§ 5 Der Status der Verfassungsfeindlichkeit

Neben den mit Art. 79 Abs. 3 GG zusammenhingenden Problemen des Fi-
nanzierungsausschlussverfahrens stellt sich weiter die Frage, welche Aus-
wirkungen tber den bloen Finanzierungsausschluss hinaus faktisch mit
dem Feststellungsurteil des Bundesverfassungsgerichtes einhergehen. So
soll hierauf bezogen zunichst naher der Begrift der ,Verfassungsfeindlich-
keit“ untersucht werden, der im Zusammenhang mit dem Ausschluss aus
der staatlichen Parteienfinanzierung aufgeworfen wird. Im Weiteren wird
sodann auf die Frage eingegangen werden, wie sich das Feststellungsurteil
sodann zum Parteienprivileg verhilt und ob die betroffene Partei gerade
im Bereich der sog. ,faktischen Nachteile® Verainderungen zu ihren Lasten
befiirchten muss.

A. Begriff der Verfassungsfeindlichkert

Die Bezeichnung von Parteien als ,verfassungsfeindlich“ vor der Anderung
des Grundgesetzes war vordergrindig im Kontext der Grundsitze des Be-
rufsbeamtentums®*¢ und amtlicher parteibezogener AuBerungen®” rele-
vant. Die Entscheidung dartber, ob eine Partei als ,verfassungsfeindlich®
eingestuft wird, war insoweit nur eine Vorfrage, um die Loyalitit eines Be-
amten gegeniiber dem Staat feststellen zu kénnen. Nunmehr wurde der
Begriff der ,Verfassungsfeindlichkeit® in den Gesetzgebungsmaterialen
zum Finanzierungsausschluss allerdings konkret auf solche Parteien bezo-
gen, die die Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 3 GG erfillen.”*® Das ,,Ge-
setz zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien von der Parteienfinan-
zierung# enthilt bereits in seinem Titel den Begriff der ,Verfassungs-

946 Siche hierzu u.A. Streinz, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018,
Art. 21, Rn. 219; Ipsen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 21, Rn. 206 f.;
Isensee, JuS 1973, 265 {f.; Pliimer, NJW 1973, 4{f.

947 Siehe hierzu u.A. Streinz, in: Huber/Vofkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018,
Art. 21, Rn. 218; Ipsen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 21, Rn. 202;
Eder, »Rote Karte« gegen »Spinner«?, 2017.

948 Siche hierzu Streinz, in: Huber/Vofkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 21,
Rn. 252b.

949 BGBI.2017,1,2730f.
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feindlichkeit® und bezieht diesen ausdriicklich auf Parteien, deren
Ausschluss aus der staatlichen Parteienfinanzierung vom Bundesverfas-
sungsgericht festgestellt wurde. Auffillig ist auch der Unterschied zu der
Parallelvorschrift des Art. 21 Abs. 2 GG, wonach die Bezeichnung als ,ver-
fassungswidrig® unmittelbare Rechtsfolge ist. Die ,verfassungswidrige®
Partei wird dabei durch den Tatbestand legaldefiniert, wihrend eine Erfil-
lung des Tatbestandes des Art. 21 Abs. 3 GG nach dem Wortlaut lediglich
zu einem Ausschluss aus der staatlichen Parteienfinanzierung und dem
Wegfall jedweder steuerlichen Beglinstigungen fiihrt.

Bereits vor der Novellierung des Art. 21 Abs. 3 GG wurde der Begriff der
»Verfassungsfeindlichkeit® fiir Parteien gebraucht, die nicht verboten, al-
lerdings staatlich unerwiinscht waren.”’° Die Problematik der ,verfas-
sungsfeindlichen® Parteien trat insbesondere im offentlichen Dienst auf,
wo die Mitgliedschaft in einer als ,verfassungsfeindlich® eingestuften Par-
tei zu einer Nichtberticksichtigung im Bewerbungsverfahren oder gar der
Entlassung fithren konnte.”S! So ging das VG Stuttgart in einem im Rah-
men eines Eilverfahrens getroffenen Beschlusses naher auf die rechtliche
Einordnung einer Partei als ,verfassungsfeindlich® ein, um die Rechtma-
Bigkeit der Entlassung eines Lehrers aus dem Beamtenverhaltnis auf Probe
zu Uberpriifen.?s? Das Gericht nahm Abstand von einer abschlieSenden
Festlegung des Begriffes und fihrte, unter Bezugnahme der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichtes”>3, zwei unterschiedliche Deutun-
gen an.?** So schien es fiir das VG Stuttgart ,naheliegend®, den Begriff der
»Verfassungsfeindlichkeit® als Synonym der ,Verfassungswidrigkeit“ iSd.
Art. 21 Abs. 2 GG zu verstehen. Eine Partei sei demnach dann als ,verfas-
sungsfeindlich® zu qualifizieren, wenn diese die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des Art. 21 Abs. 2 GG erfiille, vom Bundesverfassungsgericht allerdings
bislang noch nicht verboten wurde. Nach diesem Verstindnis beschreibt
der Begriff der ,,Verfassungsfeindlichkeit“ solche Parteien, die materiell die
Verbotsvoraussetzungen erfiillen, die Feststellung der ,,Verfassungswidrig-
keit* durch das Bundesverfassungsgericht als formeller Akt allerdings noch
ausgeblieben ist.

950 Siehe VG Stuttgart, Urt. v. 29.08.1975, Rs. VIL 168/75, JZ1976, 209 ff.; auch
Wiese, DVBI 1976, 317 ft.; Kriele, ZRP 1975, 201 {f.; Kloepfer, NJW 2016, 3003 ff.

951 Vgl. BVerwGE 47, 330 (344 ff,); siche auch BVerfGE 39, 334 (360).

952 VG Stuttgart, Urt. v. 29.08.1975, Rs. VII 168/75, JZ 1976, 209 ff.

953 Siehe BVerwGE 47, 330 ff.

954 VG Stuttgart, Urt. v. 29.08.1975, Rs. VII 168/75 = JZ 1976, 209 (210).
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Das Bundesverwaltungsgericht hat die ,Verfassungsfeindlichkeit® einer
Partei in Bezug auf die Treuepflichten von Beamten bereits unter deutlich
geringeren Voraussetzungen angenommen.”> Nach dieser Rechtspre-
chung gentige bereits eine Zielsetzung, die nicht mit der freiheitlichen de-
mokratischen Grundordnung zu vereinbaren sei, das von Art. 21
Abs.2 GG vorausgesetzte Stdrungsniveau also nicht zwingend erreicht
werden miisse, um eine Partei aufgrund ihrer inhaltlichen Ausrichtung als
wverfassungsfeindlich® zu bezeichnen und ggf. Mitglieder daraufhin aus
dem Berufsbeamtentum auszuschlieen. Die Divergenz duferte sich des-
halb vor allem in dem Streit, ob eine ,kimpferische, aggressive Grundhal-
tung ¢ gegeniiber der bestechenden Ordnung vorliegen mdisse, um die
Partei als ,verfassungsfeindlich® in rechtserheblicher Weise fiir deren Mit-
glieder einordnen zu kdnnen.

Obwohl der Wortlaut des Art. 21 Abs. 3 GG allein keine inhaltliche Un-
terscheidung zwischen dem Begriff der ,Verfassungswidrigkeit“ und dem
der ,Verfassungsfeindlichkeit“ zuldsst, kann die frihere Rechtsprechung
der Verwaltungsgerichte sowie der teleologische Hintergrund der Verfas-
sungsinderung zur Begriffsbestimmung herangezogen werden. Die Bedeu-
tung des Begriffes leitet sich aus der der Verfassungsinderung zugrundelie-
genden Vorstellung ab, Parteien, die aufgrund mangelnder Gefihrlichkeit
die Voraussetzungen fir ein Verbot nicht erfillen, sich allerdings gegen
die hochsten Staatswerte richten, von einer weiteren Begiinstigung durch
die staatliche Parteienfinanzierung auszuschliefen.?” Der Begriff definiert
sich insoweit tber seine Abgrenzung zu Art. 21 Abs.2 GG und verdeut-
licht das Stufenverhiltnis®>® der beiden Vorschriften. Verfassungsfeindlich
ist demnach eine Partei dann, wenn sich ihre Willensbetitigung gegen die
freiheitliche-demokratische Grundordnung richtet, sie dies durch das Ver-
halten ihrer Mitglieder oder ihrer Anhianger nach aufen hin kenntlich
macht und nach einer umfassenden Betrachtung ihrer objektiven Moglich-
keiten von ihr keine nennenswerten Gefahren fiir die hochsten Staatswerte
ausgehen. Ob dieser Begriff ausschlieflich auf solche Parteien bezogen
werden kann, die durch ein entsprechendes Urteil des Bundesverfassungs-

955 Vgl. BVerwGE 47, 330 (345 ff.).

956 Zum Begriff siche BVerfGE 5, 85 (141); vgl auch BVerwGE 47, 330 (345).

957 Vgl. Barczak, in: ders. (Hrsg.), BVerfGG Mitarbeiterkommentar zum Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz, 2018, § 46a, Rn. 14., der den Begriff in Relation zu dem
Parteiverbotsverfahren und dem damit verbundenen historischen Hintergrund
setzt.

958 Siehe Miiller, DVBI 2018, 1035 (1038 f.).
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gerichtes von der staatlichen Finanzierung ausgeschlossen sind, wird an
anderer Stelle untersucht.??

B. Auswirkung des Finanzierungsausschlusses auf die Rechtsstellung der
Parteien

Durch die Einfithrung des Art. 21 Abs. 3 GG sieht sich der Staat mit einer
neuen Rechtslage konfrontiert, die das bisherige Verstindnis der Bezie-
hungen zwischen Staat und Parteien komplexer gestaltet.”*® So konnte der
Staat bislang nur zwischen Parteien und verbotenen Parteien unterschei-
den, wobei letztere durch die Feststellung ihrer Verfassungswidrigkeit
durch das Bundesverfassungsgericht ihren Parteienstatus verloren und sich
somit ab dem Zeitpunke der Aufldsung nicht mehr auf Art. 21 GG berufen
konnten.”®! Durch das Finanzierungsausschlussverfahren wird die bislang
binire Entscheidungsstruktur®®? des Staates erweitert, indem eine Parteli,
deren verfassungsfeindliche Einstellung durch das Bundesverfassungs-
gericht festgestellt wurde, weiterhin rechtlich existent bleibt. Indem die
Partei im politischen Wettbewerb verbleibt, wird sich insbesondere die
Verwaltung der neuartigen Herausforderung stellen miissen, den richtigen
Umgang mit einer solchen Partei zu finden. Ob und wie sich die Rechts-
stellung der Partei durch ein Feststellungsurteil des Bundesverfassungsge-
richtes dndert, wird Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung sein.

