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Vorwort

Mit dem vorliegenden Band mdchten wir die Beitrage der 10. Tagung des Deutsch-
Franzosischen Gesprichskreises fiir Offentliches Recht der Fachéffentlichkeit zu-
ganglich machen.

Der Deutsch-Franzésische Gesprichskreis fiir Offentliches Recht ist ein Zu-
sammenschluss von Rechtswissenschaftlerinnen und Rechtswissenschaftlern aus
Frankreich und Deutschland, die ein besonderes Interesse an der Entwicklung des
Offentlichen Rechts im jeweils anderen Land haben und ein besseres Verstind-
nis der verschiedenen Problemsichten auf im Kern oftmals gemeinsame Fragen
suchen. Hintergrund des Gesprachskreises ist die Erfahrung, dass trotz der geo-
graphischen Nahe, der engen geschichtlichen - auch rechtsgeschichtlichen - Ver-
flechtung und intensiver freundschaftlicher politischer Beziehungen der Zugriff
auf rechtliche Probleme oftmals von grundlegend verschiedenen Perspektiven,
Lehren und Losungsansétzen geprégt ist. Nur wenig beriihrt vom Zusammen-
wachsen Europas und einer zunehmenden Masse unionsrechtlich harmonisierter
Rechtsmaterien, verbleibt der Fachdialog iiberwiegend in nationalen Diskursen
und herrscht zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen nicht selten Kom-
munikationslosigkeit. Hieran hat sich, auch wenn das gegenseitige Interesse zu-
zunehmen scheint, doch noch nichts Grundlegendes gedndert. Dem entgegen-
zuwirken hat sich der Deutsch-Franzosische Gespréchskreis zum Ziel gesetzt. Er
greift auf seinen im Zweijahresturnus stattfindenden Tagungen aktuelle, aber zu-
gleich grundlagenbezogene Themen zum Verfassungs-, Verwaltungs- und Europa-
recht auf und verhandelt diese auf der Grundlage von thematischen Parallelrefera-
ten oder nach dem dialogischen Modell von Bericht und Kommentar.

Die Beitrige des vorliegenden Bandes waren Gesprachsgrundlage der 10. Ta-
gung des Deutsch-Franzésischen Gesprichskreises fiir Offentliches Recht, die am
5. und 6. November 2021 in Miinster stattfand. Ubergreifendes Thema des Zu-
sammentreffens waren ,,Die politischen Parteien als Mittler der Demokratie/, Les
partis politiques, médiateurs de la démocratie“ auf nationaler, kommunaler und
europdischer Ebene.

Die ersten beiden Beitrage von Gernot Sydow, Miinster, und Andrea Hamann,
Strafiburg, widmen sich der Mittlerrolle der Parteien auf nationaler Ebene. Gernot
Sydow beleuchtet die Vorgaben des Grundgesetzes fiir die politischen Parteien, ar-
beitet deren Stellung zwischen Staat und Gesellschaft heraus und betont die demo-
kratische Ordnung der Parteien als Voraussetzung ihrer Mittlerrolle insbesondere
auch in Zeiten von Pandemie und digitalen Parteitagen. Andrea Hamann geht in
ihrem Beitrag auf die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien in



VIII Vorwort

Frankreich ein und stellt fest, dass diese ihrem Namen nach oftmals gar keine po-
litischen Parteien mehr sein wollen.

Die Rolle der politischen Parteien auf kommunaler Ebene behandeln Bettina
Schondorf-Haubold, GiefSen, und David Capitant, Paris 1, aus verwaltungsrecht-
licher Perspektive. Bettina Schondorf-Haubold wihlt einen interdisziplindren An-
satz, um die gegeniiber Bund und Landern relativierte Rolle der Parteien auf kom-
munaler Ebene zwischen Konkordanz- und Konkurrenzdemokratie zu erkléren.
Ausgehend von der historischen Entwicklung der franzésischen Gebietskorper-
schaften analysiert David Capitant die besondere Rolle der Parteien in den Kom-
munal-, Departement- und Regionalwahlen.

Aus europarechtlicher Perspektive betrachten Mattias Wendel, Leipzig, und
Francesco Martucci, Paris 2, die Rolle der politischen Parteien in der Européi-
schen Union. Beide untersuchen den Rechtsstatus européischer politischer Par-
teien und deren Einfluss auf das Institutionengefiige der européischen Union, u. a.
am Beispiel der Nominierung von Spitzenkandidaten und Spitzenkandidatinnen
fiir die Prasidentschaft der Europiischen Kommission.

Die Beitrage sind die Frucht einer Tagung, die dank der groflartigen Organisa-
tion unserer Kollegen Oliver Lepsius, Niels Petersen und Gernot Sydow in Miins-
ter mOglich war. Dank ihnen konnte die Tagung mit einem Jahr Verspatung auch
in Zeiten einer globalen Pandemie stattfinden.

Besonderer Dank fiir redaktionelle Arbeiten gilt Timur Cinar, Thomas Mol-
lenhauer und Jakob Wagner. Zu danken ist einmal mehr dem Verlag Mohr Sie-
beck, namentlich Julia Caroline Scherpe-Blessing und Hannah Hiisken, fir die
Aufnahme dieser Schrift in das Verlagsprogramm sowie fiir die hervorragende ver-
legerische Betreuung des Bandes.

