausgehende Bedrohung ver-
fassungsrechtlicher Kernprinzipien, wenn man seine anti-liberalen und anti-egalitéren
Zige in den Blick nimmt. Teilen der Gesellschaft das Recht zur politischen Teilhabe —
entweder aus ethno-nationalistischen Griinden oder durch soziale Klassenkonstruktio-
nen — abzusprechen, steht im Widerspruch zur verfassungsrechtlich in Art. 3 GG ver-
biirgten Gleichheit und den politischen Freiheitsgrundrechten. Demokratische Verfas-
sungen suchen seit jeher eine ,,Tyrannei der Massen® zu Lasten von Minderheiten zu
verhindern.?” Freilich unterscheidet auch das Verfassungsrecht bei der Konstruktion
des Wahlvolkes zwischen Deutschen, Unionsbiirgern und sogenannten Drittstaatsan-

se [...]” (Min. 16), Rede bei Pegida, 14.5.2018, https://www.youtube.com/watch?time_cont
inue=780&v=hp6yOrVUbs8&feature=emb _logo <07/2020>.

31 Mounk (Fn. 3), S. 52 begreift Populisten daher als illiberale Demokraten. Auch Moffitt, The
Global Rise of Populism, 2016, S. 142 f. erkennt die demokratische Grundtendenz des Po-
pulismus an.

32 Siehe statt vieler Klafki, in: Miinch/Kunig, Grundgesetz, 7. Aufl. 2021 (i.E.), Art. 21 Rn. 2.

33 Allgemein dazu Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, 2015, Art. 21 Rn. 1. Im Populismus-Kon-
text siche Vofkuhle, Der Staat 2018, 119 (122 ff.); Kersten, JuS 2018, 929 (930); Martins,
RuP 2018, 286 (291 ft.).

34 Klafki, Der Staat 2019, 367 (369 ff.).

35 Klafki/Loer, VerwArch 2017, 343 (343 ft.).

36 Vofkuhle, Der Staat 2018, 119 (122 ff.).

37 Siehe dazu schon Mill, Liberty, 1913, S. 3.
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gehorigen. Abgesehen davon sind Diskriminierungen aufgrund von Rasse, Heimat
und Herkunft — wie im Rechtspopulismus gefordert — ebenso wie Benachteiligungen
wegen weltanschaulicher Positionen — wie sie im linkspopulistischen Spektrum vor-
kommen — gem. Art. 3 Abs. 3 GG unzuldssig.

Werden Minderheiten- und Oppositionsrechte eingeschrinkt, so beschidigt dies un-
mittelbar die Funktionsbedingungen der Wettbewerbsdemokratie.?® Je weniger Raum
fiir die Artikulation anderer Ansichten vorhanden ist, desto weniger offen ist das poli-
tische System fiir demokratische Machtwechsel. Sog. ,.illiberale Demokratien®, in de-
nen die demokratisch gewidhlten Regierungs- bzw. Regierungsfraktionsvertreter poli-
tische Freiheiten Oppositioneller einschrianken oder aussetzen, sind daher, bei Lichte
betrachtet, keine demokratischen Systeme mehr. Vielmehr handelt es sich — ange-
sichts der verzerrten Wettbewerbsbedingungen — um verdeckt autoritire Systeme, in
denen Wahlen ihre legitimatorische Wirkung nicht mehr wirksam entfalten kénnen.*®

II. Schwiche verfassungsrechtlicher Schutzmaflnahmen gegeniiber
populistischen Akteuren

Trotz dieser Friktionen des autoritdren Populismus mit dem Demokratieprinzip ldsst
sich der Aufstieg autoritar-populistischer Akteure — wie sich in Polen und Ungarn
nachzeichnen lasst — mit den Mitteln des Verfassungsrechts kaum stoppen.

1. Neutralitit als Kernprinzip der Wettbewerbsdemokratie

So ist es einer freiheitlich-demokratischen Verfassungsordnung unmoglich, die de-
skriptiv-analytische Definition des autoritdren Populismus zu einer rechtlichen Kate-
gorie umzuformen und konkrete Rechtsfolgen daran zu kniipfen. Freiheitlich-demo-
kratische Verfassungen sind auf die Neutralitit des Rechts und staatlicher Organe ge-
geniiber politischen AuBerungen und Parteibewegungen angewiesen.*? Sinn der Ver-
fassung ist es nicht, richtige politische Ansichten von falschen zu unterscheiden, son-
dern einen fairen politischen Wettbewerb um die Stimmen der Wéhlerschaft zu er-
moglichen. Das innovative Potenzial der Demokratie resultiert aus einer permanenten
Spannung zwischen Regierung und Opposition.*! Im politischen Meinungskampf sind
iiberspitzte politische AuBerungen iiblich und kénnen nur in extremen Fillen Ein-
schrinkungen der Meinungsfreiheit rechtfertigen.*? Die verfassungsrechtliche Neutra-
litdtsverpflichtung hélt das politische System offen fiir demokratische Machtwech-

38 Grundlegend zur Wettbewerbsdemokratie Grimm, in: Benda et al (Hrsg.), Handbuch des
Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1994, § 14 Rn. 6 ff., 42 ff.; Kotzur, VVDStRL 69 (2010), 173
(179 ft.); Hatje, VVDStRL 69 (2010), 135 (143 ff.).