I. Ausschluss aus der staatlichen Parteienfinanzierung als
Ankntipfungsgrundlage weiterer staatlicher Mafnahmen

Einer aus der staatlichen Parteienfinanzierung ausgeschlossenen Partei
wird durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts eine inhalt-
lich verfassungsfeindliche Ausrichtung, zumindest zum Zeitpunkt der
Feststellung, formell nachgewiesen. Bereits nach dem Urteil des Bundes-
verfassungsgerichtes im zweiten NPD-Verbotsverfahren®® wurde von
staatlicher Seite aus versucht, die in der Urteilsbegrindung angefiihrte ver-

959 Siehe § 5. B.1I. 2. a). (4). (a).

960 Kritisch Linke, DOV 2017, 483 (492).

961 Ipsen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 21, Rn. 193.
962 Begriff angelehnt an Linke, DOV 2017, 483 (492).

963 BVerfGE 144, 20.
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fassungsfeindliche Haltung der NPD zum Anlass zu nehmen, gegen die
Partei vorzugehen. Im zweiten NPD-Verbotsverfahren wurde die NPD
zwar nicht verboten, allerdings hat das Bundesverfassungsgericht unter an-
derem festgestellt, dass die Ziele der Partei gegen die Menschenwiirde und
das Demokratieprinzip verstoflen und eine Wesensverwandtschaft zum hi-
storischen Nationalsozialismus aufwiesen.”®* Dies fithrte bereits kurz nach
Abschluss des Verbotsverfahrens zu einer Satzungsinderung des Gemein-
derats der Stadt Budingen, die einen Ausschluss aus der Fraktionsfinanzie-
rung fiir die NPD-Gemeinderatsfraktion vorsah.?®> Auch wurde unter Be-
rufung auf das verfassungsgerichtliche Urteil der NPD der Zugang zu 6f-
fentlichen Einrichtungen verwehrt.?%® Dies indiziert eine in Teilen vorhan-
dene Bereitschaft der Behdrden, die inhaltliche verfassungsfeindliche Aus-
richtung einer Partei im Rahmen des ihnen zustehenden Ermessens zu be-
rtcksichtigen, sofern die Verfassungsfeindlichkeit in irgendeiner fundier-
ten Art und Weise festgestellt wurde (wie z.B. in der Urteilsbegriindung
der zweiten Verbotsentscheidung durch das Bundesverfassungsgericht).
Die Urteilsbegriindung des Bundesverfassungsgerichts im zweiten NPD-
Verbotsverfahren wurde bereits (vergeblich) zur Rechtfertigung staatlicher
Eingriffe und Ungleichbehandlungen angefiihrt.”¢”

Eine aus der staatlichen Parteienfinanzierung ausgeschlossene Partei
darf aufgrund des Feststellungsurteils des Bundesverfassungsgerichts aller-
dings grundsitzlich kein weitergehender rechtlicher Nachteil erwachsen,
da unter der Geltung des Parteienprivileges der Staat weiterhin auf die ihm
durch Art.21 Abs.2 und Abs.3 GG vorgegebenen Sanktionsmittel be-
schrankt ist.”® Das Feststellungsurteil darf insoweit nicht als Anknip-
fungsgrundlage weiteren staatlichen Handelns herangezogen werden und
eine Partei im rechtlichen Sinne tber den Ausschluss aus der staatlichen
Parteienfinanzierung hinaus noch weiteren belastenden Maffnahmen aus-
setzen (was beispielsweise insbesondere im Bereich des Gefahrenabwehr-

964 BVerfGE 144, 20 (246).

965 VG Gieflen, Beschl. v. 20.12.2017 - Az. 8 L 9187/17.Gl, juris.

966 VGH Kassel, Urt. v. 5.4.2017 — Az. 8 C 459/17.N, juris; sieche auch Hecker,
NVwZ 2018, 787 ff.; BVerwG, Urt. v. 28.11.2018 — Az. 6 C 2/17 = NJW 2019,
1317 ff.

967 Siehe beispielsweise VG Gieflen, Beschl. v. 20.12.2017 - Az. 8 L 9187/17.GI,
juris; VGH Kassel, Urt. v. 5.4.2017 — Az. 8 C 459/17.N, juris.

968 So die allg. Ansicht, siche u.A. Miiller, DVBI 2018, 1035 (1038 ff.); Streinz, in:
Huber/Vofkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art.21, Rn.252d; allgemein zu
Inhalt und Reichweite des Parteienprivilegs siche die Ausfithrungen oben unter
§4.D. 1 2.
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rechts denkbar ware).?®® Der Partei erwachst aus dem Ausschluss aus der
staatlichen Parteienfinanzierung keine Stellung, die sie gegeniiber dem
Staat ,schutzlos lasst und sie insoweit fiir ,vogelfrei“ erklart. Der Rechts-
kreis der Partei wird nur in den konkreten Belangen der unmittelbaren
und mittelbaren Parteienfinanzierung eingegrenzt, im Ubrigen stehen der
Partei die gleichen Rechte zu wie ihrer Konkurrenz. Die Anordnung der
Rechtsfolge des Art. 21 Abs. 3 GG setzt allerdings voraus, dass eine verfas-
sungsfeindliche Haltung festgestellt werden konnte, womit die Begriin-
dung des Ausschlussurteils zwar nach wie vor nicht in Rechtskraft er-
wichst, allerdings durch die Anordnung der Rechtsfolge das Erfiillen des
Tatbestandes bestitigt. Ob die Partei dadurch auf tatsdchlicher Ebene wei-
tergehende Nachteile zu erwarten hat, wird an spaterer Stelle ausge-
fuhre.970

II. Verfassungsfeindlichkeit im politischen Wettbewerb

Durch das Feststellungsurteil wird die Bewertung der Partei als ,verfas-
sungsfeindlich® in besonderer Weise legitimiert. So erfolgt die staatliche
Bewertung einer Partei als ,verfassungsfeindlich® nicht mehr, wie bislang,
im Bereich des Berufsbeamtentums oder der politischen Auseinander-
setzung, sondern wird nunmehr in einem gesonderten Verfahren explizit
unter der verfassungsgerichtlichen Verwertung von Tatsachen festgestellt.
Durch den Ausschluss aus der staatlichen Parteienfinanzierung erfolgt eine
unvermeidbare Bewertung der Parteiziele durch das Bundesverfassungs-
gericht. Dies wirkt sich vor allem im Bereich der sog. ,faktischen Nachtei-
le“7! aus.

Die Feststellung der Verfassungsfeindlichkeit stellt somit einen selbst-
standigen Nachteil dar, der nicht nur den Ausschluss aus der staatlichen
Parteienfinanzierung vorsieht, sondern dartiber hinaus auch eine etwaige
materielle verfassungsfeindliche Ausrichtung der Partei zum Zeitpunkt
der Urteilsverkiindung in tatsichlicher Hinsicht bestitigt. Die aus der Be-
staitigung der materiellen Verfassungsfeindlichkeit entstehenden Folgen
konnten die Rechtstellung der betroffenen Partei insoweit verindern, dass

969 Statt aller siche Streinz, in: Huber/Vokuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018,
Art. 21, Rn. 252d; siehe zur ,Verfassungsfeindlichkeit als Gefahr® auch unten
§5.B.I1.2.¢).

970 Siche unten § 5 B. IL. 2.

971 Siehe dazu die Ausfithrungen unten § 5 B. II. 1.
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ab dem Zeitpunkt ihres Ausschlusses aus der staatlichen Parteienfinanzie-
rung weitere faktische Wettbewerbsnachteile erwachsen. Zwar kann ein
Feststellungsurteil nach Art. 21 Abs. 3 GG formell nicht dazu fithren, dass
sich die betroffene Partei bis auf die Ungleichbehandlung in Angelegen-
heiten der staatlichen Parteienfinanzierung einem erhohten Sanktionsre-
gime des Staates gegeniibergestellt sieht, die durch das Feststellungsurteil
bescheinigte verfassungsfeindliche Haltung konnte allerdings in anderer
Hinsicht weitere nachteilige Folgen fir die betroffene Partei beinhalten.
Dies bedeutet, dass auf der Rechtsebene das Feststellungsurteil des Bundes-
verfassungsgerichtes keine weitergehenden Nachteile als den Ausschluss
aus der Parteienfinanzierung bewirken darf, allerdings bei der Beurteilung,
ob die Voraussetzungen zur Ergreifung bestimmter anderer MafSnahmen
erfllt sind, die Erfullung des Tatbestandes des Art. 21 Abs. 3 GG durch die
Partei als Indiz besonderen Gewichts fiir ihr Verfassungsfeindlichkeit be-
rucksichtigt werden kann. Insbesondere steht das Parteienprivileg sog.
»faktischen Nachteilen® nicht entgegen.

1. Die Figur der faktischen Nachteile

Die Wertung des Feststellungsurteils nach Art. 21 Abs. 3 GG hingt der Par-
tei fur die Dauer des Ausschlusses an. Sie kann sich dem, auch durch eine
inhaltliche Neuausrichtung, zumindest fiir die Dauer von sechs Jahren
nicht entziehen. Dies kann fiir die Partei gerade dort zu einem erheblichen
Nachteil erwachsen, wo sie im politischen Wettkampf mit staatlichen In-
stitutionen und ihren Amts- und Mandatstrigern in Kontake gerit.

a) Problemstellung

Der Staat kann Parteien aufgrund ihrer verfassungsfeindlichen inhaltli-
chen Ausrichtung nicht nur die Nachteile zuftigen, die in Art. 21 GG nor-
miert sind. Das Parteienprivileg schitzt zwar immer noch vor der An-
knipfung weiterer staatlicher Mafnahmen an die Feststellung des Aus-
schlusses aus der staatlichen Parteienfinanzierung, allerdings fithrt dies
nicht zu einem absoluten Schutz der Parteien vor jeglicher Entauflerung
staatlichen Handelns. So wird insbesondere von der Rechtsprechung aner-
kannt, dass Parteien durch das Parteienprivileg nicht vor staatlichen Maf3-
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nahmen geschatzt sind, deren Folge lediglich . faktische Nachteile“?”? dar-
stellen. Insbesondere im Bereich des politischen Meinungskampfes und
-wettbewerbs engagieren sich Amts- und Mandatstriager und veroffentli-
chen nicht selten negative Werturteile iber konkrete Parteien.””? Benach-
teiligungen einer Partei aufgrund ihrer politischen Haltung auf8erhalb des
Parteiverbotes sind somit im Rahmen der sog. ,faktischen Nachteile“ aner-
kannt.”4 Insbesondere werden die Folgen staatlicher Manahmen, wie die
nachrichtendienstliche Uberwachung von Parteien, die Bewertung durch
staatliche Organe als ,verfassungswidrig oder -feindlich“ und die Erwah-
nung in den Berichten der Verfassungsschutzbehérden unter die Kategorie
der ,faktischen Nachteile“ gefasst.?75 Durch die Figur der faktischen Nach-
teile ist es dem Staat moglich, ohne gegen die ihm durch das Parteienprivi-
leg gezogenen Grenzen zu verstofSen, zumindest mittelbar in die politische
Wettbewerbslage zulasten einer Partei einzugreifen. Diese Praxis blieb je-
doch nicht frei von Widerspruch, gerade weil das Parteienprivileg die Par-
teien solange vor einer staatlichen Behandlung als ,verfassungsfeindlich®
schiitzt, solange die Verfassungswidrigkeit oder -feindlichkeit nicht durch
das Bundesverfassungsgericht in einem hierfiir vorgesehenen Verfahren
festgestellt wurde.””¢

Eine Partei, die aus der staatlichen Finanzierung ausgeschlossen wurde,
konnte somit zu befiirchten haben, dass die rechtlichen Hiirden fur als zu-
lassig erachtete, allerdings dennoch wettbewerbsverzerrende staatliche
Mafnahmen ihr gegeniiber gesenkt werden.””” Die Etablierung des Art. 21
Abs.3 GG konnte insoweit zu einem Paradigmenwechsel innerhalb der
Fallgruppe der sog. ,faktischen Nachteile“ fithren und den Anwendungs-
bereich von der Rechtsprechung anerkannter Handlungsalternativen®”® im
Umgang mit Parteien erweitern bzw. modifizieren.