Freiburg und Paris, im August 2023
Johannes Masing Olivier Jouanjan
Matthias Jestaedt David Capitant
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I. Verfassungsrechtliche Verortung politischer Parteien
unter dem Grundgesetz

1. Positive Konnotation politischer Parteien in Art. 21 Abs. 1 GG
als Ausgangspunkt

Die zentrale Verfassungsbestimmung des Grundgesetzes zu politischen Parteien,
Art. 21 GG, wird im Rahmen der deutschen Verfassungsgeschichte oft als wegwei-
sende Neuerung des Grundgesetzes von 1949 geriihmt.! Denn sie konnotiert Par-
teien nicht mehr negativ wie ihre punktuelle, aber rein negative Erwdhnung in der
Weimarer Reichsverfassung von 19192, sondern weist den Parteien positiv eine

L Statt vieler nur Ipsen/Koch, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 1.
2 Art.130 Abs. 1 WRV: ,Die Beamten sind Diener der Gesamtheit, nicht einer Partei.
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verfassungsrechtliche Stellung zu.? In die italienische Verfassung von 1947 war be-
reits kurz zuvor eine vergleichbare Bestimmung aufgenommen worden,* ebenso
wenig spiter in die franzésische Verfassung von 1958.°

Die strukturelle Parallelitit von Art.4 der Verfassung der V. Republik,® der
heute nach Anfiigung weiterer Absitze Art.4 Abs.1 der franzésischen Verfassung
bildet, und Art. 21 Abs. 1 GG ist auffillig. Der jeweils erste Satz weist den Parteien
eine verfassungsrechtliche Funktion zu: im Grundgesetz die Mitwirkung an der
politischen Willensbildung des Volkes, in der franzosischen Verfassung die Mitwir-
kung bei den allgemeinen Wahlen. Der jeweils zweite Satz garantiert die Freiheit
der Parteigriindung, die franzdsische Verfassung zudem explizit auch die Freiheit
der Tétigkeit von Parteien. Der jeweils dritte Satz legt den Parteien Pflichten auf:
im Grundgesetz die Verpflichtung zu einer inneren demokratischen Ordnung, in
der franzdsischen Verfassung die Verpflichtung zur Achtung der nationalen Sou-
verdnitdt und der Demokratie. Auch die Norm der italienischen Verfassung von
1947 thematisiert — wenn auch in einem einzigen Satz — diese drei Aspekte der
Griindungsfreiheit, der Funktion sowie der verfassungsrechtlichen Bindungen der
Parteien (in der italienischen Verfassung: Mitwirkung bei der Bestimmung der na-
tionalen Politik in demokratischer Weise).

Die weitreichende Wertschatzung, die die Verfassungsbestimmung des Art. 21
Abs. 1 GG geniefit, kann indes kaum in einem besonders gelungenen Wortlaut der
Norm begriindet sein.” In einem eigentiimlichen Kontrast zum allgemeinen Lob-
preis dieser Norm gehen ihre Interpretinnen und Interpreten iiber den Wortlaut

3 Historische Beziige umfassend bei Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 95. EGL
Juli 2021, Art. 21 Rn. 108 ff.

4 Art.49 Ttal. Verf. 1947: ,Tutti i cittadini hanno diritto di associarsi liberamente in par-
titi per concorrere con metodo democratico a determinare la politica nazionale.” (,,Alle Biirger
haben das Recht, sich frei zu Parteien zusammenzuschliefen, um in demokratischer Weise bei
der Bestimmung der nationalen Politik mitzuwirken.), https://www.rgs.mef.gov.it/_Documenti/
VERSIONE-I/Selezione_normativa/LeggiCostituzionali/Costituzione19471227.pdf (zuletzt ab-
gerufen am 29.06.23).

5 Zur Historie expliziter verfassungsrechtlicher Normierungen zu den Parteien Le Divellec,
Entstehung und Entwicklung der verfassungsrechtlichen Verankerung der Parteien in Deutsch-
land und Frankreich, in: von Alemann/Morlok/Rof3ner (Hrsg.), Politische Parteien in Frankreich
und Deutschland, 2015, S.13 (151t 251f.).

6 Art.4 Frz. Verf. 1958: ,Les partis et groupements politiques concourent 2 'expression du
suffrage. Ils se forment et exercent leur activité librement. Ils doivent respecter les principes de
la souveraineté nationale et de la démocratie.“ (,Die politischen Parteien und Gruppierungen
wirken bei den Wahlentscheidungen mit. Thre Bildung und die Ausiibung ihrer Titigkeit sind frei.
Sie haben die Grundsitze der nationalen Souveranitat und der Demokratie zu achten.).

7 Ebenso Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland,
2013, S. 148f., der herausarbeitet, dass hinter Art.21 Abs. 1 S.1 GG ein bestimmtes Leitbild, naim-
lich das des Mittlers zwischen Volk und Staat, stehen muss, um Art. 21 GG eine konkrete Gestalt
zu geben, da der Wortlaut als solcher ,vollig unbestimmt® ist. Zum hinter dem Parteienartikel
stehenden Leitbild auch BVerfGE 85, 264 (284f.) m.w. N.
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meist schnell hinweg.® Denn allzu viel kann man mit dem zentralen ersten Satz in
der Tat nicht anfangen. Es heifit schlicht: ,Die Parteien wirken bei der politischen
Willensbildung des Volkes mit.“® Jede Begriffsbestimmung fehlt,'? auch jeder Hin-
weis, wie sich diese Mitwirkung denn konkret vollziehen soll.! Und vor allem:
Warum steht die Norm im staatsorganisationsrechtlichen Teil der Verfassung, wo
doch der zweite Satz vollig richtig, aber doch eher grundrechtstypisch besagt: ,,Ihre
Griindung ist frei“?!2 Kurz: Die Leistung des Art. 21 Abs. 1 GG besteht darin, dass

8 Siehe u.a. Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3.Aufl. 2015, Art.21 Rn.19ft; Ipsen/Koch
(Fn.1), Art.21 Rn.51f,, 221f.

