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1.  Einleitung

Der vorliegende Sachstand befasst sich mit den Auswirkungen der Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit einer Partei durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) im Parteiverbotsverfahren
auf die Bundestagsmandate der Abgeordneten, die dieser Partei angehoren oder angehorten. Die
Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages wurden insbesondere gefragt, ob Abge-
ordnete ihr Mandat auch dann verlieren, wenn sie zwar zum Zeitpunkt der Wahl der verfas-
sungswidrigen Partei angehorten, spéater jedoch aus dieser Partei ausgetreten sind, ohne aber ihr
Bundestagsmandat niederzulegen.

Einfachgesetzlich ist der Mandatsverlust infolge Parteiverbots in § 46 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 des
Bundeswahlgesetzes (BWahlG)' geregelt (dazu unter 2.). Das BVerfG hatte im Jahr 1952 und da-
mit noch vor Einfiihrung dieser Vorschrift den Mandatsverlust allerdings unmittelbar aus

Art. 21 Abs. 2 GG abgeleitet (dazu unter 3.). Die einfachgesetzliche Regelung deckt sich nur zum
Teil mit der Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 1952. Im rechtswissenschaftlichen Schrift-
tum und in der Rechtsprechung wird die dltere Rechtsprechung des BVerfG, der daraus folgende
Dissens zwischen dem einfachen Gesetz und der Rechtsprechung des BVerfG sowie die Verfas-
sungsméaBigkeit des § 46 Abs. 4 BWahlG nicht einheitlich bewertet (dazu unter 4.). Des Weiteren
wird problematisiert, ob die Vorschrift mit dem Recht auf freie Wahlen geméaf Art. 3 des 1. Zu-
satzprotokolls zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK-ZP
1952)? vereinbar ist. Der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat die Vorschrift
bereits dahingehend ausgelegt, dass ein automatischer Mandatsverlust infolge einer Parteiauflo-
sung gegen Art. 3 1. EMRK-ZP versto0t (dazu unter 5.).

2. § 46 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 BWahlG

GemadlD § 46 Abs. 1 Nr. 5 BWahlG verliert ein Abgeordneter seine Mitgliedschaft im Deutschen
Bundestag, wenn das BVerfG nach Art. 21 Abs. 4 des Grundgesetzes (GG)® die Verfassungswidrig-
keit der Partei oder der Teilorganisation einer Partei feststellt, der er angehdort. Des Weiteren be-
stimmt § 46 Abs. 4 BWahlG:

'Wird eine Partei oder die Teilorganisation einer Partei durch das Bundesverfassungsgericht
nach Artikel 21 Abs. 2 Satz 2 des Grundgesetzes* fiir verfassungswidrig erklart, verlieren die
Abgeordneten ihre Mitgliedschaft im Deutschen Bundestag und die Nachfolger ihre Anwart-
schaft, sofern sie dieser Partei oder Teilorganisation in der Zeit zwischen der Antragstellung
(§ 43 des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht) und der Verkiindung der Entschei-

dung (§ 46 des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht) angehort haben. 2Soweit Abge-
ordnete, die nach Satz 1 ihre Mitgliedschaft verloren haben, in Wahlkreisen gewihlt waren,

1 Bundeswahlgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.07.1993 (BGBI. I S. 1288, 1594), zuletzt gedn-
dert am 08.06.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 147, Nr. 198).

2 1. Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 20.03.1952, S. 33.

3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer

100-1, vertffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert am 19.12.2022 (BGBL. I S. 2478).

4 Der Verweis bezieht sich auf die alte Fassung des Art. 21 GG. Gemeint ist Art. 21 Abs. 4 GG aktueller Fassung.


https://www.gesetze-im-internet.de/bwahlg/BJNR003830956.html
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_deu
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/BJNR000010949.html
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wird die Wahl eines Wahlkreisabgeordneten in diesen Wahlkreisen bei entsprechender An-
wendung des § 44 Abs. 2 bis 4 wiederholt; hierbei diirfen die Abgeordneten, die nach Satz 1
ihre Mitgliedschaft verloren haben, nicht als Bewerber auftreten. 3Soweit Abgeordnete, die
nach Satz 1 ihre Mitgliedschaft verloren haben, nach einer Landesliste der fiir verfassungs-
widrig erklarten Partei oder Teilorganisation der Partei gewdhlt waren, bleiben die Sitze un-
besetzt.