972 Zu der Figur der ,faktischen Nachteile“ siche BVerfGE 39, 334 (360); BVerfGE
40, 287 (292 1.).

973 Eingehend Eder, »Rote Karte« gegen »Spinner«?, 2017.

974 So die h.M. BVerfGE 39, 334 (360); BVerfGE 40, 287 (292f.); Ipsen, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz, #2018, Art. 21, Rn. 202 ff.

975 Statt aller siche Ipsen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 21, Rn. 202 ff.

976 Kritisch insbesondere Streinz, in: Huber/VoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018,
Art. 21, Rn. 218 ff.

977 Dies wohl befiirwortend Streinz, in: Huber/Vofkuhle (Hrsg.), Grundgesetz,
72018, Art. 21, Rn. 252d.

978 Wie bereits erwahnt zihlen hierzu insbesondere die staatliche Bekimpfung im
politischen Diskurs, die Uberwachung durch die Verfassungsschutzbehorden
sowie der Ausschluss von Parteimitgliedern aus dem 6ffentlichen Dienst, siche
vertiefend hierzu Hettich, Die Zulassigkeit verschiedener Handlungsalternativen
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b) Faktische Beeintrichtigung der Wettbewerbslage

Die Figur der faktischen Nachteile tritt insbesondere dort auf, wo eine
staatliche Institution im Rahmen ihrer originaren Aufgabenwahrnehmung
die inhaltliche-politische Ausrichtung einer Partei bewertet. Typische Falle
bilden dabei Auflerungen von Amtswaltern und Staatsorganen zur ,extre-
mistischen® oder ,verfassungsfeindlichen® Haltung einer Partei und die
Berticksichtigung von Parteimitgliedschaften in Anstellungsverhaltnissen
im offentlichen Dienst. Die Figur der ,faktischen Nachteile® ist nicht un-
umstritten’”?, sie wird allerdings vom Bundesverfassungsgericht bislang in
standiger Rechtsprechung anerkannt®®® und eréffnet somit dem Staat im
Bereich der politischen Bekimpfung mehrere Handlungsalternativen, die
nicht in den Anwendungsbereich der zum Parteienprivileg zugehorigen
Sperrwirkung fallen. Der Umstand, dass die inhaltliche Ausrichtung von
Parteien aufgrund des Parteienprivilegs kein Anknuipfungspunkt beschwe-
renden staatlichen Handelns sein darf, gilt angesichts der Figur der fakti-
schen Nachteile nicht absolut.

Die folgende Untersuchung widmet sich im ersten Schritt der Figur der
»faktischen Nachteile* und ihrem Verhaltnis zum Parteienprivileg. In
einem zweiten Schritt wird dann der Einfluss der Rechtsstellung einer aus
der staatlichen Parteienfinanzierung ausgeschlossenen Partei auf die aner-
kannten Paradigmen solchen staatlichen Handelns (insbesondere den par-
teipolitischen Auferungen von Amtstragern sowie dem Anstellungsver-
haltnis im offentlichen Dienst) untersucht werden.

c) Dogmatik

(1) Ansatz des Bundesverfassungsgerichtes

Das Bundesverfassungsgericht hilt das Zufiigen ,faktischer Nachteile ent-
gegen vorhandener Kritik?! trotz der Sperrwirkung des Parteienprivilegs

des Staates im Vorgehen gegen extremistische Parteien unter Berticksichtigung
des Parteienprivilegs, 2015.

979 So zweifelnd insbesondere Streinz, in: Huber/Vofkuhle (Hrsg.), Grundgesetz,
72018, Art.21, Rn. 115, 218; im weiteren Sinne lediglich auf die Bezeichnung
einer Partei als ,verfassungsfeindlich® abstellend Morlok, in: Dreier/Bauer
(Hrsg.), Grundgesetz, 32015, Art. 21, Rn. 158.

980 BVerfGE 39, 334 (360); BVerfGE 40, 287 (2921.).

981 Streinz, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 21, Rn. 115, 218.

241

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748921431-233
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ S Der Status der Verfassungsfeindlichkeit

fir zuldssig und stellt dabei, so wie die tberwiegend h.M. auch, auf die
Eingriffsqualitit der Mafinahme in Art. 21 GG ab.?8? Die faktischen Nach-
teile beschreiben das Produkt staatlichen Handelns, das aus der ordentli-
chen Aufgabenwahrnehmung staatlicher Organe heraus entsteht und Par-
teien als Nebenfolge ihrer Tatigkeit in irgendeiner Art und Weise be-
schwert, allerdings nicht als Eingriff in den von Art. 21 GG vorausgesetz-
ten Rechtskreis von Parteien zu qualifizieren ist.”83 Bereits vor der Novel-
lierung des Art. 21 Abs.3 GG wurde vom Bundesverfassungsgericht aner-
kannt, dass bestimmte Parteien gerade beim Vorliegen des Verdachts der
Verfassungsfeindlichkeit staatliche Mafnahmen besonders politischer Art
dulden missen, ohne dass sie sich auf den Schutz des Parteienprivilegs be-
rufen konnten. So fiihrte das Bundesverfassungsgericht aus:

wDeshalb ist es verfassungsrechtlich unbedenklich und von der politischen
Verantwortung der Regierung gefordert, daf$ sie ibren jihrlichen Bericht
iiber die Entwicklung verfassungsfeindlicher Krdfte, Gruppen und Parteien
dem Parlament und der Offentlichkeit vorlegt. Soweit daraus fiir eine Partei
faktische Nachteile (bei der Gewinnung von Mitgliedern oder Anhdngern)
entstehen, ist sie dagegen nicht durch Art. 21 GG geschiitzt.“934

Das Bundesverfassungsgericht spricht damit bestimmten staatlichen Maf3-
nahmen die Eingriffsqualitit in Art. 21 GG ab, sofern sich die Maffnahme
im Rahmen der Aufgabenwahrnehmung eines staatlichen Organes bewegt
und die daraus entstehende (faktische) Belastung fiir die Partei nur eine
Nebenfolge darstellt. Dies gilt gleichfalls fiir Auswirkungen einer solchen
Bewertung fiir berufliche Laufbahnen im o6ffentlichen Dienst, wo die Ab-
lehnung eines Bewerbers aufgrund der Parteimitgliedschaft auch lediglich
unter die Fallgruppe der ,faktischen Nachteile® fillt und somit keinen Ein-
griff in den Rechtskreis des Art. 21 GG darstellt, obwohl mittelbar die At-
traktivitat einer Mitgliedschaft erhebliche Einbuf8en erleidet.”$S

982 BVerwGE 110, 126 (131); Klein, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, 2018,
Art. 21, Rn. 575.

983 Siehe BVerfGE 39, 334 (360).

984 BVerfGE 39, 334 (360); siche auch BVerfGE 40, 287 (292f.).

985 BVerfGE 39, 334 (360).
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(2) Ansatze in der Literatur

In der Literatur existiert keine einheitliche Auffassung zu der rechtlichen
Figur der faktischen Nachteile. So wird teilweise nur die hinter der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung stehende Dogmatik kritisiert, das Er-
gebnis allerdings befiirwortet.?3¢ Teilweise wird aber auch die Kategorisie-
rung staatlicher Eingriffe in ,,echte” und ,,faktische“ Nachteile ginzlich ab-
gelehnt.”%” Eine Gemeinsamkeit besteht, trotz unterschiedlicher Auffassun-
gen zu der Figur der ,faktischen Nachteile“ im Allgemeinen, in der Ableh-
nung der verfassungsgerichtlichen Dogmatik. Kern der Kritik bildet die
verfassungsgerichtliche Begriindung, dass die unter den Begriff der ,fakti-
schen Nachteile“ fallenden MafSnahmen deshalb vom Bundesverfassungs-
gericht nicht als rechtserheblicher Eingriff zu qualifizieren seien, weil ih-
nen eine gewisse Unmittelbarkeit fehle. Da die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung auch sog. faktischen Grundrechtseingriffe?s® anerkenne,
sei es nicht iberzeugend, einen Eingriff in den Rechtskreis der Parteien da-
nach zu bestimmen, ob die Folgen des staatlichen Handelns eine unmittel-
bare Rechtswirkung gegen die Partei entfalten oder lediglich faktisch die
vorgefundene Wettbewerbslage zu verzerren vermogen.”® Hans Klein teilt
die dogmatischen Bedenken, halt allerdings dennoch eine Rechtsverlet-
zung der Parteien durch solche amtlichen Auflerungen fiir ausgeschlossen,
die sich im Rahmen der ,Toleranzgrenze“ bewegen und wohl deshalb kei-
nen Eingriff darstellten.?° Kritik miisse eine Partei nach dieser Auffassung
grundsatzlich hinnehmen, auch wenn diese durch ein Staatsorgan unter
der Nutzung seiner Amtsautoritat gedufSert werde.

Ahnlich, allerdings einen neuen Ansatzpunkt in die Diskussion einbrin-
gend, dufert sich Dietrich Murswiek. Demnach stellten staatliche Bewertun-
gen und die daran ankniipfenden ,faktischen Nachteile“ durchaus einen
Eingriff in die Rechtsposition des Art. 21 GG dar, da eine Partei erhebliche
Wettbewerbsnachteile durch ein negatives Werturteil eines Amtswalters
oder der Verfassungsschutzbehorden erleide.””! Dieser Eingriff basiere
auch aufgrund einer staatlichen Bewertung der vermeintlich verfassungs-
feindlichen Haltung der Partei. Allerdings entstehe dennoch kein Konflikt

986 So Klein, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 21, Rn. 575.

987 Streinz, in: Huber/VoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 21, Rn. 115.

988 Vgl. Bethge/Weber-Diirler, in: VVDStRL 57 (1998), S. 7 ff.

989 Klein, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 21, Rn. 575; Murswiek,
DVBI 1997, 1021 (1029).

990 Klein, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 21, Rn. 575.

991 Murswiek, DVBI 1997, 1021 (1029).
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mit dem Ankniipfungsverbot des Parteienprivileges, da Art.21 Abs. 2,
Abs. 3 und Abs. 4 GG die Parteien lediglich vor staatlichen Maffnahmen
mit rechtsverbindlichem Charakter schiitze.””? Die Grenzen der Sperrwir-
kungen wiirden somit nicht durch solche Maffnahmen tberschritten, die
zwar mittelbar eine wettbewerbsverzerrende Wirkung entfalten, allerdings
keine rechtsverbindliche Regelung beinhalten. Sollte der Staat die Wettbe-
werbschancen einer Partei durch negative Werturteile verschlechtern, de-
nen keine Regelungswirkung zukommt, sei dies zwar als Eingriff in die
Rechtsposition der Parteien aus Art. 21 GG zu verstehen, allerdings im Un-
terschied zu Malnahmen mit rechtsverbindlicher Regelungswirkung im
Rahmen der Rechtfertigung nicht auf die Vereinbarkeit mit dem Parteien-
privileg zu priifen.