9 Art.21 Abs.1S.1 GG; nihere Konkretisierung dann durch § 1 Abs. 2 PartG.

10" Sie wird erst im Parteiengesetz nachgeliefert, § 2 Abs. 1 PartG: ,Parteien sind Vereinigungen
von Biirgern, die dauernd oder fiir lingere Zeit fiir den Bereich des Bundes oder eines Landes auf
die politische Willensbildung Einfluss nehmen und an der Vertretung des Volkes im Deutschen
Bundestag oder einem Landtag mitwirken wollen, wenn sie nach dem Gesamtbild der tatsich-
lichen Verhaltnisse, insbesondere nach Umfang und Festigkeit ihrer Organisation, nach der Zahl
ihrer Mitglieder und nach ihrem Hervortreten in der Offentlichkeit eine ausreichende Gewahr
fiir die Ernsthaftigkeit dieser Zielsetzung bieten.“ Nach weitverbreiteter Ansicht ist das eine ein-
fachgesetzliche Festlegung, die dem verfassungsrechtlich zu Grunde zu legenden Parteibegriff
entspricht und diesen daher konkretisiert, so ausdriicklich BVerfGE 89, 266 (269f.) m.w.N., aus
dem Schrifttum statt vieler nur Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art.21 Rn. 9
und Klafki, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2021, Art.21 Rn. 19£,, kritisch hingegen
Streinz, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 46 fT.

11 §1 Abs.2 des Parteiengesetzes von 1967 konturiert diese Mitwirkung folgendermaflen:
»Die Parteien wirken an der Bildung des politischen Willens des Volkes auf allen Gebieten des
offentlichen Lebens mit, indem sie insbesondere auf die Gestaltung der 6ffentlichen Meinung
Einflul nehmen, die politische Bildung anregen und vertiefen, die aktive Teilnahme der Biirger
am politischen Leben fordern, zur Ubernahme dffentlicher Verantwortung befihigte Biirger
heranbilden, sich durch Aufstellung von Bewerbern an den Wahlen in Bund, Léandern und Ge-
meinden beteiligen, auf die politische Entwicklung in Parlament und Regierung Einflufy nehmen,
die von ihnen erarbeiteten politischen Ziele in den Prozef} der staatlichen Willensbildung ein-
fithren und fiir eine standige lebendige Verbindung zwischen dem Volk und den Staatsorganen
sorgen.” Zu den Funktionen politischer Parteien, namlich originére Beitrage zum politischen Dis-
kurs, dessen Komplexitétsreduktion und Erleichterung des Umgangs mit Unsicherheit fiir den
Biirger (Biindelung, Informationsgewinnung) zu leisten, aus einer kommunikationstheoretisch
gepragten Perspektive Spieker gen. Dohmann, Kontexte der Demokratie: Parteien, Medien und
Sozialstrukturen, VVDStRL 77 (2018), S.9 (26 m. w. N.).

12 Kaum je beachtet, aber doch sehr auffillig ist nimlich die Formulierungsparallele zu
Art.50 GG: Danach ,wirken die Linder [durch den Bundesrat] bei der Gesetzgebung und
Verwaltung des Bundes ... mit . Wenn Art.21 Abs.1 S.2 GG in einer fast identischen Satzkon-
struktion formuliert, dass die ,Parteien ... bei der politischen Willensbildung des Volkes® mit-
wirken, dann wird man den Verdacht nicht los, im Parlamentarischen Rat konnte es diffuse Vor-
stellungen gegeben haben, nach denen die Parteien wie die Lander und der Bundesrat irgendwie
doch der staatlichen Sphire zuzurechnen seien (niher unten I1.2.). Zur Entstehungsgeschichte
des Art.21 GG Caterina, Die Urspriinge des Art.21 GG: die Idee der Parteiregulierung in Ver-
fassungsdebatten der Nachkriegszeit, MIP - Zeitschrift fiir Parteienwissenschaften 2019, S. 60;
die dort referierten Beratungen legen in der Tat nahe, dass konzeptionell nicht durchgéngig
scharf zwischen Staatsorganen und Parteien differenziert wurde, vgl. etwa das Zitat des Mitglieds
des Verfassungskonvents von Herrenchiemsee Brill (SPD): ,Der Verfassungsausschuss ist zu der
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die Parteien tiberhaupt irgendwie im Grundgesetz positiv Erwahnung finden.!3
Zur Klarung der damit aufgeworfenen konzeptionellen Fragen tragen der Wort-
laut und die Stellung der Norm aber nichts bei. Sie ndher zu konturieren war nach
1949 Aufgabe der Verfassungsinterpretation.

2. Dogmatische Konturierung der Stellung zwischen Staat und Gesellschaft

Die Verfassungsinterpretation hat das Verstdndnis des Art. 21 GG nach 1949 indes
zunidchst in die falsche Richtung gelenkt, zugleich allerdings die Wirkung dieser
Grundgesetzbestimmung deutlich verstérkt. Das ist einerseits die Leistung, ande-
rerseits aber die Fehlleistung der Parteienstaatstheorie, die der Staatsrechtler und
Bundesverfassungsrichter Gerhard Leibholz in den 1950er und 1960er Jahren ent-
wickelt hatte. Sie lief im Kern auf eine Identifizierung von Parteien und organi-
sierter Staatlichkeit hinaus.!* Die Staatsrechtslehrertagung hat sich noch 1985 mit
»Parteienstaatlichkeit“!> befasst -~ danach waren Begriff und Konzept endgiltig
verabschiedet. Die Tagung von 2017 hat Parteien dann auch dorthin geriickt, wo
sie hingehoren, ndmlich in die ,Kontexte der Demokratie“!6, so das damalige Ta-
gungsthema. Schon Ende der 1950er Jahre hatte Konrad Hesse eine wegweisende
Trias zur Kennzeichnung des verfassungsrechtlichen Status der Parteien geprigt:
Der Status der politischen Parteien sei ein Status der Freiheit, der Gleichheit und
der Offentlichkeit.!” Wahrend Freiheit und Gleichheit als grundrechtliche Kate-
gorien der Griindung und dem Wirken der Parteien als gesellschaftlichen Organi-
sationen Rechnung tragen, hebt der Status der Offentlichkeit sie vom gesellschaft-
lichen Vereinswesen ab. Eine offentlich-rechtliche Organisationsform ist damit
indes nicht verbunden, schon gar keine Einordnung in die Staatsorganisation.