39 Vofkuhle, Der Staat 2018, 119 (130f.).

40 Ausf. hierzu Kuch, AR 142 (2017), 491 (508 ff.). A.A. im Hinblick auf AuBerungsbefug-
nisse von Amtsinhabern Payandeh, Der Staat 55 (2016), 519 (535 ff.).

41 St. Augsberg, in: Heinig/Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demokratie, 2013, S. 27 (43 ft.).

42 Burkhardt/Peifer, in: Wenzel (Hrsg.), Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung,
6. Aufl. 2018, 10. Kap. Rn. 64 ff.
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sel.¥> Wiirde in einem Staatssystem eine bestimmte politische Meinung rechtlich be-
vorzugt, konnte man kaum mehr von einer Demokratie sprechen.**

Dariiber hinaus kénnen anti-elitire politische AuBerungen — die ein Erkennungs-
merkmal von Populisten sind — durch die tatsdchlichen Umstidnde gerechtfertigt sein.
In Ungarn oder Italien beispielsweise kritisierten populistische Parteien urspriinglich
Korruptionsskandale von Regierungsparteien.* Zu Recht wurden hier also bestehen-
de Ungerechtigkeiten angeprangert. In der Phase der Entstehung populistischer Bewe-
gungen ist das Recht daher weitgehend blind fiir die daraus erwachsenden Gefahren.

2. Unwirksamkeit von Parteiverboten und Finanzierungsausschliissen

Gelegentlich wird die Forderung laut, die von Art. 21 Abs. 2 und 3 GG bereitgehalte-
nen Waffen der ,,wehrhaften Demokratie*“ gegen autoritire Populisten einzusetzen.*¢
Sowohl rechtlich als auch faktisch stofit man dabei jedoch auf Hindernisse.

a) Populisten als Feinde der freiheitlich-demokratischen Grundordnung?

Nach Art. 21 Abs. 2 GG ,,sind Parteien, die nach ihren Zielen oder nach dem Verhal-
ten ihrer Anhdnger darauf ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu
beeintrichtigen oder zu beseitigen” verfassungswidrig, sofern das BVerfG — auf An-
trag des Bundestages, des Bundesrates oder der Bundesregierung®’ — diese Feststel-
lung trifft. Dass autoritire Populisten Feinde der freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung sind, ist im Parteiverbotsverfahren nicht leicht zu belegen. Sowohl materiell-
als auch verfahrensrechtlich stellt das BVerfG bekanntlich hochste Anforderungen.
Die freiheitlich-demokratische Grundordnung umfasst nach dem jiingsten NPD-Ver-
botsurteil drei Kernelemente: die Menschenwiirde, das Demokratie- und das Rechts-
staatsprinzip.*® Das Prinzip der Demokratie garantiert die gleichberechtigte Beteili-
gung aller Gesellschaftsmitglieder am Prozess der politischen Entscheidungsfindung
und die Riickbindung der Ausiibung der Staatsgewalt an das Volk. Zum Demokratie-
prinzip gehdren auch das Mehrparteienprinzip, die Chancengleichheit fiir politische
Parteien, der Parlamentarismus und die Forderung nach periodischen freien Wahlen.
Die Garantie der Menschenwiirde sichert dartiber hinaus die demokratischen Grund-
rechte und das Prinzip der biirgerlichen Gleichheit ab. Man kénnte daher meinen, dass
das Verbot populistischer Parteien nicht allzu schwierig sein sollte, da — wie bereits
gesehen — die Grundannahmen autoritdrer Populisten gegen diese Werte verstof3en.

43 Larmore, Patterns of moral complexity, 1987, S.42 ff. Kritisch aber Mouffe, Ratio Juris
1994, 314 ft..

44 Rawls, Political Liberalism, 1993, S. 10.

45 Vgl. Mudde/Kaltwasser, Populism, 2017, S. 100. Siehe zur Situation in Ungarn Lendvai,
Foreign Affairs 98 (2019), 44 (50).

46 Siehe etwa die Forderung von Prantl, in Stiddeutsche v. 27.7.2019, https://www.sueddeutsc
he.de/politik/rechtsextremismus-die-afd-driftet-nach-rechts-draussen-1.4540706
<07/2020>.

47 §43 Abs. 1 BVerfGG.