Der Wortlaut des § 46 Abs. 4 Satz 1 BWahlG stellt deutlich auf die Parteiangehorigkeit im Zeit-
raum zwischen der Antragstellung und der Verkiindung der Entscheidung iiber die Verfassungs-
widrigkeit der jeweiligen Partei ab.

Im BWahlG in der Fassung vom 8. Juli 1953° folgte der Mandatsverlust nach der Feststellung der
Verfassungswidrigkeit einer Partei noch aus § 53 BWahlG 1953. Malgeblich war danach die Par-
teizugehorigkeit zur ,,Zeit der Antragstellung oder der Verkiindung des Urteils®“.® Durch die Neu-
fassung des BWahlG im Jahr 1975 wurde der Verlustgrund des Mandats nach Feststellung der
Verfassungswidrigkeit einer Partei im § 46 BWahlG zusitzlich als Nr. 5 aufgenommen. Die Rege-
lungen des § 53 BWahlG 1953 (bzw. § 49 BWahlG 1956) wurden — mit geringen Modifikationen —
als Abs. 4 BWahlG tibernommen. Dabei wurde im Gesetzentwurf deutlich gemacht, dass die Neu-
fassung redaktionelle Anderungen und vor allem Klarstellungen enthilt.” MaBgeblich war nun-
mehr ausdriicklich der Zeitraum zwischen der Antragstellung und der Verkiindung der Entschei-
dung, was der heutigen Fassung entspricht.

Formell wirksam wird ein Mandatsverlust infolge der Feststellung der Verfassungswidrigkeit ei-
ner Partei durch das BVerfG durch Beschluss des Altestenrates (§ 47 Abs. 1 Nr. 2 BWahlG). Erst
mit dieser Entscheidung — die unverziiglich von Amts wegen zu treffen ist — scheidet der be-
troffene Abgeordnete aus dem Deutschen Bundestag aus (§ 47 Abs. 3 Satz 1 und 2 BWahlG). Ge-
gen die Entscheidung des Altestenrates kann der betroffene Abgeordnete gemiB § 47 Abs. 3

Satz 3 BWahlG eine Entscheidung des Deutschen Bundestages iiber den Verlust der Mitglied-
schaft im Wahlpriifungsverfahren beantragen. Weitere Folgen der Entscheidung des BVerfG tiber
die Verfassungswidrigkeit sind im Ubrigen in § 46 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes
(BVerfGG)? geregelt. Insbesondere ist mit der Feststellung der Verfassungswidrigkeit durch das
BVerfG auch die Auflésung der Partei und das Verbot, eine Ersatzorganisation zu schaffen, zu
verbinden (§ 46 Abs. 3 Satz 1 BVerfGG). Das BVerfG kann zudem die Einziehung des Vermogens
der Partei zu gemeinniitzigen Zwecken aussprechen (§ 46 Abs. 3 Satz 2 BVerfGG).

5 Bundeswahlgesetz vom 08.07.1953 (BGBI. I S. 470); vgl. dhnlich noch § 49 BWahlG in der Fassung vom
07.05.1956 (BGBI.IS. 383).

6 Vgl. dazu ferner die Ausfithrungen von Austermann, in: Schreiber, BWahlG, 11. Aufl. 2021, § 46 Rn. 33.
7 Vgl. BT-Drs. 7/2873, S. 41.

8 Bundesverfassungsgerichtsgesetz vom 11.08.1993 (BGBI. I S. 1473), zuletzt gedndert am 20.11.2019 (BGBL. I
S. 1724).



https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__//*%5B@attr_id='bgbl153s0470.pdf'%5D__1706115926353
https://dserver.bundestag.de/btd/07/028/0702873.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/bverfgg/BJNR002430951.html
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3.  Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das BVerfG befasste sich bereits im Jahr 1952 im Parteiverbotsverfahren in Bezug auf die Sozia-
listische Reichspartei (SRP) mit den Folgen eines Parteiverbots fiir ein entsprechendes Mandat.
Seinerzeit war der Mandatsverlust als Folge eines Parteiverbots allerdings noch nicht einfachge-
setzlich geregelt. Allein § 46 BVerfGG (in der Fassung vom 12. Mérz 1951°) regelte die bereits un-
ter 2. genannten moglichen Folgen einer bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung.