(3) Faktische Nachteile als Eingriffsiquivalent

Auch wenn die Kritik an der Dogmatik des Bundesverfassungsgerichts
tiberzeugen mag, ist der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zu der
Figur der ,faktischen Nachteile® im Ergebnis zu folgen. Durch staatliches
Handeln hervorgerufene mittelbar-faktische Grundrechtsbeeintrachtigun-
gen (worunter die Kategorie der ,faktischen Nachteile“ fallt) werden in-
zwischen von der h.M. — zutreffend - als rechtfertigungsbediirftig erach-
tet.??3 Dies fiihrt allerdings keineswegs auch zu der Wertung, dass die ,,fak-
tischen Nachteile® die Rechtsposition der Parteien in einer Art und Weise
beeintrichtigen, die das Anknipfungsverbot des Art. 21 Abs. 4 GG zur An-
wendung bringt, denn das eigentliche Problem hinter der Figur der fakti-
schen Nachteile stellt deren Verhaltnis zum Parteienprivileg dar. Bei einer
weiten Auslegung des Parteienprivilegs ware jedes staatliche Handeln, das
den Parteien aufgrund ihrer inhaltlichen Ausrichtung einen auch nur
theoretischen Nachteil zufiigen kann, verfassungsrechtlich weitestgehend
unmoglich.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes ist insbesondere
vor dem Hintergrund zu verstehen, dass Ermittlungen von Verfassungs-
schutzbehorden gegen Parteien mit der anschliefenden Veréffentlichung
der Ermittlungsergebnisse sowie andere durch Amtswalter gefillte Wertur-
teile aufgrund der politischen Ausrichtung der Partei allgemein verfas-

992 Ders., DVBI 1997, 1021 (1029 f.).
993 Siehe ausfiihrlich Starke, DVBI 2018, 1469 ft.; vgl. dazu noch Murswiek, DVBI
1997, 1021 ff.; Lege, DVBI 1999, 569 ff.; Gusy, NJW 2000, 977 (982 ff.).
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sungswidrig und unzulissig wiren, wenn man sie als einen Eingriff in die
Rechtsposition des Art. 21 GG ansehen wiirde.””* Aus diesem Grund ne-
gierte das Bundesverfassungsgericht wohl die Eingriffsqualitit solcher ne-
gativen Werturteile wie den Verfassungsschutzberichten und amtlichen
Auflerungen von Staatsorganen. Denn wenn solchen staatlichen Werturtei-
len keine Eingriffsqualitit innewohnt, dann seien sie auch unter der Gel-
tung des Parteienprivileges zulassig.”

Die Dogmatik der mittelbar-faktischen Grundrechtseingriffe kann nicht
uneingeschrankt mit dem Ergebnis auf Art.21 GG dbertragen werden,
dass jedweder aus der politischen Haltung erwachsende Nachteil in Kon-
flikt mit dem Parteienprivileg gerat. Insoweit ist die Ablehnung des gesam-
ten Instituts der ,faktischen Nachteile® nicht iiberzeugend, sofern sie al-
lein aufgrund der Qualifizierung der amtlichen Auferungen als ein mit
dem Parteienprivileg unvereinbarer Eingriff erfolgt.””¢ Zwar ist zuzuge-
ben, dass es widerspriichlich ist, einerseits auf grundrechtlicher Ebene bei
mittelbar-faktischen Beeintrichtigungen die Notwendigkeit einer Recht-
fertigung zu fordern, andererseits bei der Beeintrichtigung durch
Art. 21 GG geschiitzter Rechtspositionen eine gewisse Unmittelbarkeit vor-
auszusetzen. Es ist richtig, auch solche staatlich begrindeten Nachteile als
Eingriff in die Rechtsposition, insbesondere der Betitigungsfreiheit und
der Chancengleichheit der Parteien, zu verstehen und als Folge dessen de-
ren Verfassungsmafigkeit von der Rechtfertigungsfihigkeit abhingig zu
machen. Nicht iberzeugend ist allerdings der Schluss, dass auf allen Ebe-
nen staatlichen Handelns eine Bertcksichtigung von verfassungsfeindli-
chen Positionen verfassungsrechtlich ausgeschlossen ist, sofern die Partei
nicht durch das Bundesverfassungsgericht verboten wurde. Dies wiirde an-
gesichts der Anerkennung mittelbar-faktischer Grundrechtseingriffe?” zu
einem unginstigen Verhiltnis vom Staat zu Parteien fithren, indem jedwe-
des als Werturteil oder gar reine Tatsachenbehauptung zu qualifizierende
staatliche Handeln, auch wenn es im Rahmen einer originiren Aufgaben-
wahrnehmung erfolgt, im umfassenden Sinne verfassungsrechtlich unzu-
lassig wire, sofern es die Wettbewerbslage einer Partei zu ihren Lasten
oder Gunsten dndern mag. Auch wiirde dies entgegen der Grundsatze des
Berufsbeamtentums dazu fithren, dass der Staat Mitglieder offen verfas-

994 Murswiek, DVBI 1997, 1021 (1029).

995 So BVerfGE 39, 334 (360).

996 So allerdings Streinz, in: Huber/Vofkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 21,
Rn. 115.

997 Vertiefend Starke, DVBI 2018, 1469 ff.
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sungsfeindlicher Parteien im offentlichen Dienst dulden muisste. Ein sol-
ches Ergebnis und ein so umfassender Schutz von Parteien vor jeglichen
staatlichen Handeln kann verfassungsrechtlich nicht gewollt sein.”*8

Die ,faktischen Nachteile“ sind danach nicht an der Pramisse zu mes-
sen, ob sie einen Eingriff in den von Art. 21 GG vorausgesetzten Rechts-
kreis darstellen, sondern vielmehr daran, ob das Parteienprivileg bei der
Annahme des Vorliegens eines Eingriffsiquivalentes ihrer Zuléssigkeit ent-
gegensteht.

Uberzeugend ist daher der von Dietrich Murswiek vertretene Ansatz, der
besagt, dass die Handlungen, deren Folge die sog. faktischen Nachteile
darstellen, zwar als Eingriff in Art.21 GG zu verstehen, allerdings nicht
aufgrund des Ankniipfungsverbotes des Parteienprivilegs als unzuldssig an-
zusehen seien.””” Statt den ,faktischen Nachteilen® trotz ihrer wettbe-
werbsverzerrenden Wirkung die Eingriffsqualitit ginzlich abzuspre-
chen!% oder sie unter eine nur schwer bestimmbare , Toleranzgrenze“ zu
fassen'®!, wird der dogmatische Ansatzpunkt zur Losung des Problems an
den Inhalt des Parteienprivilegs gekniipft. So soll das Parteienprivileg nur
vor solchen Nachteilen schiitzen, die unmittelbar in der Anordnung einer
Rechtsfolge liegen und somit einen rechtsverbindlichen Charakter aufwei-
sen.'%2 Die Berticksichtigung einer verfassungsfeindlichen Position im
Rahmen originirer Staatsaufgaben, deren Wahrnehmung als Nebenfolge
wettbewerbserhebliche Nachteile fir Parteien nach sich zieht, stellt inso-
weit keinen Verstof§ gegen das Parteienprivileg dar. Insbesondere Wertur-
teile, z.B. in der Form von amtlichen Auferungen der Bundesregierung
oder den Verfassungsschutzberichten, bedirfen aufgrund ihrer wettbe-
werbsverzerrenden Wirkung einer Rechtfertigung, die der Auferungsbe-
fugnis staatlicher Stellen materielle Grenzen setzt, diese allerdings nicht
generell fiir unzuléssig erklart. So ist eine ,politische Bekimpfung®“ durch
Staatsorgane, wie sie das Bundesverfassungsgericht auch als echte Hand-
lungsalternative zur Einleitung eines Parteiverbotsverfahrens aner-
kennt!%3, nach wie vor moglich. Dies bedeutet, dass staatliche Maflnah-
men zwar auch dann als eingriffsgleiche Beeintrichtigung des von
Art. 21 GG vorausgesetzten Rechtskreises zu werten sind, wenn sie ledig-

998 Vgl. auch BVerwGE 47, 330 (349) in Bezug auf die Eignung eines Bewerbers
fir die Beamtenlaufbahn.
999 Murswiek, DVBI 1997, 1021 (1029 f.).
1000 BVerfGE 39, 334 (360); BVerfGE 40, 287 (292f.).
1001 So Klein, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 21, Rn. 575.
1002 Murswiek, DVBI 1997, 1021 (1029).
1003 BVerfGE 40, 287 (292).
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lich ,faktische Nachteile® fiir die betroffene Partei begriinden, dafiir das
Anknipfungsverbot des Parteienprivilegs bei der Beurteilung von deren
Zulassigkeit allerdings keine Rolle spielt. Das Parteienprivileg setzt voraus,
dass bis zu einer entsprechenden Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts die Verfassungswidrigkeit oder Verfassungsfeindlichkeit einer Partei
nicht rechtsverbindlich festgestellt werden kann. Der staatlichen Bewer-
tung einer Partei, insbesondere bei der Erwiahnung in den Berichten der
Verfassungsschutzbehorden und bei Auferungen der Bundesregierung,
fehlt es allerdings an einer solchen Rechtswirkung. Dafiir spricht, dass das
Parteienprivileg nicht dazu dienen sollte, den Parteien im politischen Mei-
nungskampf gegen Amts- und Mandatstriger einen Vorteil zu verschaffen,
indem das Parteienprivileg jeglichen aus einem Werturteil oder einem Tat-
sachenvortrag entstehenden Nachteil verbietet.!®* Solange der Staat nur
eine Bewertung vornimmt und sich als Akteur an dem politischen Mei-
nungskampf beteiligt, ohne das Ergebnis des Bewertungsprozesses als An-
kniipfungsgrundlage zielgerichteten Vorgehens zu nutzen, ist dieses Han-
deln nicht am Parteienprivileg zu messen. Solange also der Staat bis zum
Verbot einer Partei oder deren Ausschluss aus der staatlichen Parteienfi-
nanzierung aufgrund einer vermeintlich vorliegenden Verfassungsfeind-
lichkeit keine Mafnahme mit rechtsgestaltender Wirkung anordnet, son-
dern in seinem eigenen staatlichen Handeln (insbesondere im Bereich der
Informations- und Offentlichkeitsarbeit oder dem Umgang mit Staatsdie-
nern) auf einer tatsichlichen Ebene die inhaltliche Positionierung bertick-
sichtigt, liegt kein Konflikt mit dem Parteienprivileg vor.