48 BVertfGE 144, 20 (205 ff.).
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Es gelten jedoch sehr hohe Anforderungen fiir den Beleg der antidemokratischen
Haltung einer Partei.*’ Der stéindige Bezug von Populisten auf den Willen des Volkes
macht es schwer, ihnen antidemokratische Uberzeugungen nachzuweisen.° Die Poli-
tikwissenschaftlerin Mouffe bewertet den Populismus sogar als eine legitime diskursi-
ve Strategie, um eine gerechtere ,,radikale Demokratie* zu verwirklichen.’! Auch ist
bei neu gegriindeten populistischen Bewegungen oft unklar, wie sie den ,,wahren
Volkswillen® umsetzen wollen. Selbst wenn Populisten den anti-pluralistischen An-
spruch formulieren, dass sie allein den Volkswillen richtig interpretieren, rechtfertigt
diese Aussage allein kaum rechtliche Eingriffe. Solche Behauptungen konnen als
schlichte Wahlwerbung angesehen werden. Zudem formulieren Rechtspopulisten ras-
sistische AuBerungen oft so, dass sich daraus keine konkreten politischen Forderun-
gen ableiten lassen und Raum fiir Interpretation bleibt.5? Der Inhalt der AuBerungen
populistischer Parteieliten hélt sich daher vielfach noch im Rahmen des rechtlich Zu-
lassigen.

Selbst bei explizit geplanten Verfassungsdnderungen ist es schwierig, sie als Verlet-
zung des Demokratieprinzips zu brandmarken. Betrachtet man die Verfassungsidnde-
rungen, die bisher unter populistischen Fithrern wie Orbdn, Erdogan oder Kaczynski
und Duda vorgenommen wurden, ist es kaum moglich, den genauen Wendepunkt zu
markieren, an dem sich der demokratische Staat zu einem autoritéiren wandelt.> Viele
der von autoritiren Populisten herbeigefiihrten Verfassungsdnderungen finden ihre
Entsprechung in anderen demokratischen Verfassungssystemen. Angesichts des kom-
plexen Zusammenspiels demokratischer Institutionen in der Verfassungsrealitit lassen
sich politische Systemumbriiche nicht aus einzelnen Gesetzes- oder Verfassungsinde-
rungen ablesen. Das Recht ist gegeniiber Verdnderungen der politischen Macht zu-
mindest halbblind, da Normen staatliche Amter abstrakt konstruieren — also ohne
Riicksicht auf die Parteizugehoérigkeit und die persénliche Ausrichtung der jeweiligen
Amtsinhaber, die jedoch in der Verfassungsrealitit entscheidend ist, um Abhéngigkei-
ten und Machtnetzwerke erkennen zu kénnen.>*

Um den Missbrauch der ,,schirfste(n) und tiberdies zweischneidige(n) Waffe des
demokratischen Rechtsstaats” zu verhindern, hat das BVerfG zudem jiingst klarge-
stellt, dass ein Parteienverbot nur in Betracht kommt, wenn die Moglichkeit besteht,
dass eine Partei ihre verfassungsfeindlichen Ziele tatsidchlich in die Realitdt umsetzen
kann (Potenzialitéit).>®> Damit nihert sich das Gericht der strengen Rechtsprechung des
EGMR an, der insbesondere zahlreiche Parteienverbote in der Tiirkei als konventions-

49 Siehe BVerfGE 107, 339 (367 ff.); E 144, 20 (166 ft.).

50 Mounk (Fn. 3), S. 46 ff. begreift Populisten daher als illiberale Demokraten.

51 Mouffe, For a Left Populism, 2018, S. 5.

52 Siehe dazu exemplarisch die Entscheidung des VG Berlin, 7. 9.2011, Az.: 1 L 293.11, juris
zu den NPD-Wahlplakaten mit der Aufschrift ,,Gas geben®.

53 Siehe zu dem Problem Tushnet, German Law Journal 2019, 382 (386).

54 Fiir eine stirkere Einbeziehung machtpolitischer Zusammenhdnge in das Parteienrecht
Schénberger 12 2017, 701 ff.

55 BVerfGE 144, 20 (224 ff.). Fiir eine entsprechende Einschrinkung schon Maurer, AGR 96
(1971), 203 (229f1.) (,,potentielle Gefdhrlichkeit*). Krit. zum Erfordernis der Potenzialitét
Hillgruber, JA 2017, 398 (400); Kloepfer, NVwZ 2017, 913; Kluth, ZParl 2017, 676 (686);
Linke, DOV 2017, 483 (490).
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widrig verurteilt hat>° Einerseits schwiécht diese enge Auslegung von Art. 21 Abs. 2
GG die wehrhafte Demokratie, da sich autoritidr-populistische Bewegungen nicht im
Keim ersticken lassen. Andererseits erhoht die Betonung des Ausnahmecharakters des
Parteiverbots zugleich die Resilienz unseres Verfassungssystems filir den Fall, dass au-
toritdre Populisten eine Regierungsmehrheit erreichen und versuchen, sich unliebsa-
mer Konkurrenten mittels Parteiverboten zu entledigen. Inwiefern der Finanzierungs-
ausschluss filir verfassungswidrige Parteien, die das Potenzialititskriterium nicht er-
fiillen, eine gelungene Verfassungsinnovation darstellt, wird sich noch zeigen.>’

b) Politische Hindernisse fiir Parteiverbotsverfahren gegen populistische Partei-
en in der Verfassungsrealitiit