Das BVerfG entschied, dass die Abgeordneten einer verbotenen Partei ihre Mandate in den ge-
setzgebenden Korperschaften nicht behalten konnen.’ Mangels einer einfachgesetzlichen Rege-
lung ordnete das BVerfG den Mandatsverlust im Urteil selbst noch auf der Grundlage von § 35
BVerfGG an. Zur Begriindung fiihrte es aus:

Mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts in einem Verfahren nach Art. 21 Abs. 2 GG
steht fest, daB} die Partei — von Anfang an oder von dem im Urteil bezeichneten Zeitpunkt ab
— wegen des mit den demokratischen Grundprinzipien in Widerspruch stehenden Inhalts ih-
rer politischen Vorstellungswelt die Voraussetzungen fiir die Mitwirkung bei der politischen
Willensbildung des Volkes nicht erfiillt hat. [...] Der Mandatsverlust ergibt sich derart zwin-
gend aus der Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Partei, dal er als deren unmittel-
bare gesetzliche Folge angesehen werden mub, ohne daB es, wie in § 46 Abs. 3 BVerfGG fiir
die Auflosung einer Partei geschehen, einer ausdriicklichen Erméchtigung des Gesetzgebers
zu einem entsprechenden rechtsgestaltenden Ausspruch bedurfte. [...]"

In diesem Zusammenhang entschied das BVerfG auch néher iiber die Frage,

in welchem Zeitpunkt die Verbindung eines Abgeordneten mit der Partei bestanden haben
mulb, damit er von dieser Rechtsfolge betroffen werde. Da nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme [...] die Verfassungswidrigkeit der SRP von Anfang an bestanden hat, miissen alle
Abgeordneten ihr Mandat verlieren, die auf einen Wahlvorschlag dieser Partei gewéhlt wor-
den sind, auch wenn sie inzwischen ihre Verbindung zur SRP gelost haben. Das gleiche muf}
auch fiir Abgeordnete gelten, die nicht auf einen Wahlvorschlag der SRP gewahlt worden, ihr
aber spéter beigetreten sind und im Zeitpunkt der Verkiindung des Urteils angehéren. Diese
Abgrenzung des Bereichs der Mandatsverluste rechtfertigt sich durch folgende Erwédgung.
Dort haftet dem Mandat von Anfang an ein unheilbarer Makel an; der Abgeordnete ist — ma-
teriell — zu Unrecht in das Parlament gelangt. Hier hat der Abgeordnete das Mandat an sich —
formell und materiell — zu Recht erworben, es aber spiiter fiir eine verfassungswidrige Partei
ausgelibt; daher kann er nur dann seines Mandats verlustig gehen, wenn er der Partei zur
Zeit der Urteilsverkiindung angehort; ist er vorher ausgeschieden, so verliert die Ausiibung

9 Bundesverfassungsgerichtsgesetz vom 12.03.1951 (BGBI. I S. 243).

10 BVerfG, Urteil vom 23.10.1952 - 1 BvB 1/51, BVerfGE 2, 1 (72).

11 BVerfG, Urteil vom 23.10.1952 - 1 BvB 1/51, BVerfGE 2, 1 (73 f.); Hervorhebungen nicht im Original.


https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__//*%5B@attr_id='bgbl151s0243.pdf'%5D__1706256083473
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des Mandats ihren verfassungswidrigen Charakter. Die angebliche Selbstauflésung der SRP
muD hierbei, wie erortert, auBer Betracht bleiben.?

Insbesondere zur Vereinbarkeit des Mandatsverlustes mit dem freien Mandat nach Art. 38
Abs. 1 Satz 2 GG argumentierte das BVerfG, dass letzteres durch den unmittelbar aus dem Ver-
fassungsrecht folgenden Mandatsverlust nicht seine Bedeutung verliere:

Richtig verstanden bestétigt [Art. 38 GG] vielmehr diese Auslegung [des Art. 21 GG] insofern,
als der Abgeordnete einer verfassungswidrigen Partei nicht , Vertreter des ganzen Volkes“
sein kann. [...]