2. Paradigmatische Darstellung der Rechtsstellung verfassungsfeindlicher
Parteien

Das Hervorrufen der ,faktischen Nachteile“ stellt nach der hier vertrete-
nen Auffassung einen Eingriff in den durch Art. 21 GG vorausgesetzten
Rechtskreis dar und bedarf deshalb einer Rechtfertigung. Gerade im Falle
der staatlichen Teilnahme am politischen Diskurs sind die Grenzen der
Neutralitit und der damit zusammenhiangenden Chancengleichheit der
Parteien zu wahren.1%% Im Folgenden werden die Auswirkungen des Aus-

1004 Ahnlich Klein, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 21, Rn. 575.

1005 Vgl. BVerfGE 40, 102 (109 ff.).; Mdst/, in: Uhle (Hrsg.), Information und Ein-
flussnahme, 2018, S. 49, 63 ff.; Barczak, NVwZ 2015, 1014 ff. f.; Ferreau, NVwZ
2017, 1259 (1260).
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schlusses aus der staatlichen Finanzierung auf die rechtliche Bewertung ty-
pischer Konfliktlagen untersucht werden. Hierzu zihlen die staatliche Teil-
nahme am politischen Diskurs (a), die Beachtung von Parteimitgliedschaf-
ten bei Beschaftigungsverhaltnissen im o6ffentlichen Dienst (b), die nach-
richtendienstliche Uberwachung (c) und die Bertcksichtigung einer ver-
fassungsfeindlichen Grundhaltung im Rahmen der kommunalen Leis-
tungsverwaltung (d). Zudem wird der Einfluss des Ausschlussurteils auf
den offentlich-rechtlichen Gefahrenbegriff (e) untersucht.

a) Staatliche Teilnahme am politischen Meinungskampf

Ein Problemfeld im Bereich der ,faktischen Nachteile ist die staatliche
Beteiligung am politischen Meinungskampf. Aus der Chancengleichheit
der Parteien folgt ein Gebot der staatlichen Neutralitit im politischen
Wettbewerb, da sich die Willensbildung vom Volk zu den Staatsorganen
vollziehen muss.'%% Diese Auferungen werden tblicherweise im Rahmen
des Aufgabenbereiches des jeweiligen Staatsorganes getitigt und sorgten
bereits in der Vergangenheit fiir Konflikte zwischen dem sich dufSernden
Staatsorgan und der von der Auflerung betroffenen Partei. Die Aktualitit
der Problematik ist (erneut) angestiegen, seitdem in jiingerer Vergangen-
heit Parteimitglieder vom Bundesprisidenten als ,,Spinner“!°?7 bezeichnet
und Teilorganisationen von Parteien vom Bundesamt fiir Verfassungs-
schutz als ,,Pruffall“1908 eingestuft wurden sowie Parteien von Ministerien
die ,rote Kartei“!9% gezeigt bekommen haben.'°1® Doch nicht nur politi-
sche Auferungen im engeren Sinne standen im Fokus der Offentlichkeit,
sondern auch andere Verhaltensweisen, die als Werturteil qualifiziert wer-
den kénnen. 101!

1006 Ferreau, NVwZ 2017, 1259 (1260); BVerfGE 20, 56 (99); BVerfGE 44, 125
(140 ff.); BVerfGE 138, 102 (109 ff).

1007 Siehe hierzu BVerfGE 136, 323 ff.

1008 Vgl. hierzu VG Kéln, Beschl. v. 26.02.2019 — 13 L 202/19 —, juris; siche hierzu
auch Nikkho, jurisPR-ITR 8/2019.

1009 Siehe hierzu BVerfGE 140, 225 ff.

1010 Zur Vertiefung der Problematik sieche Eder, »Rote Karte« gegen »Spinner«?,
2017.

1011 So ordnete ein Oberbirgermeister an, die Lichter am Rathaus auszuschalten —
siche das Urteil BVerwGE 159, 327 ff.
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(1) Neutralitatsgebot

Da es zu den demokratischen Grundsitzen gehort, dass sich die politische
Willensbildung von ,unten nach oben® vollzieht!°'?, darf der Staat nicht
lenkend in den politischen Wettbewerb eingreifen. Dies setzt voraus, dass
grundsatzlich jeder Akteur des politischen Wettkampfes die gleichen
Chancen eingerdumt bekommt und die Krifteverhiltnisse im Wesentli-
chen allein im gesellschaftlichen Wettbewerb ermittelt werden. Eine staat-
liche Einflussnahme ist grundsatzlich untersagt und nur in besonders en-
gen Grenzen zuléssig.

Die staatliche Informations- und Offentlichkeitsarbeit wird durch den
Grundsatz der staatlichen Neutralitat eingegrenzt. Dieser Grundsatz ist ins-
besondere dann von besonderer Relevanz, wenn sich der Staat durch ein
Organ oder einen Amtswalter zu einer bestimmten politischen Frage du-
Bert und sich dabei insbesondere gegen eine bestimmte politische Partei
positioniert.'”3 Die sich duflernde Person muss dabei im Rahmen ihrer
Amtsfunktion handeln. Voraussetzung fiir die Beachtung des staatlichen
Neutralitatsgebotes ist namlich, dass die Auferung der staatlichen Sphare
zugerechnet werden kann, die sich auernde Person im Zeitpunkt der Au-
Berung damit ,im Amt“ handelt. Denn erst dann kann die Auferung als
staatlicher Eingriff in den politischen Wettbewerb und der Chancengleich-
heit der Parteien qualifiziert werden. Ob die betreffende Person bei der Be-
teiligung am politischen Diskurs einen ausreichenden Staatsbezug auf-
weist, muss anhand einer objektiven Betrachtung aller tatsichlichen Um-
stinde des Einzelfalls ermittelt werden.''* Von Relevanz sind bei der Be-
urteilung insbesondere der Inhalt, die Form und der duflere Zusammen-
hang der Aussage.!'® Sofern ermittelt werden kann, dass die Auferung
mit der dem 6ffentlichen Amt immanenten Amtsautoritit getatigt wurde,
ist ein hinreichender Staatsbezug vorhanden, der die Achtung der politi-
schen Chancengleichheit zwingend vorschreibt.

Dem Grundgesetz liegt die Vorstellung zugrunde, dass Regierungsamter
durch Parteimitglieder besetzt werden, denen wiederum selbst — auch
wenn sie ein Regierungsamt innehaben — die Teilnahme am politischen

1012 Siehe statt aller Sachs, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, 82018, Art. 20, Rn. 18.

1013 Vgl. Spitzler, JuS 2018, 856 (857 ff.); Ferreau, NVwZ 2017, 1259 (1260).

1014 RhPfVerfGH, Beschl. v. 21.5.2014 — VGH A 39/14 = NVwWZ-RR 2014, 665
(667).

1015 Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1016).
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Wettbewerb nicht vollumfinglich versagt werden darf.!'¢ Die Abgren-
zung zwischen den Positionen, in der sich die duflernde Person im Zeit-
punket der Tatigung der Aussage befand, ist fiir die Ermittlung der rechtli-
chen Voraussetzungen notwendig. Denn wenn kein Staatsbezug gegeben
und die Auerung damit ,privater* Natur ist, liegt auch keine Bindung des
Auflernden an das politische Neutralitatsgebot vor.

Dass staatliche Organe durch Offentlichkeits- und Informationsarbeit
am politischen Diskurs teilnehmen, wird verfassungsrechtlich als notwen-
dig erachtet.’%'” Staatlichen Organen, insbesondere solchen, deren Bildung
und Zusammensetzung mafSgeblich durch den politischen Wettbewerb
bestimmt wird (wie z.B. der Regierung), muss es erlaubt sein, ihre Ent-
scheidungen auch im offentlichen Diskurs zu verteidigen und zu bewer-
ben. Da auch die Parteiendemokratie vorsieht, dass Parteimitglieder in of-
fentliche Positionen gewahlt werden, darf die Ubernahme staatlicher Ver-
antwortung dem parteipolitischen Engagement nicht umfassend entgegen-
stehen.1018

Wenn Amtswalter ihrer (zumindest im Falle der Bundesregierung)'1?
verfassungsrechtlich gebotenen Offentlichkeitsarbeit nachgehen, kann es
zu Kollisionen mit dem objektiv-rechtlichen Neutralititsgebot im politi-
schen Wettbewerb kommen. Auferungen, auch die Verteidigung eigener
politischer Positionen, kann die Wettbewerbslage zulasten oder zugunsten
einer Partei verandern.

(2) Herleitung von AuBerungsbefugnissen

Anerkannt bei Auferungen staatlicher Organe ist deren Eingriffsqualitit
in Art. 21 GG, sofern sie fir eine bestimmte Partei oder einen bestimmba-
ren Kreis an Parteien einen Wettbewerbsnachteil (auch lediglich faktischer
Art) darstellen.'92° Versucht man anhand dessen die staatliche Beteiligung
am politischen Diskurs rechtlich einzuordnen, so kommt man zu dem Er-
gebnis, dass sie Bestandteil der Eingriffsverwaltung ist und es somit grund-
satzlich einer gesetzlichen Befugnis bedarf, um in dieser Art und Weise

1016 BVerfGE 138, 102 (117); kritisch zu dieser Differenzierung Tannenberger/
Nemeczek, NVwZ 2015, 209 (215 £.) - Urteilsanmerkung zu BVerfGE 138, 102.

1017 BVerfGE 44, 125 (147).

1018 Vgl. BVerfGE 138, 102 (117); siche auch RhPfVerfGH, Beschl. v. 21.5.2014 —
VGH A 39/14 = NVwZ-RR 2014, 665 (667).

1019 Vgl. BVerfGE 105, 252 (270 ft.).

1020 Vgl. Murswiek, DVBI 1997, 1021 (1029 £.).
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tberhaupt handeln zu diirfen. Nach der wohl h.M. wird die Befugnis, sich
wettbewerbserheblich zu duflern, aus der Zustindigkeit der betreffenden
Organe bzw. aus deren Amtsfunktion abgeleitet.!?! Rechtsdogmatisch
wird insoweit von der Aufgabe auf die Befugnis geschlossen!??? und die
Reichweite der Auferungsbefugnis wird durch die Kompetenzgrenzen des
betreffenen Organes oder Amtswalters beschrankt.!92 Eine Auferung
muss sich, dies gilt allgemein, innerhalb der Grenzen des Aufgabenbe-
reichs des jeweiligen Organes bewegen. Im Folgenden wird die Befugnis
zur amtlichen AuBerung durch den Bundesprasidenten, die Bundesregie-
rung und die (Ober-)Birgermeister untersucht werden.