Uberzeugung gekommen, dass die Konstituierung aller Staatsorgane ohne eine gesetzliche Re-
gelung des Parteirechts unmoglich ist®, zitiert nach Caterina (Fn. 12), S.62.

13 Ebenso Decker, Parteiendemokratie im Wandel, 2. Aufl. 2018, S.93, der das ,Understate-
ment des Art. 21 GG* feststellt.

14 V. a. Leibholz, Volk und Partei im neuen deutschen Verfassungsrecht, DVBI 1950, S.194,
ders., Parteienstaat und représentative Demokratie, DVBI 1951, S. 1; siehe auch knapp Bull, Die
Krise der politischen Parteien, 2020, S. 34; dazu und zu weiteren Ansitze in diese Richtung - auch
schon zu Weimarer Zeiten - Le Divellec (Fn.5), S. 211, 35f.

15" Stolleis/Schdffer, Parteienstaatlichkeit — Krisensymptome des demokratischen Verfassungs-
staats?, VVDStRL 44 (1986), S. 7 ff., 46 ff.

16 Spiecker gen. Déhmann/Magen, Kontexte der Demokratie: Parteien, Medien und Sozial-
strukturen, VVDStRL 77 (2018), S. 91T, 67 ff.; Bevorzugung des Begriffs ,,Parteiendemokratie” im
Gegensatz zum Begriff , Parteienstaat® auch Shirvani, Das Parteienrecht und der Strukturwandel
im Parteiensystem, 2010, S. 240 ff.

17" Hesse, Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat,
VVDSRL 17 (1959), S.11 (27ff), ders., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, bspw. 20. Aufl. 1995, Rn. 172 ff.; zustimmend u.a. Shirvani (Fn. 16), S.61ff. und
Lipphart, Die Gleichheit der politischen Parteien vor der offentlichen Gewalt, 1975, S.5511f;
a.A. Volkmann, Politische Parteien und &ffentliche Leistungen, 1993, S.92f,, nach dem den Par-
teien kein ,,Status des Offentlichen zukommen kann.
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Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft liegt Art.21 Abs.1 GG somit
voraus.'8 Zugleich relativiert diese Verfassungsbestimmung diese Unterscheidung
durch die Funktionszuschreibung an die politischen Parteien.!® Es geht nicht um
Vermittlung zwischen zwei getrennten Spharen - hier Staat, dort Gesellschaft, son-
dern diese Mittlerrolle der Parteien zielt auf die Ermdglichung von Selbstbestim-
mung des Volkes.?? Dass diese Zwischenstellung der Parteien indes alles andere als
dogmatisch klar konturiert ist, zeigt sich am bekannten Problem des verfassungs-
prozessualen Status der Parteien: Das Bundesverfassungsgericht hélt sie nach wie
vor im Organstreitverfahren fiir parteifahig, wenn sie mit Verfassungsorganen
tiber Rechte aus ihrem verfassungsrechtlichen Status streiten.?! Das Bundesver-
fassungsgericht hat diese Auffassung 1952 zu Zeiten der Hochkonjunktur der eben
erwihnten Parteienstaatslehre entwickelt.?? Pragmatisch mag das einigermafen
funktionsfahig sein, im dogmatischen Ausgangspunkt kann es nicht iiberzeugen.

18 Ebenso Schinberger, Vom Suchen und Finden der Macht im Verfassungsrecht - Neujus-
tierungen im Verstindnis von Art.21 GG, JZ 2017, S.701 (703); Volkmann (Fn.7), S.92, 148f,,
beschreibt dies als dem Parteienartikel verfassungstheoretisch zugrundeliegendes Leitbild.

19 Waldhoff, Parteien-, Wahl- und Parlamentsrecht, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz
(Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 10 Rn. 24.

20 In diese Richtung auch Schénberger (Fn.18), S.705fF,, die einen realistischeren Blick auf
die Stellung der Parteien insoweit fordert, dass Parteien als selbststandige Institutionen im Gefii-
ge zwischen Staat und Gesellschaft anerkannt werden; a. A. aber Volkmann (Fn.17), S.92f., der
davon ausgeht, dass auch in Bezug auf Parteien die Trennung zwischen Staat und Gesellschaft, die
er rollenbezogen und nicht personenbezogen vornehmen méchte (91), nicht aufgehoben werden
kann. Zur Verflechtung von Staat und Parteien Decker (Fn.13), S. 891F.