Auch wenn eine autoritdr-populistische Bewegung die Schwelle der Potenzialitét
nachweislich iiberschritten hat, ist es eine heikle politische Entscheidung, ein Partei-
verbots- oder Finanzierungsausschlussverfahren gegen eine wirkméchtige Oppositi-
onspartei einzuleiten. Zu Recht wird immer wieder betont, dass ein Verbotsverfahren
gegen Parteien, die sich zu einem ernsthaften politischen Gegner der Regierungspar-
teien entwickelt haben, aus Griinden der Verfassungsklugheit nicht mehr in Betracht
kommt.>® So konnte ein Parteiverbotsverfahren in diesem Stadium als ein unrechtmi-
Biger Versuch der regierenden ,,Eliten* erscheinen, ihre Macht zu erhalten und die Po-
sition der Populisten weiter stirken. Die géngige Narration populistischer Bewegun-
gen, das Establishment versuche, sie mundtot zu machen, wiirde dadurch bestétigt
und die gesellschaftliche Spaltung weiter vertieft.>

So erklért es sich auch, dass es in der Verfassungsrealitéit Europas bislang kaum Be-
mithungen gab, populistische Parteien zu verbieten. Immerhin konnte man in
Deutschland zundchst einen kleinen Erfolg erzielen. So fiihrte die Beobachtung des
AfD-Parteifliigels der Fliigel durch den Verfassungsschutz dazu, dass er aufgeldst
wurde.®® Allerdings offenbart schon die Begrenzung der Beobachtung auf den Fliigel
eine gewisse Hilflosigkeit im Umgang mit der AfD; denn der Fliigel war weder recht-
lich noch organisatorisch unabhéngig von der AfD. Der ,,Ehrenvorsitzende*“®! der Par-

56 Siehe zur Rezeption der EGMR-Rspr. BVerfG 144, 20 (234 ff.). Sieche auch EGMR (The
United Communist Parteies and others/Tiirkei), 30.1.1998 — 19392/92, ECHR 1998-1, 2 ff;
EGMR (Socialist Party and others/Tiirkei), 25.5.1998 — 21237/93, ECHR 1998-IlI,
1234 ff.; EGMR (OZDEP/Tiirkei), 8.12.1999 — 23885/94, ECHR 1999-VIII, 295 ff.; EGMR
(Yazar and others/Tirkei), 9.4.2002 — 22723/93u.a., ECHR 2002-II, 397ff.; EGMR
(Sendak and others/Tiirkei, Nr. 2), 11.6.2002 — 25144/94, ECHR 2002-1V, 295 ff.; EGMR
(Refah Partisi and others/Tiirkei), 13.2.2003 — 41340/98 u.a., ECHR 2003-I1, 296 ff.

57 Kirit. dazu Kingreen, Jura 2017, 499 (508 {f.); Kdnner, KritV 2019, 57 (76). Skeptisch auch
Morlok, ZRP 2017, 67 (68 f.) (,,Gefahr der Selbstverletzung der Demokratie*). Optimisti-
scher Epping, Eine Alternative zum Parteiverbot, 2013, S. 80 f.; Ipsen, JZ 2017, 933 (935);
Kluth, ZParl 2017, 676 (690); Morlok, NJW 2017, 3036 f.; Schwarz, NVwZ-Beil. 2017, 39
(41).

58 Vgl. Méllers, Demokratie — Zumutungen und Versprechen, 2009, Rn. 160.

59 Siehe zu dieser Erwédgung auch Low, Trinity College Law Review 2018, 136 (151 f.).

60 Siehe https://www.verfassungsschutz.de/de/aktuelles/zur-sache/zs-2019-002-fachinformati
on-zu-teilorganisationen-der-partei-alternative-fuer-deutschland-afd <07/2020>.

61 Siehe dazu § 11 Abs. 14 a AfD-Bundessatzung, 26.11.2015.
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tei, Gauland, hat den Fliigel unmissverstandlich der ,,Mitte der Partei* zugerechnet.®?
Auch fiihrt die Auflésung des Parteifliigels nicht dazu, dass seine rechtsextremen Mit-
glieder aus der Partei ausgeschlossen wiirden. Konsequent wire daher — rechtlich ge-
sehen — die Beobachtung der Gesamtpartei, was aber — politisch betrachtet — hoch bri-
sant ist, da die AfD sowohl auf Bundesebene als auch in einigen Landesparlamenten
zur Oppositionsfithrerin geworden ist. Ein Verbot oder Finanzierungsausschluss der
gesamten Partei ist jedenfalls nicht in Sicht.