(a) Bundesprisident

Das Bundesverfassungsgericht schliefSt aus der Aufgabe des Bundesprisi-
denten die Befugnis, sich innerhalb bestimmter Grenzen zu politischen
Sachverhalten zu duffern.’%24 Die Aufgabe der Staatsreprasentation und -in-
tegration als Staatsoberhaupt!?S sowie die Stellung als ,Staatsnotar®1026
mit eigenstindiger Entscheidungsbefugnis soll, so die verfassungsgerichtli-
che Auffassung, den Bundesprisidenten anleiten, Gefahren fiir das Ge-
meinwohl und Missstinde, sowie deren Verursacher nach eigenem Ermes-
sen auch offentlich zu benennen.'%?” Aufgrund dieses Auftrages sei es ihm
gestattet, das Gebot der staatlichen Neutralitit nicht immer strikt befolgen
zu mussen. Vergleiche man auch die gegebene Machtstellung des Bundes-
prasidenten mit der des Reichsprisidenten in der Weimarer Republik, fallt
auf, dass die erhebliche Eingrenzung der Befugnisse dazu fiihre, dass der
Bundesprisident ,weiche Mittel“ (Reden, mediale AuBerungen, Fiihrung
inoffizieller Gesprache mit Parteifunktionaren'%?8, etc.) nutzen musse, um

1021 Vgl. BVerfGE 136, 323 (332); kritisch Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1018).

1022 Zu Recht kritisch gesehen von Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1018); Lege, DVBI
1999, 569 (574f.).

1023 Vgl. BVerfGE 44, 125 (149).

1024 BVerfGE 136, 323 (332).

1025 BVerfGE 136, 323 (335).

1026 Zum Begriff vgl. Eder, »Rote Karte« gegen »Spinner«, 2017, S. 93.

1027 BVerfGE 136, 323 (335); auch Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1017); a.A. Eder,
»Rote Karte« gegen »Spinner«?, 2017, S. 64 ff., 143 ff., 188 ff.

1028 Wie Bundesprasident Frank-Walter Steinmeier zur Bildung einer ,,grofen Koali-
tion“ aus CDU/CSU und SPD im Jahr 2017, nachdem die SPD eine Regie-
rungsbeteiligung ausgeschlossen hatte und die einzig alternativ denkbare ,,Ja-
maika-Koalition“ aus CDU/CSU, FDP und Biindnis 90/Griine gescheitert war,
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seiner verfassungsrechtlichen Aufgabe gerecht zu werden.'%? Aus der Stel-
lung des Bundesprasidenten und der ihm zur Verfiigung stehenden Steue-
rungsmittel sei er befugt, sich innerhalb bestimmter Grenzen auch zulas-
ten einer konkreten Partei politisch zu duffern. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht beziiglich der Auerungsbefugnis des Bundesprasidenten ver-
treten, dass diese ,,seinem Amte immanent® sei.'030

(b) Bundesregierung

Eine Auferungsbefugnis zu politischen Angelegenheiten ist auch fir die
Bundesregierung vom Bundesverfassungsgericht anerkannt. Insbesondere
leite sich eine dahingehende Auferungsbefugnis aus der ,Staatsleitungs-
kompetenz® der Bundesregierung ab.'3! Nach der Rechtsprechung folge
aus der ,Staatsleitungsfunktion® die Aufgabe, durch die rechtzeitige Verof-
fentlichung von Informationen gesellschaftliche Konflikte zu bewiltigen
und kurzfristig auftretende Krisen schnell und sachgerecht zu entscharfen
sowie dem Burger zur ,Orientierung® zu verhelfen.!%32 Dies beziche sich
nicht nur auf den 6konomischen, sondern auch auf den politischen Wett-
bewerb. Innerhalb der Bundesregierung sei grundsatzlich jedes Mitglied
fir den eigenen Ressortbereich zustindig!®33, aufgrund der Richtlinien-
kompetenz des Bundeskanzlers nach Art. 65 S. 1 GG erstrecke sich dessen
Auferungsbefugnis allerdings auf den gesamten Geschaftsbereich.1034

(c) (Ober-)Biirgermeister
Eine bundeseinheitliche Regelung zu der Rechtstellung des Oberbiirger-

meisters existiert nicht, da dieser Regelungskomplex in der Kompetenz der
Bundeslander liegt. Doch auch wenn die linderrechtlichen Gemeindeord-

siche http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/schulz-trifft-zum-gespraech-mit
-bundespraesident-steinmeier-ein-15306567.html, zul. aufgerufen am
18.02.2020.

1029 Treffend Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1017); Arnauld, in: ders. (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, 2012, Art. 54, Rn. 9.

1030 BVerfGE 136, 323 (332).

1031 Vgl. BVerfGE 105, 252 (270); BVerfGE 138, 102 (114).

1032 BVerfGE 105, 252 (269).

1033 Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1017).

1034 Ders., NVwZ 2015, 1014 (1017).

252

(o) ENR


http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/schulz-trifft-zum-gespraech-mit-bundespraesident-steinmeier-ein-15306567.html
http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/schulz-trifft-zum-gespraech-mit-bundespraesident-steinmeier-ein-15306567.html
http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/schulz-trifft-zum-gespraech-mit-bundespraesident-steinmeier-ein-15306567.html
http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/schulz-trifft-zum-gespraech-mit-bundespraesident-steinmeier-ein-15306567.html
https://doi.org/10.5771/9783748921431-233
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Auswirkung des Finanzierungsausschlusses auf die Rechtsstellung der Parteien

nungen keine explizite Ermachtigung des Oberbiirgermeisters, sich zu po-
litischen Themen zu duflern, enthalten sollten, so ergibt sich eine Aufe-
rungsbefugnis zumindest aus der Selbstverwaltungsgarantie der Kommu-
ne.'%5 Nach allgemeiner Ansicht leitet sich ein Auerungsrecht der Kom-
munalvertreter aus dem Recht der Gemeinden aus Art. 28 Abs. 2 S.1 GG,
im Rahmen der Gesetze alle ortlichen Angelegenheiten selbst zu re-
geln'936, ab. Aus der allgemeinen Verbandszustindigkeit der Gemeinden
far die ortlichen Angelegenheiten erwichst das Organrecht des
(Ober-)Burgermeisters, sich zu in der ortlichen Gemeinschaft wurzelnden
Interessen und Bedirfnissen zu duflern.'®” Da der Oberbiirgermeister
nicht nur , Teil der Verwaltung®, sondern im Rahmen der Wahlen zu sei-
nem Amt unmittelbarer Teilnehmer am politischen Wettbewerb ist, ist sei-
ner Amtsstellung auch eine politische Funktion immanent, die ihn berech-
tigt, auch am politischen Diskurs in seinem Amt als (Ober- )Biirgermeister
teilzunehmen.

(3) Grenzen amtlicher Beteiligung am politischen Diskurs

Eine Beteiligung staatlicher Organe oder Amtswalter am politischen Mei-
nungskampf ist grundsatzlich gestattet. Allerdings unterliegt sie Grenzen,
die insbesondere durch das Gebot der staatlichen Neutralitit und auch
durch den Aufgabenbereich der ,,Offentlichkeitsarbeit* selbst statuiert wer-
den.1938 So versteht man unter der ,regierungsamtlichen Offentlichkeitsar-
beit“ schon begrifflich eine ,gezielte, sachliche, direkte und grundsatzlich
dialogorientierte Information der Offentlichkeit tGber die Politik der Re-
gierung, die sich eines aggressiv herabsetzenden Urteils gegentber poli-
tisch anders Denkenden enthalt“.%% Sowohl aus der Eigenart der Offent-
lichkeitsarbeit als auch aus dem Grundsatz der staatlichen Neutralitit im
politischen Wettbewerb haben sich allgemein anerkannte Voraussetzun-
gen entwickelt, deren Einhaltung fiir die rechtliche Zuldssigkeit einer
staatlichen Beteiligung am politischen Diskurs zwingend ist. Die allgemei-
nen Voraussetzungen sind, dass sich die amtliche AufSerung im Einzelfall

1035 Siche insbesondere zum kommunalen Informationshandeln als Angelegenheit
der ortlichen Gemeinschaft Papier/Schrider, DVBI 2017, 1 £.

1036 Vgl. nur BVerfGE 79, 127 (151).

1037 Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1017).

1038 Sputzlei, JuS 2018, 856 (857); siche ferner in Bezug zum politischen Einsatz von
sog. Social-Bots Schrider, DVBI 2018, 465 ff.

1039 Siehe Mandelartz, LKRZ 2010, 371 (372); Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1015).
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innerhalb der Grenzen des Aufgaben- und Zustindigkeitsbereiches bewegt
und sich somit im Rahmen der Auferungsbefugnis hilt (a) und dass die
Auferung im Hinblick auf die durch sie eintretende Verzerrung des politi-
schen Wettbewerbs verhaltnismafig ist (b).1040

(a) Aufgaben- und Zustindigkeitszuweisung

Die Auflerung muss sich im Rahmen des Zustindigkeitsbereiches des je-
weiligen Organes bewegen, da andernfalls eine Beeintrichtigung der
Chancengleichheit der Parteien mangels einer hinreichenden Befugnis
nicht zu rechtfertigen wire.!! Die Auerung musste damit ihrer Natur
nach staatlich sein. Da sich die Auerungsbefugnis der oben genannten!04?
Amtstrager aus ihrer amtlichen Stellung bzw. ihrer amtlichen Aufgabe her-
leitet, werden die Grenzen der Auferungsbefungis durch den Aufgaben-
und Zustindigkeitsbereich bestimmt. Die formellen Grenzen der Zustin-
digkeit sind damit identisch mit den materiellen Grenzen der Auferungs-
befugnis.

Sollte ein ausreichender Amtsbezug vorhanden sein, ist ein mittelbar-
faktischer Eingriff in die Chancengleichheit der Parteien anzunehmen und
muss dementsprechend gerechtfertigt werden. Dies setzt zunichst voraus,
dass die Auerung ihrer inhaltlichen Art nach zu dem Aufgaben- und Zu-
staindigkeitsbereich des betreffenden Amtswalters gehort.

(b) Verhaltnismafigkeit

Auferungen von Amtstragern sind (wie Manahmen der Eingriffsverwal-
tung im Allgemeinen) am Ubermaflverbot zu messen.!*4 Die Auferung
muss sich nicht nur innerhalb des staatlichen Aufgabenbereiches des jewei-
ligen Amtswalters oder Organes bewegen, sondern auch in einem ange-
messenen Verhaltnis zu der hierdurch hervorgerufenen Wettbewerbsver-
zerrung und der damit einhergehenden Einschrinkung der Chancen-
gleichheit stehen.

1040 Ausfihrlich Eder, »Rote Karte« gegen »Spinner«?, 2017, S. 152 ff; vgl. noch
Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1015 ff.); Spitzler, JuS 2018, 856 (858 ff.).

1041 Eder, »Rote Karte« gegen »Spinner«?, 2017, S. 152.

1042 §5B.1L 2. a) (2).