21 Aus neuerer Zeit z.B. BVerfGE 136, 323 (330) und BVerfGE 148, 11 (19), jeweils
m. w. N. Sofern Parteien durch Verwaltungsmafinahmen beeintrichtigt werden, ist hingegen die
Verfassungsbeschwerde nach Art.93 Abs.1 Nr.4a GG der richtige Rechtsbehelf, grundlegend
BVerfGE 7, 99 (103); zustimmend u. a. Jarass (Fn. 10), Rn. 4; Morlok, Das BVerfG als Hiiter des
Parteienwettbewerbs, NVwZ 2005, S. 157 (160); Morlok/Merten, Parteienrecht, 2018, S.227ff.;
diese Ansicht ist in Teilen des Schrifttums auf Kritik gestofen, umfassende Darstellung bei Klein
(Fn.3), Rn.399ff. und Towfigh/Ulrich, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum GG, 214. EGL Dezember 2021, Art. 21 Rn. 427 ff,; ebenso z. B. Voffkuhle, in: von Mangoldt/
Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Art. 93 Rn. 106; Streinz (Fn. 10), Rn. 146f.; Ipsen/Koch
(Fn.1), Rn. 50ff.; Kunig, Parteien, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts III,
3. Aufl. 2005, § 40 Rn. 127; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 12. Aufl. 2021, Rn. 92.

22 Ausgangspunkt: BVerfGE 1, 208 (2231.), Entscheidung des zweiten Senats; eine darauffol-
gende Ablehnung des ersten Senats (BVerfGE 3, 19 (22), BVerfGE 3, 383 (3901.)) fithrte zur Vor-
lage des zweiten Senats gem. § 16 Abs. 1 BVerfGG an das Plenum des Bundesverfassungsgerichts,
welches Parteien fiir parteifahig im Organstreitverfahren erklarte, BVerfGE 4, 27. Grund fiir die
Forcierung der Parteifdhigkeit von Parteien im Organstreitverfahren war wohl auch die Tatsache,
dass die Entscheidung iiber die Beschwerdefahigkeit zugleich eine Entscheidung {iber die Senats-
zustandigkeit war, denn nach § 14 Abs. 1 BVerfGG a.F. war der zweite Senat fiir Organstreitig-
keiten und der erste Senat fiir alle Verfassungsbeschwerden zustindig. Ohne das Zugesténdnis
der Beschwerdefahigkeit fiir Parteien im Organstreitverfahren konnte der zweite Senat, dem der
mafigebliche Begriinder der Parteienstaatstheorie Leibholz angehorte, nicht iiber Parteiangele-
genheiten urteilen. Erst seit der Uberarbeitung des BVerfGG im Jahr 1956 (BGBL. I S. 662) wurde
der zweite Senat fiir alle wahlrechtlichen Streitigkeiten zustdndig, dazu niher Ipsen/Koch (Fn. 1),
Art. 21 Rn. 52 insb. mit Fn. 138; erginzend auch Le Divellec (Fn.5), S.35f.
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Denn es ist ein evidenter Bruch mit der Grundannahme, dass es sich um gesell-
schaftliche Organisationen handelt, die zwar auf die staatliche Willensbildung
zielen, ohne aber Teil der Staatsorganisation zu werden.??

II. Grenzen und Probleme der Mittlerrolle politischer Parteien

Soweit zur grundsitzlichen Konturierung der Mittlerrolle politischer Parteien - in
einem zweiten Schritt will ich mich nun mit ihren Grenzen befassen. Zunachst:
Schwierigkeiten fiir die Parteien, die Mittlerrolle wahrzunehmen.

1. Schwierigkeiten der Wahrnehmung der Mittlerrolle fiir die Parteien

Das Engagement der Biirgerinnen und Biirger in und fiir Parteien ldsst generell
nach. Man kann dies empirisch an sinkenden Mitgliederzahlen exemplifizieren.2*
Franzosische Beispiele wie die états généraux de la bioethique?® oder der Klima-
rat?® als Biirgerrat scheinen Versuche zu sein, darauf zu reagieren.

Hinzu tritt — zweitens -, dass Parteien das Problem einer strukturellen Asym-
metrie der artikulationsfdhigen Interessen verstirken. Sie verstirken damit eine
Reprisentationsliicke. Das betrifft Bevolkerungsgruppen mit geringem soziodko-
nomischen Status und geringem Bildungsniveau. Denn sie enthalten sich nicht nur
iberproportional haufig bei Wahlen, sondern sind zugleich seltener Mitglied einer
politischen Partei und dort hochst selten an einflussreicher Stelle engagiert.?” Dis-
kutabel ist auch die Rolle der Parteien in Bezug auf die ungleiche Besetzung der
Parlamente durch Ménner und Frauen. Einerseits konnten Parteistrukturen eine
mannliche Dominanz begiinstigen, vielleicht noch stirker bei den Wahlkreiskan-
didaten als bei der Listenaufstellung. Andererseits konnten Parteien aber auch Teil
der Problemldsung sein: wenn sie wahlrechtlich in die Pflicht genommen werden,
fiir eine ausgewogene Besetzung der Parlamente zu sorgen, jedenfalls fiir eine

23 Statt vieler aus dem Schrifttum nur Towfigh/Ulrich (Fn.21), Art.21 Rn. 429 und Schlaich/
Korioth (Fn.21), Rn. 92.

24 https://www.bpb.de/politik/grundfragen/parteien-in-deutschland/zahlen-und-fakten/
138672/mitgliederentwicklung (zuletzt abgerufen am 29.06.23); naher auch Kleinert, Abstieg der
Parteiendemokratie, APuZ 35/36 (2007), S.3 und Towfigh, Das Parteien-Paradoxon, 2015, S. 1f.
m. w. N.

25 Kemper, Die Ftats généraux im Verfahren der Revision des Bioethikgesetzes, in: Sydow
(Hrsg.), Franzosisches Verfassungsrecht im 21. Jahrhundert, 2022, S. 141.