C. Justizreform als Einfallstor fiir autokratische Systemverinderun-
gen

In Anbetracht dieses erniichternden Befundes stellt sich die Frage, ob sich die Resili-
enz des Grundgesetzes erhohen ldsst, um zumindest zu verhindern, dass unsere De-
mokratie von mehrheitsfahigen Populisten binnen kurzer Zeit zu einem autoritdren
Staat umgebaut wird. In der Tiirkei, Ungarn und Polen begannen die systemischen
Umbriiche mit der Attacke méchtiger Vetoakteure wie obersten Gerichten, der freien
Presse und Nichtregierungsorganisationen.?

I. Aktuelle autoritir-populistische Angriffe auf die Judikative

Die Justiz — in Deutschland insbesondere die Verfassungsgerichtsbarkeit — schiitzt in
liberal-demokratischen Verfassungsordnungen Minderheitenrechte und politische
Freiheiten von Oppositionsparteien.®* Vor der Folie ihres antagonistisch konzipierten
Gesellschaftsbildes suchen autoritdre Populisten hingegen politische Gegner als Fein-
de des ,,wahren Volkes* und Hindernis zur Durchsetzung des ,,wahren Volkswillens*
zu entrechten. Besonders in parlamentarischen oder semi-parlamentarischen Syste-
men — wie Polen, Ungarn und der Tiirkei — sehen sich Gerichte oft einem mehrdimen-
sionalen Angriff durch autoritir-populistische Parteien ausgesetzt.%> Es gibt verschie-
dene Mdoglichkeiten, die Kontrolle iiber Gerichte zu erlangen: Durch die Besetzung
der Gerichte mit Regierungsanhidngern, die Reduzierung der Entscheidungskompeten-

62 Siehe https://www.tagesschau.de/inland/afd-verfassungsschutz-verdachtsfall-101.html
<07/2020>.

63 Allgemein zu dieser Strategie von Populisten Arato (Fn. 13), S. 319 ff.; Mounk (Fn. 3), S.9.

64 Fiir eine Beschrinkung richterlicher Uberpriifungsmacht im Hinblick auf Gesetze aber
Waldron, Yale Law Journal 115 (2006), 1346 ff.

65 Siehe zur Situation in Ungarn European Commission for Democracy Through Law (Venice
Commission), Opinion on Act CLI of 2011 on the Constitutional Court of Hungary, Opini-
on no. 665/2012, CDL-AD(2012)009; zur Situation in Polen European Commission for De-
mocracy Through Law (Venice Commission), Poland Joint Urgent Opinion of the Venice
Commission and the Directorate General of Human Rights and Rule of Law of the Council
of Europe on Amendments the Law on the Common Courts, the Law on the Supreme
Court, and Some Other Laws, Opinion No. 977/2019, CDL-P1(2020)002; zur Situation in
der Tiirkei European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Opi-
nion on the Law on the Establishment and Rules of Procedure of the Constitutional Court
of Turkey, Opinion No. 612/2011, CDL-AD(2011)040.
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zen, die Anderung der Gerichtsorganisation (z.B. durch die Schaffung einer neuen
Disziplinarkammer) oder die Anderung von Abstimmungsregeln.®

In Ungarn und der Tiirkei wurden die verfassungsrechtlichen Bestimmungen zur
Ernennung der Verfassungsrichter verdndert, um die richterliche Unabhdngigkeit zu
untergraben, und zugleich die Zustindigkeit des Verfassungsgerichts beschrinkt.t’
Die Partei ,,Recht und Gerechtigkeit™ (PiS) in Polen, die zunichst iiber keine verfas-
sungsdndernde Mehrheit verfiigte, nahm einen Streit in der vergangenen Legislaturpe-
riode tiber die Richterernennung zum Anlass, fiinf neue Verfassungsrichter zu ernen-
nen und dnderte einfachgesetzlich zugleich die Mehrheitserfordernisse fiir die Ungiil-
tigkeitserkldrung von Parlamentsgesetzen in ihren verschiedenen Reformen des Jus-
tizsystems.%® Spiter griff die PiS auch die Unabhiingigkeit des Obersten Gerichtshofs
— der hochsten Instanz der ordentlichen Gerichtsbarkeit — an, indem sie eine neue Dis-
ziplinarkammer schuf, die von der PiS durch ihre Mehrheit im Parlament besetzt wur-
de.®® Zurzeit tobt ein erbitterter Kampf der alten Richter gegen die neuen PiS-loyalen
Richter des Obersten Gerichtshofs. Wahrend die alten Richter — mit Unterstiitzung
des EuGH? — die neue Disziplinarkammer nicht als Teil der unabhiingigen Justiz an-
erkennen, versucht die PiS mit einem neuen ,,Justizdisziplinargesetz* neue Moglich-
keiten zu schaffen, um sie loszuwerden.”!