1043 Eder, »Rote Karte« gegen »Spinner«?, 2017, S. 158 ff.
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Rechtsprechung und Literatur haben durch die Festlegung von Paradig-
men innerhalb der VerhaltnismaRigkeitsprifung zusitzliche Anforderun-
gen geschaffen, die als Beurteilungsmaf@stab fiir die Zulassigkeit solcher
Auferungen dienen. So fiihrt beispielsweise eine unsachliche staatliche Be-
teiligung am politischen Diskurs stets zu einer Verletzung der verfassungs-
rechtlich garantierten Chancengleichheit der Parteien.' Amter mit regie-
render oder regierungsahnlicher Funktion (Bundesregierung, Landesregie-
rungen oder auch Burgermeister) miissen bei der Teilnahme am politi-
schen Diskurs ihre Aussagen sachlich tatigen, was insbesondere ein Verbot
diffamierender Auferungen beinhaltet.!%%5 Der Eingriff in den politischen
Wettbewerb darf nicht durch eine Auferung erfolgen, die keinen Beitrag
zu einer sachlichen Auseinandersetzung mit der betreffenden Thematik er-
bringen kann. Die Rechtsprechung nimmt insoweit Bezug zur Dogmatik
der Reichweite der grundrechtlichen Meinungsfreiheit. Aussagen, deren
Inhalt auch unter den grundrechtlichen Mafstiben der Meinungsfreiheit
als ,Formalbeleidigungen® oder ,Schmahkritik“!%4¢ verstanden werden,
sind nicht rechtfertigungsfahig und deshalb generell unzuléssig.1%4” Ob bei
wFormalbeleidigungen® oder ,Schmahkritik* der betreffende Amtswalter
dann dberhaupt noch in dem ihm zugewiesenen Aufgabenbereich agiert,
kann dahinstehen.!®® Eine staatliche Beteiligung am politischen Diskurs
kann nur auf einer sachlichen Ebene erfolgen, andernfalls wird in unzulis-
siger Weise in den Rechtskreis der Parteien eingegriffen.

Bei der Bewertung solcher Auerungen vor dem Hintergrund des Uber-
mafverbotes ist insbesondere auch auf die ,Wahlwerbequalitit“ zu ach-
ten.'® Je mehr eine staatliche politische Auferung einen Individualvorteil
zugunsten einer bestimmten Partei begriinden kann, umso strengere An-

1044 BVerfGE 57, 1 (8); BVerfGE 136, 323 (335f.); BVerfGE 138, 102 (112f.); Vgl.
auch SaarlVerfGH, Urt. v. 8.7.2014 — Lv 5/14 = NVwWZ-RR 2014, 905.; Eder,
»Rote Karte« gegen »Spinner«?, 2017, S. 157 £.

1045 Vgl. BVerfGE 136, 323 (335f.); BVerfGE 138, 102 (112f.); Barczak, NVwZ
2015, 1014 (1017 £.).

1046 Vgl. BVerfGE 93, 266 (294, 313).

1047 Vgl. BVerfGE 136, 323 (335f.); BVerfGE 138, 102 (112f.); Barczak, NVwZ
2015, 1014 (1017 £.).

1048 So wohl BVerfGE 138, 102 (113), das eine unsachliche Auseinandersetzung
mit der ,Reprisentations- und Integrationsaufgabe“ des Bundesprisidenten fiir
unvereinbar halt.

1049 Vgl. BVerfGE 44, 125 (151ff.); RhPfVerfGH, Urt. v. 23.10.2006 - VGH O
17/05 = NVwZ 2007, 200 (201 f.); RhPfVerfGH, Beschl. v. 21.5.2014 - VGH A
39/14 = NVwZ-RR 2014, 665 (6661£.); Gusy, NVwZ 2015, 700 (703 f.); Barczak,
NVwZ 2015, 1014 (1019).
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forderungen sind an den Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit zu stellen.
Die Anforderungen werden insbesondere durch ein wahlbezogenes Mo-
mentum determiniert. So wird vertreten, solche wettbewerbsverzerrenden
Auferungen, die grundsatzlich zuldssig seien, dann als unzulassig zu wer-
ten, wenn diese in zeitlicher Nihe zu einer bestimmten Wahl getatigt wiir-
den oder wenn sich gerade in Wahlkampfzeiten Auferungen von Amtstra-
gern quantitativ mehren.!%° Das zeitliche Kriterium der ,,Vorwahlkampf-
phase® ist nicht als eigenstandige Schranke amtlicher Aufferungen zu ver-
stehen.’051 Vielmehr ist die ,Vorwahlkampfphase“ im Rahmen der Ver-
hiltnismafigkeitsprifung zu berticksichtigen, da einer amtlichen Aufe-
rung gerade dann eine erhohte wettbewerbsverzerrende Wirkung zu-
kommt, wenn sie in zeitlicher Hinsicht unmittelbar vor einer Wahl erfolgt
oder sich gar inhaltlich darauf bezieht. So ist abzusehen, dass eine den Par-
teienwettbewerb verzerrende Amtsiuflerung gerade dann an Intensitit ge-
winnt, wenn sie innerhalb der ,Vorwahlkampfphase“ in einer hohen
Quantitit erfolgt oder die Grenze zur offensiven Wahlwerbung tiberschrei-
tet. Sowohl das Gebot der Sachlichkeit als auch die Berticksichtigung der
»Vorwahlkampfphase“ als zeitlich modifizierbare Schranke stellen ledig-
lich spezifizierte Erwigungen der VerhiltnismaRigkeitsprifung dar und
sind aus diesem Grund nicht als selbststindige Grenzen zu verstehen.

(4) Modifizierung durch Art. 21 Abs. 3 GG

Die vorangegangenen Grundsitze sind auf alle Parteien gleichermafen an-
zuwenden. Sollten demnach Auferungen von Amtswaltern faktische
Nachteile fiir eine bestimmte Partei begriinden, sind diese grundsitzlich
hinzunehmen, wenn sich die dufernde Stelle innerhalb ihres Aufgabenbe-
reiches bewegt und die Auferung mit dem Grad der durch sie hervorgeru-
fenen Wettbewerbsverzerrung in einem angemessenen Verhiltnis steht.
Diese Grundsitze konnten bei einer aus der staatlichen Parteienfinanzie-
rung ausgeschlossenen Partei modifiziert worden sein. So stellt sich einer-
seits die Frage, ob der Begriff der ,verfassungsfeindlichen Partei“ durch

1050 So BVerfGE 44, 125 (151); siche auch RhPfVerfGH, Beschl. v. 21.5.2014 —
VGH A 39/14 = NVwWZ-RR 2014, 665 (666f.); Gusy, NVwZ 2015, 700 (704f.);
Barczak, NVwZ 2015, 1014 (1019); Eder, »Rote Karte« gegen »Spinner«?, 2017,
S.160f.

1051 Dahingehend wohl, allerdings keinesfalls zwingend, Eder, »Rote Karte« gegen
»Spinner«?, 2017, S. 160 f.
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Art. 21 Abs. 3 GG an AusschlieSlichkeit gewonnen hat mit der Folge, dass
diese Bezeichnung in Aulerungen von Hoheitstragern nur auf solche Par-
teien bezogen werden darf, die aus der staatlichen Parteienfinanzierung
ausgeschlossen wurden.!%5? Auch ist fraglich, ob die Anforderungen an die
Zulassigkeit der Bezeichnung einer Partei als ,verfassungsfeindlich® im
Falle des Ausschlusses aus der staatlichen Parteienfinanzierung geringer
ausfallen.

(a) AusschlieSlichkeit

Durch die Verwendung des Begriffes der ,Verfassungsfeindlichkeit“ im
Gesetzestitel des ,,Gesetzes zum Ausschluss verfassungsfeindlicher Parteien
aus der staatlichen Parteienfinanzierung® stellt sich die Frage, ob der Be-
griff nur auf solche Parteien bezogen werden darf, deren Ausschluss aus
der staatlichen Parteienfinanzierung vom Bundesverfassungsgericht festge-
stellt wurde.1%53 Der Begriff der Verfassungsfeindlichkeit spiegelt das Stu-
fenverhaltnis'®* zwischen Art. 21 Abs. 2 und Abs. 3 GG wieder und hat da-
durch die Qualitat eines selbststindigen Rechtsbegriffes erworben.!%5 Der
Tatbestand des Art. 21 Abs. 3 GG beschreibt, welche Vorstellung der Ge-
setzgeber von den von der Regelung betroffenen Parteien hat. Eine Aus-
richtung gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung oder den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland stellt damit das spezifische Ver-
halten dar, das die Verfassungsfeindlichkeit einer Partei begrindet.

Von einer AusschliefSlichkeit des Begriffes kann man nur dann ausge-
hen, wenn der Begriff als solcher die Feststellung der Erfillung des Tatbe-
standes des Art. 21 Abs. 3 GG durch das Bundesverfassungsgericht voraus-
setzen wiirde oder wenn die Bezeichnung einer Partei als ,verfassungs-
feindlich® durch eine staatliche Institution ohne das Vorliegen eines da-
hingehenden Feststellungsurteils des Bundesverfassungsgerichtes allge-
mein rechtsverletzend wire. Da der Begriff lediglich einen Tatbestand um-
schreibt, ist kein dahingehendes Feststellungsurteil des Bundesverfassungs-
gerichtes notwendig. Eine rechtsverletzende Qualitit des Begriffes konnte

1052 Streinz, in: Huber/VoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 21, Rn. 252d.

1053 Die Frage einbringend ders., in: Huber/Vokuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018,
Art. 21, Rn. 252e.

1054 Miiller, DVBI 2018, 1035 (1038f.).

1055 Vgl. Streinz, in: Huber/VoRkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art.21,
Rn. 252e.
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indessen nur dann angenommen werden, wenn die Geltendmachung die-
ser Eigenschaft durch eine andere staatliche Institution als dem Bundesver-
fassungsgericht hinsichtlich des Parteienprivileges unzulassig wire. Wie al-
lerdings bereits erlautert, liegt gerade dann keine Kollision mit dem Partei-
enprivileg vor, wenn keine rechtsverbindliche Folge an die staatliche Be-
wertung gekntpft wird und die Auerung lediglich ein Werturteil dar-
stellt.'¢ Deshalb sind an eine Bewertung einer Partei als ,verfassungs-
feindlich“ die bereits aufgefithrten allgemeinen Grundsitze anzuwenden,
die lediglich eine Kompetenz der duflernden Stelle und die Wahrung des
VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes verlangen. Eine AusschlieBlichkeit des
Begriffes der ,Verfassungsfeindlichkeit® wurde somit nicht durch die Eta-
blierung des Art. 21 Abs. 3 GG geschaffen.