26 Schliitermann, Die Convention Citoyenne pour le Climat - Der Biirgerkonvent zur Klima-
politik, in: Sydow (Hrsg.), Franzosisches Verfassungsrecht im 21. Jahrhundert, 2022, S.123.

27 Zum Problem der mangelnden politischen Vertretung bestimmter Bevélkerungsgruppen
in Bezug auf Frankreich auch Amable, Von Mitterrand zu Macron: tiber den Kollaps des franzo-
sischen Parteiensystems, 2018, S. 37 ff. Als Grund dieser ,Représentationskrise” fiihrt er das Zer-
brechen alter Biindnisse im rechten wie im linken Gesellschaftsblock an, dazu S. 59 ff.
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ausgewogene Besetzung der Kandidatenlisten.?® Die deutsche Verfassungsrecht-
sprechung hilt solche Wahlrechtsvorgaben, die mehrere Bundeslander vorgesehen
hatten, allerdings fiir einen verfassungswidrigen Verstof3 gegen die Freiheit und
Allgemeinheit der Wahl (Art.38 Abs.1S.1 GG).”?

Als dritte Schwierigkeit fiir die Parteien, die ihnen zugeschriebene Mittlerrol-
le wahrzunehmen, liegt auf der Hand, dass die Umbriiche der Kommunikation
durch das Internet und Soziale Medien auch die Rolle der politischen Parteien
tangieren. Der Einzelne kann sich unmittelbar selbst und direkt in den politischen
Diskurs einbringen.*® Die zahlreichen neuen Diskursraume in den Sozialen Me-
dien entleeren so die zentrale Willensbildungsfunktion der Parteien.?! Auch wenn
es nie ein Monopol der Parteien fiir die politische Willensbildung und Représen-
tation gegeben hat, sind die Umbriiche grofl. Denn die neuen Diskursraume sind
kleinteilig organisiert, nach abgegrenzten Interessen und individuellen Pragungen.
In solchen Diskursrdumen kénnen sich Klein- und Splitterparteien besonders gut
entfalten.’? Die in unterschiedlichen Raumen organisierten kleinen Wahlergrup-
pen lassen sich hingegen nur noch schwer von Volksparteien erreichen. Die Volks-
parteien kénnen so kaum noch ihre Stéirke entfalten, unterschiedliche Bediirfnisse
zusammenzufithren, durch interne Kompromissfahigkeit groflere Wahlerschich-
ten anzusprechen und so integrative Kraft zu entfalten.??

28 Schon frith dafiir Lange, ,Frauenquoten® in politischen Parteien, NJW 1988, S.1174; zur
Einfithrung von Quotenregelungen auf Parteiebene Penz, Frauenquote innerhalb politischer
Parteien, DOV 2015, S.963, niher zur Einfilhrung einer gesetzlichen Quote im gegenseitigen
Diskurs Morlok/Hobusch, Ade parité? — Zur Verfassungswidrigkeit verpflichtender Quotenrege-
lungen bei Landeslisten, DOV 2019, S. 14, darauf antwortend Meyer, Verbietet das Grundgesetz
eine paritdtische Frauenquote bei Listenwahlen zu Parlamenten?, NVwZ 2019, S. 1245 und wie-
derum reagierend Morlok/Hobusch, Sinnvoll heif3t nicht verfassungsgemafd — zu Meyers Kritik an
der Parititskritik, NVwZ 2019, S. 1734; kritisch zur Einfithrung von Quotierungen Bull (Fn. 14),
S.20f.

29 BVerfGE 156, 224; ThiirVerfGH, Urteil vom 15.07.2020 - VerfGH 2/20 = NVwZ 2020,
266f.; BbgVerfG, Urteil vom 23.10.2020 - VfGBbg 55/19 = NVwZ 2021, 591F; einen Uberblick
zur landesverfassungsrechtllichen Rechtsprechung gibt Friehe, Wir sind ein Volk - Die landesver-
fassungsrechtliche Rechtsprechung zur Parité, NVwZ 2021, S. 39.

30 Beispielsweise Horn, Erosion demokratischer Offentlichkeit?, VVDStRL 68 (2009), S.413
(420), der neben dem Einzelnen auch zahlreiche weitere Institutionen wie Wirtschaftsverbinde,
Kirchen oder andere organisierte Interessenverbdnde als weitere Einflussfaktoren auf den politi-
schen Diskurs nennt.

31 Naher dazu Spicker gen. Déhmann (Fn. 11), S. 38£; jedoch hat nicht erst das Internet und
die in den letzten Jahren verstirkte Prasenz der sozialen Medien dazu gefiihrt, dass die Willens-
bildungsfunktion der Parteien entwertet wurde. Auch im analogen Bereich gab es seit jeher Be-
drohungen fiir Parteien, siehe bereits Stolleis, Parteienstaatlichkeit - Krisensymptome des demo-
kratischen Verfassungsstaats?, VVDStRL 44 (1986), S. 7 (14).

32 Zur Fragmentierung und insbesondere zur Polarisierung der Parteienlandschaft auch
Kersten, Parlamentarisches Regierungssystem, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, §11 Rn. 13.

33 So auch Spieker gen. Déhmann (Fn. 11), S.391.
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2. Missbrauch der Mittlerrolle durch die Parteien

Manche Parteienkritiker verorten das Problem an anderer Stelle: Das Problem
seien nicht die aufleren Umstande, sondern die Parteien selbst. Denn sie wiirden
ihre Mittlerrolle durch Beutegier und Amterpatronage missbrauchen.>

a) Primissen grundsdtzlicher Parteienkritik

Ich teile diese Ansicht nicht und glaube nicht, dass die Pramissen einer solchen
Parteienkritik stimmen. Das betrifft nicht so sehr die Empirie — natiirlich gibt es
parteipolitisch motivierte Amterbesetzungen.*® Die Frage ist nur, ob manche Par-
teienkritik nicht falschen Idealen eines entpolitisierten, neutralen Staatshandelns
anhidngt.’® Ich will heutige Parteienkritiker gar nicht in eine Tradition antipar-
lamentarischer Grundhaltungen stellen, die Wahrheits- und Einheitssehnsiichten
anhédngen wiirden.