II. Vulnerabilitit der Deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit

Auch das BVerfG wire verwundbar, wenn eine populistische Partei an die Macht ka-
me. Zwar beschreibt Art. 93 GG die Kompetenzen des Verfassungsgerichts en détail
und Art. 97 GG garantiert die richterliche Unabhingigkeit. Die verfassungsrechtli-
chen Bestimmungen des Art. 94 GG iiber die Ernennung von Richtern und die Orga-
nisation des Gerichts sind hingegen liickenhaft.”? Zur Richterwahl heiBt es: ,,Das
Bundesverfassungsgericht besteht aus Bundesrichtern und anderen Mitgliedern. Die
Mitglieder des Bundesverfassungsgerichtes werden je zur Hilfte vom Bundestage und
vom Bundesrate gewihlt.” Im Hinblick auf die Gerichtsorganisation wird in Art. 94
Abs. 2 GG ganz auf das einfache Recht verwiesen — das BVerfGG.

66 Arato (Fn. 13), S.321.

67 Zur Tiirkei Oder, Populism and the Turkish Constitutional Court, VerfBlog 2.5.2017, https:
/Iverfassungsblog.de/populism-and-the-turkish-constitutional-court-the-game-broker-the-po
pulist-and-the-popular/ <07/2020>.

68 Ausf. dazu Zoll/Worthham, Fordham International Law Journal 42 (2019), 875 (891 ff.) Ein
prignanter Uberblick findet sich auch bei Koncewicz, Constitutional Capture in Poland
2016 and Beyond, VerfBlog 19.12.2016, https://verfassungsblog.de/constitutional-capture-i
n-poland-2016-and-beyond-what-is-next/ <07/2020>; Dworzynski, Und téglich griit das
Murmeltier... die neue Justizreform der PiS in Polen, juwiss 88-2017, https://www.juwiss.d
¢/88-2017/ <07/2020>.

69 Zoll/Worthham, Fordham International Law Journal 42 (2019), 875 (894 ff.).

70 EuGH (A.K.), C-585/18, C-624/18 und C-625/18, EU:C:2019:982.

71 Siehe https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/polen-gesetz-zur-richter-disziplinierung-passiert-
parlament <07/2020>. siche auch Sanders, Muzzling Associations of Judges, VerfBlog
5.3.2020, https://verfassungsblog.de/muzzling-associations-of-judges/ <07/2020>.

72 So auch Walter, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 88. EL 2019, Art. 94 Rn. 10.
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Nach §§ 6, 7 BVerfGG bedarf es fiir die Richterernennung einer Zwei-Drittel-Mehr-
heit. Auerdem schreibt § 6 Abs. 2-4 BVerfGG vor, dass die vom Bundestag ernann-
ten Richter nur auf Vorschlag eines repriasentativen Wahlausschusses, der aus 12 Ab-
geordneten besteht, gewdhlt werden diirfen. Vorschldge des Wahlausschusses bediir-
fen der Zustimmung von drei Vierteln seiner Mitglieder. Das Verfahren gewihrleistet
somit ein Vetorecht der Oppositionsparteien und verhindert dadurch illegitimes ,,court
packing® durch Regierungsfraktionen.”

Das BVerfGG selbst kann jedoch bereits durch einfache Mehrheit des Bundestages
geindert werden.”* Die Zustimmung des Bundesrates ist nicht erforderlich; sein Ein-
spruch kann gem. Art. 77 Abs. 3 und 4 GG leicht im Bundestag iiberkommen werden.
Fiir eine populistische Partei, die bei Bundestagswahlen die absolute Mehrheit er-
reicht, wire es daher ein Leichtes, im BVerfGG ein neues Ernennungssystem einzu-
fiihren, bei dem eine einfache Mehrheit im Bundestag geniigt.”> Sie konnte die vom
Bundestag zu bestimmenden Richter dann nach ihren eigenen Priferenzen ernennen.
Um die Unparteilichkeit des Gerichts zu gefdhrden, reicht bereits die Einflussnahme
auf nur die Hélfte der Richter eines Senats aus, da ein Verfassungsversto3 gem. § 15
Abs. 4 BVerfGG nur dann festgestellt wird, wenn die Mehrheit der Richter hierfiir vo-
tiert. Insbesondere im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Uberpriifung von Geset-
zen liefle sich — etwa unter Berufung auf den international angesehenen Verfassungs-
theoretiker Waldron™® — auch ein qualifiziertes Mehrheitserfordernis einfiihren. Dies
wiirde einer populistischen Partei erheblichen Spielraum fiir verfassungsrechtlich be-
denkliche Praktiken verschaffen. Auch die Zustidndigkeit der verschiedenen Senate ist
nur durch das BVerfGG geregelt, so dass eine Partei — zusitzlich zu den neuen Ernen-
nungsbestimmungen — mit absoluter Mehrheit auch einen neuen Senat schaffen konn-
te, dem alle staatsorganisationsrechtlichen Streitigkeiten zugewiesen werden. Stein-
beif hat kiirzlich ein erschreckend realistisches fiktives Szenario hierzu entworfen.””