(b) Schrankenmodifizierung

Durch die gesetzgeberische Verwendung des Begriffes der ,,Verfassungs-
feindlichkeit* im Kontext des Finanzierungsausschlussverfahrens kénnten
die verfassungsrechtlichen Anforderungen fiir die Bezeichnung einer Par-
tei als ,verfassungsfeindlich“ von anderen staatlichen Institutionen als dem
Bundesverfassungsgericht fir solche Parteien, deren Ausschluss aus der
staatlichen Parteienfinanzierung festgestellt wurde, geringer ausfallen.
Hans Klein stellt bereits fest, dass die staatlich gefiihrte politische Bekimp-
fung einer aus der staatlichen Parteienfinanzierung ausgeschlossenen Par-
tei nach wie vor moglich sei.057

Die Feststellung, dass eine Partei von der staatlichen Parteienfinanzie-
rung ausgeschlossen ist, erwachst insoweit zu einem gewichtigen Indiz,
welches einer Partei zumindest fir die Dauer des Ausschlusses formell im
Abwigungsprozess vorgehalten werden kann. Da zumindest im Zeitpunkt
des Ausschlusses tiber eine verfassungsgerichtliche Tatsachenverwertung
eine verfassungsfeindliche Ausrichtung nachgewiesen werden konnte,
muss sich die betroffene Partei diesen Umstand auch im politischen Dis-
kurs vorhalten lassen. Eine staatliche Pflicht, vorliegende Tatsachen zu
ignorieren oder zu verschweigen, besteht insbesondere dann nicht, wenn
diese Tatsachen im Rahmen einer zum staatlichen Aufgabenbereich geho-
renden sachlichen Auseinandersetzung angeftihrt werden. Zur staatlichen
Informations- und Offentlichkeitsarbeit gehort, dass die staatlichen Institu-

1056 § 5 B.IL 1.; auch Murswiek, DVBI 1997, 1021 (1029 f.).
1057 Klein, in: Maunz/Diurig (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 21, Rn. 540d.
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tionen die Offentlichkeit tiber ihre Politik, Maffnahmen und Vorhaben in-
formieren und aufkliren.'®® Eine inhaltliche Bewertung der Parteiziele
wird sich damit weitestgehend eriibrigen, da staatliche Auerungen durch
das Feststellungsurteil insoweit einen formellen Anhaltspunkt erhalten,
der die verfassungsrechtliche Legitimitit des Vorwurfes der ,,Verfassungs-
feindlichkeit“ insoweit indiziert. Hier verdeutlicht sich der gesellschaftli-
che Nachteil, der einer Partei neben dem Ausschluss aus der staatlichen
Parteienfinanzierung droht. Durch die verfassungsgerichtliche Feststellung
der Erfillung des Tatbestandes wird tiber die 6konomische Belastung hi-
naus noch die Legitimitit der Teilnahme an der politischen Willensbil-
dung angezweifelt und der Partei dadurch im politischen Wettbewerb ein
weiterer Nachteil zugefiigt. Nach der aktuellen Rechtslage erstreckt sich
dieser Nachteil durch §46a Abs. 1 S.1 BVerfGG zwingend tber sechs Jah-
re, sodass es moglich ist, dass eine Partei, die ihre verfassungsfeindliche
Ausrichtung aufgegeben hat, weiterhin im politischen Diskurs mit der Tat-
sache, aufgrund ihrer verfassungsfeindlichen Ausrichtung aus der staatli-
chen Parteienfinanzierung ausgeschlossen zu sein, konfrontiert wird, so-
lange ein hinreichender Sachbezug vorhanden ist.10%?

b) Offentlicher Dienst

Eine weitere unter den Begriff der ,faktischen Nachteile“ fallende Maf3-
nahmenfolge stellt der Ausschluss von Mitgliedern einschligiger Parteien
aus dem offentlichen Dienst dar. So fithrte beispielsweise der Radikalener-
lass vom 18. Februar 19721960 dazu, dass (vor allem) links- und rechtsextre-
mistischen Personen weitestgehend der berufliche Zugang zum offentli-
chen Dienst verwehrt werden konnte. Unmittelbarer Adressat war nicht
die Partei, sondern das einzelne Mitglied, wodurch auch hier wie bei einer
durch ein Staatsorgan vorgenommenen Beurteilung der Partei nur ein mit-
telbarer oder eben ,faktischer® Nachteil entstand.!%! Die nachteilige Be-
ricksichtigung der politischen Zugehorigkeit im Bewerbungsverfahren be-
eintrachtigt die Attrakeivitdt der Parteimitgliedschaft und bt somit auch
Einfluss auf den Standpunkt der betroffenen Partei im politischen Wettbe-

1058 Vgl. BVerfGE 20, 56 (100); BVerfGE 44, 125 (147).

1059 Siehe die Kritik an der 6-jahrigen-Ausschlussdauer bei § 4 C. 1. 3.

1060 Ministerialblatt fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom 29.02.1972, S. 342.
1061 Vgl. BVerfGE 39, 334 (360).
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werb aus.'%62 Nach einer kurzen Darstellung der bisherigen Praxis im Of-
fentlichen Dienst werden die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sowie Ansichten der Literatur zur Zulassigkeit dieses Vorgehens nun
im Folgenden dargestellt und untersucht.

(1) Bisherige Praxis

Die Vollzugspraxis des Radikalenerlasses, insbesondere die der sog. ,Regel-
anfragen® an die Verfassungsschutzbehorden, fihrte zu heftiger Kritik!'063,
sodass diese im Jahr 1979 von der damaligen Bundesregierung aufgegeben
wurde. Dies darf allerdings nicht dariiber hinwegtiuschen, dass die Mit-
gliedschaft in einer als ,extremistisch® oder als ,,verfassungsfeindlich® ein-
gestuften Partei auch heute noch negative Auswirkungen auf ein Beschifti-
gungsverhiltnis im offentlichen Dienst hat. So ist es insbesondere im Frei-
staat Bayern noch iblich, vor der Einstellung in den offentlichen Dienst
eine Liste mit extremistischen, auch politische Parteien berticksichtigen-
den, Listen vorgelegt zu bekommen und eine Erklirung tber eine Mit-
gliedschaft in einer der dort aufgefithrten Vereinigungen abzugeben. Die
Rechtsprechung befand ein solches Vorgehen bislang fiir zulassig.!064

Eine Berticksichtigung der Mitgliedschaft in einer als verfassungsfeind-
lich klassifizierten Partei bei der Einstellung im 6ffentlichen Dienst wird —
zutreffend — als weitestgehend zuldssig erachtet.’% Insoweit ist allerdings
die Reichweite der Berticksichtigung und deren Grenzen genauer zu be-
stimmen. So ist insbesondere umstritten, ob ein Bewerber bereits allein
aufgrund seiner Mitgliedschaft in einer fir verfassungsfeindlich befunde-
nen Partei abgelehnt werden darf oder ob weitergehende Indizien fiir die
individuelle ablehnende Einstellung zur freiheitlichen demokratischen
Grundordnung vorliegen missen.

1062 Vgl. Maurer, NJW 1972, 601 (603).

1063 Insbesondere wurde der Radikalenerlass als ,Berufsverbot® bezeichnet und
dementsprechend scharf kritisiert, siehe allgemein hierzu Bethge, Die Zerstd-
rung der Demokratie in der BRD durch Berufsverbote, 1976.

1064 Vgl. BVerfGE 39, 334 (357 ff.); BVerwGE 47, 330 (344 ff.).

1065 BVerfGE 39, 334 (360); a.A. Streinz, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), Grundgesetz,
72018, Art.21, Rn. 105; Ipsen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 2018, Art. 21,
Rn. 206f.
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(2) Parteizugehorigkeit als Ablehnungsgrund

Das Bundesverfassungsgericht erachtet die Berticksichtigung der Mitglied-
schaft in einer verfassungsfeindlichen Partei innerhalb des 6ffentlichen
Dienstes fiir zuldssig.!9% So gehore es zu den Grundsitzen des Berufsbeam-
tentums nach Art. 33 Abs. 5 GG, dass die Beamten aufgrund ihrer aus die-
sen Grundsitzen erwachsenden Treuepflicht die Gewahr bieten, jederzeit
fir die freiheitliche demokratische Grundordnung einzutreten.'’ Diese
Pflicht wurde in der Vergangenheit bereits einfachgesetzlich in §§ 4 Abs. 1
Nr. 2, 35 Abs. 1 S. 3 BRRG bzw. nach der aktuellen Rechtslage in § 7 Abs. 1
Nr.2 BBG und § 7 Abs. 1 Nr. 2 BeamtStG konkretisiert. Demnach ist es ge-
setzlich vorgesehen, dass fiir eine Berufung in das Beamtenverhiltnis nur
derjenige in Betracht kommt, der die Gewihr bietet, jederzeit fur die frei-
heitliche demokratische Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes ein-
zutreten und jederzeit dieser Verpflichtung fiir die Dauer des Beamtenver-
haltnisses auch fortwihrend nachzukommen. Ob ein Beamter eine ausrei-
chende Gewahr hierftr bietet, beurteilt sich nach dessen Verhalten. Die
Zugehorigkeit zu einer als verfassungsfeindlich geltenden Partei oder Or-
ganisation wirde allerdings solch erhebliche Zweifel an der Gewihr des
Eintritts durch den Beamten fiir die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung begriinden, dass eine Ablehnung oder ein Entlassen in der Regel
allein auf diesen Umstand gestiitzt werden kann.!%8 Die Parteizugehorig-
keit stellt damit zwar nicht unter Beweis, dass eine verfassungsfeindliche
Haltung vorliegt, begriindet allerdings solche Zweifel an der Person des
Beamten, dass von einer Einstellung oder Weiterbeschiftigung abgesehen
werden kann.

In Teilen der Literatur wird das Abstellen auf die Parteizugehdrigkeit
bei der Einstellung in den offentlichen Dienst aufgrund eines VerstofSes
gegen das Parteienprivileg fir verfassungswidrig erachtet.'%® Sofern die
Parteizugehorigkeit als ausschlaggebendes Kriterium im Einstellungsver-
fahren des offentlichen Dienstes berticksichtigt wird, stelle dies einen Ver-
stof§ gegen Art.21 Abs.4 GG dar und sei deshalb unzulissig. Vielmehr
musse auf das konkrete Verhalten des einzelnen Bewerbers, auch inner-

1066 BVerfGE 39, 334 (358 ff.); aA. Rupp, in: BVerfGE 39, 334 (378 ff) - Sondervotum.

1067 BVerfGE 39, 334 (359).

1068 Vgl. Pliimer, NJW 1973, 4 (81.).

1069 Streinz, in: Huber/VoBkuhle (Hrsg.), Grundgesetz, 72018, Art. 21, Rn. 219; Ip-
sen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, #2018, Art. 21, Rn. 206.
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halb der Partei, abgestellt werden, um die Eignung zu beurteilen.’0”? Gera-
de bei inaktiven Mitgliedschaften liefSe sich ein klares Bekenntnis zu den
verfassungsfeindlichen Zielen der Partei nicht ableiten, sodass eine Pri-
fung tber das Kriterium der Parteizugehorigkeit hinaus zur Feststellung
der Eignung fir eine Anstellung im 6ffentlichen Dienst notwendig sei.!%”!
Der Dissenz zwischen Teilen der Literatur und der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes rithrt aus einer unterschiedlichen Interpretati-
on des mit einer Parteimitgliedschaft verbundenen politisch-inhaltlichen
Bekenntnisses zu einer bestimmten politischen Auffassung. Wihrend das
Bundesverfassungsgericht es fi