Auch der politisch ganzlich unverdéachtige Konrad Hesse hat Annahmen for-
muliert, die nicht stimmen, auf deren Basis man aber das heutige Wirken der Par-
teien in der Tat allenthalten fiir problematisch halten miisste. Hesse hat namlich
dem Wortlaut ,Mitwirkung an der politischen Willensbildung des Volkes“ in der
Weise auch einen negativen Aussagegehalt zugewiesen, dass die Parteien schlicht
keinen Einfluss auf die Rechtsprechung und auf die Verwaltung nehmen diirften.>”
Das kann ungeachtet der Gesetzesbindung von Zweiter und Dritter Gewalt nach
Art. 20 Abs. 3 GG nicht richtig sein, schon gar nicht fiir die Exekutive. Denn es be-
schrankt den Bereich des Politischen auf das Handeln der Legislative und tradiert
unzutreffende Vorstellungen eines entpolitisierten, neutralen Staatshandelns. Ich
meine daher beispielsweise, dass eine Besetzung des Bundesverfassungsgerichts
auch nach parteipolitischen Gesichtspunkten gerade kein pathologisches Problem,
sondern der Funktion dieses Verfassungsorgans angemessen ist.

34 U.a. von Arnim, Der Staat als Beute, 1993, und zahlreiche weitere Publikationen mit der-
selben Stofirichtung; deutliche Kritik an seinem (Euvre bei Bull (Fn.14), S.24, und Waldhoff
(Fn.19), Rn. 18; differenzierter und nicht in dieser Weise auf Skandalisierung angelegt, gleich-
wohl als Fundamentalkritik am Wirken politischer Parteien Towfigh (Fn. 24), insb. S. 149 ff.

35 Zur Amterpatronage unter Anbringung von Beispielen auch Dippel, Amterpatronage
durch politische Parteien, NordOR 2009, S. 102 und Wassermann, Amterpatronage durch politi-
sche Parteien, NJW 1999, S.2330; zur Besetzung von Spitzendmtern in der Justiz mit ,,politischen
Beamten® Neuhduser, Die Besetzung von Spitzendmtern in der Justiz mit politischen Beamten,
NVwZ 2018, S. 1745; siehe auch OVG Niedersachsen, Beschluss vom 23.05.2018 - 5 ME 32/18 =
BeckRS 2018, 9261 sowie umfassend fiir einzelne Bereiche analysierend Streinz (Fn. 10), Art. 21
Rn. 821t

36 7.B. von Arnim, Parteienstaat oder Parteiendemokratie?, DVBI 2016, S. 1213 (1215).

37 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995,
Rn. 170; in diese Richtung auch Stolleis (Fn. 31), S.25f.
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b) Verfassungsrechtliche Schutzvorkehrungen gegen Missbrauch der Mittlerrolle

Es ist kein verfassungsrechtlich anzustrebendes Ideal, parteipolitische Einfluss-
nahmen auf Amterbesetzungen etwa am Bundesverfassungsgericht zu eliminieren
und zu unterdriicken.®® Es geht nicht darum, kiinstlich neutralisierte, einer vor-
geblich apolitischen Sachverstandslogik folgende staatliche Institutionen zu schaf-
fen. Es reicht vollig aus, parteipolitische Einfliisse zu mafligen.

Das Grundgesetz enthélt hinreichende Vorkehrungen, die verhindern, dass
sich die Parteien den Staat zur Beute machen.* Dabei meine ich nicht zuallererst
Art. 33 Abs. 2 GG, nach dem die Besetzung 6ffentlicher Amter allein nach Eignung,
Befahigung und fachlicher Leistung erfolgen darf, nicht nach Parteindhe oder Par-
teizugehorigkeit.4’ Das ist ein materiell-rechtlicher Ansatz und gut gemeint. Nur
tallt die Operationalisierung schwer. Denn sie ist auf das nachtragliche, umstiand-
liche und individuelle Initiative erfordernde Instrument der Konkurrentenklage
angewiesen. Man kann gerade dies zwar auch als eine Stirke der Norm im Sinne
einer Funktionalisierung der individuellen Rechtsdurchsetzung zugunsten der All-
gemeinheit betrachten, denn der unterlegene Konkurrent setzt zwar unmittelbar
sein eigenes Interesse auf Zugang zum jeweiligen oOffentlichen Amt durch, aber
wird das regelmaflig mit mehr Nachdruck tun als eine objektiv-rechtliche Kon-
trolle (nur) im Gemeinwohlinteresse; das andert aber nichts daran, dass eine Kon-
kurrentenklage erst erhoben werden kann, nachdem die Entscheidung gefallen ist,
und von der individuellen Entscheidung des unterlegenen Mitbewerbers abhingig
bleibt.#!