Man kann solche Verdnderungen des BVerfGG mit Blick auf die in Art. 97 GG ver-
briefte richterliche Unabhingigkeit als verfassungswidrig ansehen.”® Ob sich das Ge-
richt jedoch in der Verfassungsrealitiit solcher legislativen Angriffe erwehren konnte,
ist — insbesondere vor dem Hintergrund der Entwicklungen in Polen — duferst frag-

73 Vgl. Mollers, in Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht,
2011, 281 (360).

74 Zu dieser Gefahr auch schon Steinbeifs, Das Grundgesetz in Zeiten von AfD & Co., Tages-
spiegel, 22.5.2019, https://www.tagesspiegel.de/politik/70-jahre-grundgesetz-das-grundges
etz-in-zeiten-von-afd-und-co-/24357768-2.html <07/2020>.

75 Das wiirde fiir sich genommen auch keinen Verfassungsbruch darstellen. Auch in vielen
Bundesldndern geniigt die einfache Mehrheit; sieche etwa Art. 68 Abs.3 S.2 Landesverf.
BW; Art. 68 Abs. 2 Landesverf. BY; Art. 112 Abs.4 S. 1 Landesverf. BB; Art. 65 Abs. 2
S. 1 Landesverf. HH.

76 Waldron, Yale Law Journal 115 (2006), 1346 ff.

77 Steinbeis, Ein Volkskanzler, VerfBlog 9.9.2019, https://verfassungsblog.de/ein-volkskanzler
/<07/2020>.

78 Siehe zu den Grenzen legislativer Einflussnahme auch Hillgruber, in: Maunz/Diirig
(Hrsg.), GG-Kommentar, 88. EL 2019, Art. 97 Rn. 87 ff.
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lich.” Eine Verfassung enthilt immer normative Liicken, um offen fiir demokratische
Verdnderungen zu sein. Das BVerfG stellt jedoch sicher, dass die Offenheit des Ver-
fassungstextes nicht fiir eine Monopolisierung der Macht im Namen der Volkssouve-
rinitit missbraucht wird.® Im deutschen Rechtskontext nimmt die Verfassungsge-
richtsbarkeit eine Schliisselrolle fiir die Erhaltung der liberalen Demokratie ein.®!
Fallt dieses institutionelle Bollwerk, so 6ffnet sich autoritdren Populisten Tiir und Tor,
um Wabhlgesetze zu ihren Gunsten zu verdndern, offentlich-rechtliche Rundfunkan-
stalten unter ihre Kontrolle zu bringen,? die freie Presse zu untergraben und politi-
sche wie gesellschaftliche Oppositionsbewegungen zu zerschlagen.

D. Vorschlige zur Stirkung der Widerstandsfihigkeit des deutschen
Grundgesetzes

Man kann natiirlich meinen, dass die Suche nach konstitutionellen SchutzmalBnahmen
sinnlos sei, da ein Staatssystem, das die Mehrheit der Bevdlkerung ablehnt, kaum
rechtlich gesichert werden konne. Allerdings représentiert die absolute Mehrheit im
Parlament nicht notwendiger Weise die tatsdchliche Mehrheit der Wihlerschaft. In
Mehrparteiensystemen mit prozentualer Hiirde reichen — je nach politischer Konstel-
lation — weit weniger Stimmen aus. In Polen etwa erreichte die PiS-Partei im Jahr
2015 bereits mit einem Anteil von nur 37,6 % Stimmen eine absolute Mehrheit im
Parlament. Es lohnt sich daher, die Resilienz der Verfassung zu gewéhrleisten, um die
Wettbewerbsdemokratie zu schiitzen. Dazu bedarf es einer besseren verfassungsrecht-
lichen Absicherung der Unabhiingigkeit der Justiz.®?

Um die Autonomie des Bundesverfassungsgerichts zu sichern, kommen verschiede-
ne Mallnahmen in Betracht: Zum einen konnte die qualifizierte Mehrheit fiir die Wahl
von Verfassungsrichtern, die derzeit in § 6 Abs. 1 und § 7 BVerfGG vorgesehen ist, in
Art. 94 Abs. 1 GG verankert werden.?* Ein weiterer entscheidender Faktor fiir die Ge-
wihrleistung der Unabhéngigkeit der Richter ist ihre Amtsdauer. Sie sollte mindes-
tens doppelt so lang wie die Legislaturperiode sein, um die richterliche Unabhéngig-

79 Zu dieser Gefahr auch Steinbeis, Das Grundgesetz in Zeiten von AfD & Co., Tagesspiegel,
22.5.2019, https://www.tagesspiegel.de/politik/70-jahre-grundgesetz-das-grundgesetz-in-ze
iten-von-afd-und-co-/24357768-2.html <07/2020>. Optimistischer hingegen Miiller, Jeder,
der versuchen wiirde, das Bundesverfassungsgericht auszuhebeln, wiirde sich verheben,
VerfBlog, 24.2.2017, https://verfassungsblog.de/jeder-der-versuchen-wuerde-das-bundesve
rfassungsgericht-auszuhebeln-wuerde-sich-verheben/ <07/2020>.