Die interessanten und wirkmaéchtigen, aber oft unterschlagenen Sicherungs-
mechanismen gegen Beutegier der Parteien sind prozeduraler Natur. Das beste
Beispiel ist aus meiner Sicht der Wahlmodus fiir die Richterinnen und Richter des
Bundesverfassungsgerichts, insbesondere im Kontrast zum Besetzungsverfahren

38 So ebenfalls Klein (Fn.3), Art.21 Rn. 206, der den personalpolitischen Einfluss von Par-
teien ,schon gar nicht [...] prinzipiell schadlich” beschreibt, sondern lediglich zur Einhaltung der
verfassungsrechtlichen Grenzen mahnt; zustimmend in Bezug auf die Besetzung der Richterstel-
len am Bundesverfassungsgericht Streinz (Fn. 10), Art.21 Rn. 95; aA und damit eine die Amter-
patronage als Verfassungsverstof3 einordnend z. B. Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl.
2020, Art.33 Rn.27 und Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 33 Rn. 39; dazu auch
Thal, Das Dogma rechtsschutzverkiirzender Amterstabilitit, 2016, S.200f.; zur Unterscheidung
zwischen Versorgungs- und Herrschaftspatronage Decker (Fn.13), S.89f; eine frithe kritische
Analyse tibt von Arnim, Amterpatronage und politische Parteien, 1980; umstritten ist die Zu-
lassigkeit der Amterpatronage in Bezug auf sog. ,politische Beamte®, zur Zusammenfassung des
Streitstands nur Hofling, in: Kahl/Waldhoft/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG, 214.
EGL Dezember 2021, Art. 33 Rn. 223 ff.

3 Einen Uberblick dazu gibt u. a. Kluth, in: Hillgruber/Epping (Hrsg.), BeckOK GG, 49. Ed.
November 2021, Art.21 Rn. 851F.

40 Kritisch zu den Kriterien in Art. 33 Abs. 2 GG Neuhduser (Fn.35), S. 1747 f., dem eine ein-
fachgesetzliche Modifikations- und Eingriffsbefugnis fehlt.

41 Ebenfalls Schwichen der Konkurrentenklage aufzeigend Wassermann (Fn.35), S.2331f.
und Klein (Fn. 3), Art.21 Rn.211.
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fur den U.S. Supreme Court.*? Die Richterinnen und Richter des Bundesverfas-
sungsgerichts werden je zur Halfte vom Bundestag und vom Bundesrat gewahlt:*3
also in einem Wahlverfahren durch Organe, die nach einer (partei-)politischen
Logik arbeiten. Dabei hat sich eine Praxis herausgebildet, nach der die Vorschlags-
rechte fiir die Wahl der einzelnen Richterinnen und Richter zwischen den Parteien
nach Proporz aufgeteilt sind.** Das ist aber natiirlich keine Besetzung des Bundes-
verfassungsgerichts unmittelbar durch die Parteien. Und es ist auch keine quotierte
Verteilung des Kuchens unter den Parteien.

Wer das behauptet oder beklagt, iibersieht das Entscheidende: namlich das
Erfordernis von Zwei-Drittel-Mehrheiten.*> Der von der einen Seite des politi-
schen Spektrums vorgeschlagene Kandidat muss daher auch fiir die andere Seite
akzeptabel und wihlbar sein, also politisch geméfligt und in seiner personlichen
Integritdt und fachlichen Qualitit jedes Zweifels enthoben sein. Sonst kommt die
Zwei-Drittel-Mehrheit nicht zu Stande.*¢ Das bewirkt das genaue Gegenteil des-
sen, was wir mit Irritation und Sorge in den USA beobachten: Dass es ndmlich
iiblich geworden ist, jedenfalls durch Trump bedenkenlos praktiziert wurde, dass
jeder Prasident moglichst exponierte, wenn nicht radikale Vertreter der eigenen
Richtung am U. S. Supreme Court platziert, um dessen Rechtsprechung langfristig
inhaltlich pragen zu konnen.?

II1. Demokratische Ordnung der Parteien
als Voraussetzung ihrer Mittlerrolle in der Demokratie

Wenn ich jetzt einen Schritt weitergehe, dann nicht nur in meinem Vortrag, son-
dern auch in der Diskussion des Art. 21 Abs. 1 GG: Ich wende mich Satz 3 zu, dem

42 In den USA ernennt der Prisident die Richterinnen und Richter des U. S. Supreme Courts
nach Riicksprache mit dem und bestétigender Entscheidung des Senats, vgl. U. S. Const. art. 2 § 2,
cl. 2 ,shall nominate, and by and with the Advice and Consent of the Senate, shall appoint [...]
Judges of the Supreme Court [...]* ein Uberblick iiber die gewidhlten Richterinnen und Richter
ist abrufbar unter https://www.senate.gov/legislative/nominations/SupremeCourtNominations1
789present.htm#confirmed (zuletzt abgerufen am 29.06.23).

43 Art.94 Abs.1 S.2 GG; nihere einfachgesetzliche Ausgestaltung des Verfahrens in §§5ff.
BVerfGG.

44 Niher zu dieser - soweit erkennbar - nie schriftlich festgelegten Absprache Bickenforde,
Verfassungsgerichtsbarkeit: Strukturfragen, Organisation, Legitimation, NJW 1999, S.9 (16 insb.
mit Fn. 31); Kischel, Amt, Unbefangenheit und Wahl der Bundesverfassungsrichter, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts III, 3. Aufl. 2005, § 69 Rn. 21 ff.; Walter, in: Diirig/
Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 95. EGL Juli 2021, Art. 94 Rn. 27f.; Haratsch, in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.), BVerfGG, 60. EGL Juli 2020, § 6 Rn. 3ff. und § 7 Rn. 3 ff. m. w. N.

4 §6 Abs.1S.2,§7 BVerfGG.

46 So auch Kischel (Fn. 44), Rn. 21.

47 Zur Nominierungspraxis der Richterinnen und Richter am U.S. Supreme Court Junker,
Jura, Gewohnheit oder Politik? US-Richter und Prisidenten, DRiZ 2020, S. 380 (381).
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