80 Allgemein zur Rolle der Justiz im Populismus-Kontext Arato (Fn. 13), S. 331.

81 Siehe zur besonderen Rolle des BVerfG auch in rechtsvergleichender Hinsicht Jestaedt, in:
Das entgrenzte Gericht (Fn. 73), S. 77 ff.

82 Siehe dazu im polnischen Kontext Berka/Tretter, MR-Int 2016, 118 ff.

83 Hierfiir hatte sich zu Recht auch Justizsenator 7il/ Steffen der Freien und Hansestadt Ham-
burg im Zuge der Herbstkonferenz der Justizministerinnen und Justizminister am 7.11.2019
in Berlin eingesetzt.

84 Hierfiir auch Gdrditz, Die meisten Dinge, die in Polen und Ungarn gelaufen sind, konnten
ohne weiteres hier auch passieren, VerfBlog 22.2.2018, https://verfassungsblog.de/die-meis
ten-dinge-die-in-polen-und-ungarn-gelaufen-sind-koennten-ohne-weiteres-hier-auch-passie
ren/ <03/2020>; Karpenstein, NJW-aktuell 48/2019, Editorial.
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keit zu gewihrleisten.®> Eine solche Garantie konnte in Art. 94 GG oder Art. 97 GG
aufgenommen werden. 8¢

SchlieBlich zeigt das polnische Beispiel, dass auch die Regeln der Gerichtsorgani-
sation anfillig fir missbrauchliche Gesetzesianderungen durch autoritér-populistische
Akteure sind. Eine Mdoglichkeit, die Organisationsstrukturen des Bundesverfassungs-
gerichts gegen undemokratische Einfliisse abzusichern und gleichzeitig die Flexibili-
tit, die das einfache Recht im Vergleich zum Verfassungsrecht bietet, zu erhalten,
konnte darin bestehen, dem Bundesrat bei der Anderung des BVerfGG eine Vetoposi-
tion einzurdumen. Dazu miisste man lediglich Art. 94 Abs. 2 GG um den Satz ergén-
zen: ,,Das Gesetz bedarf der Zustimmung des Bundesrates*.%’

E. Fazit

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass die Grundannahmen des autoritiren Po-
pulismus verfassungsrechtlichen Grundprinzipien liberaler Demokratien in mehrfa-
cher Hinsicht widersprechen. Dennoch lassen sich autoritér-populistische Parteien in
der Verfassungsrealitdt weder verbieten noch anderweitig rechtlich sanktionieren, da
die Wettbewerbsdemokratie von der Neutralitdt gegeniiber politischen Ansichten und
der Offenheit des politischen Diskurses lebt. Zumindest aber kénnen moderate
Grundgesetzdnderungen zur Sicherung der Verfassungsgerichtsbarkeit vorgenommen
werden, um zu verhindern, dass Populisten mit einer absoluten parlamentarischen
Mehrheit die Demokratie allzu leicht in eine Autokratie verwandeln. Letztlich wird
damit nur das Symptom, nicht aber die Ursache des autoritédren Populismus bekampft.
Dazu bedarf es gesamtgesellschaftlicher Anstrengungen, um die liberale Demokratie
wieder fiir alle Teile des Volkes attraktiv zu machen.

85 Siehe dazu — auch in verfassungsvergleichender Hinsicht — Honnige, ZSE 3/2008, 524
(539).

86 Auf landesverfassungsrechtlicher Ebene existieren solche Bestimmungen bereits. Siehe et-
wa Art. 76 Abs. 2 S. 1 Landesverf. NW: ,,.Die Mitglieder und ihre Stellvertreter werden vom
Landtag ohne Aussprache mit Zweidrittelmehrheit auf die Dauer von zehn Jahren gewéhlt.“
Vgl. auch Art. 79 Abs. 3 Landesverf. TH; Art. 81 Abs. 3 Landesverf. SN.

87 Hierfiir auch Gdrditz, Die meisten Dinge, die in Polen und Ungarn gelaufen sind, konnten
ohne weiteres hier auch passieren”, VerfBlog 22.2.2018, https://verfassungsblog.de/die-mei
sten-dinge-die-in-polen-und-ungarn-gelaufen-sind-koennten-ohne-weiteres-hier-auch-passi
eren/ <07/2020>.
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