Die Wahler der ausgeschiedenen Abgeordneten sind durch den Mandatsverlust nicht be-
schwert, da das Verlangen, durch den Abgeordneten einer verfassungswidrigen Partei vertre-
ten zu sein, selbst verfassungswidrig ware."?

Das BVerfG argumentierte mit Hinweis auf die Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG weiter,
dass der Abgeordnete nicht die personliche Wihlbarkeit als solches verliere, sondern nur das
gegenwirtige und im Zusammenhang mit der verfassungswidrigen Partei stehende Mandat.™* Zu
den iibrigen Folgen des Wegfalls der Mandate fiihrte das Gericht weiter aus:

In allen diesen Fillen tritt der Mandatsverlust mit der Verkiindung des Urteils ein. Da das
Bundesverfassungsgericht die Rechtsfolgen des Mandatsverlusts nur allgemein, nicht aber fiir
jeden einzelnen Fall feststellen kann, obliegt den jeweils zustdndigen Wahlpriifungsinstan-
zen die Aufgabe, fiir jeden einzelnen in Betracht kommenden Abgeordneten nach den obigen
Richtlinien festzustellen, ob sein Mandat erloschen ist. Sie werden insbesondere sorgfiltig zu
priifen haben, ob ein etwaiges Ausscheiden aus der SRP vor der Urteilsverkiindung, soweit
dies nach dem Vorstehenden erheblich sein sollte, ernsthaft gemeint oder nur aus Griinden
der Tarnung erfolgt ist.

Zu priifen bleibt, welche Folgen sich aus dem Wegfall der Mandate ergeben. Diese Folgen
sind gesetzlich nicht geregelt. Insbesondere passen die sonst an Mandatsverluste gekniipften
gesetzlichen Folgen hier nicht. Es wird Aufgabe des zustindigen Gesetzgebers sein, fiir die
Zukunft die Wirkungen eines sich aus Art. 21 GG ergebenden Mandatsverlusts zu regeln.
Eine solche Regelung kénnte, wenn sie allgemein ist und nicht nur den Fall der SRP trifft,
schon fiir die laufende Wahlperiode des Parlaments erfolgen. Bis zum Inkrafttreten einer sol-
chen gesetzlichen Regelung mull das Bundesverfassungsgericht im Wege der Anordnung
nach § 35 BVerfGG die Folgen des Mandatsverlusts ordnen.

Demgemal war der ersatzlose Wegfall der Mandate zu verfiigen. Ein Ersatz der auf Landes-
liste gewdhlten Abgeordneten ist ohnehin unmoglich, weil die Listen mit dem Spruch des Ge-
richts fortgefallen sind. Aus rechtlichen und wahltechnischen Griinden ist es unangebracht,

12

13

14

BVerfG, Urteil vom 23.10.1952 - 1 BvB 1/51, BVerfGE 2, 1 (76 f.); Hervorhebungen nicht im Original.
BVerfG, Urteil vom 23.10.1952 - 1 BvB 1/51, BVerfGE 2, 1 (74).

BVerfG, Urteil vom 23.10.1952 - 1 BvB 1/51, BVerfGE 2, 1 (75).
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Ersatzwahlen fiir die im Wahlkreis gewéhlten Abgeordneten oder gar allgemeine Neuwahlen
im Wege einer Anordnung nach § 35 BVerfGG vorzusehen.

Der Fortfall der Mandate fiihrt zwangslaufig dazu, daB die Mitgliederzahl der Parlamente bis
zu einer gesetzlichen Neuregelung und ldngstens fiir die Dauer der laufenden Wahlperiode
sich um die Zahl der ersatzlos fortgefallenen Mandate vermindert. Dies gilt auch bei den Par-
lamenten, fiir die in den Verfassungen oder Wahlgesetzen eine feste Mitgliederzahl vorgese-
hen ist. Die Rechtsgiiltigkeit der Beschliisse, die auf der Grundlage der verminderten Mitglie-
derzahl gefalit werden, kann deshalb nicht in Zweifel gezogen werden.*

In der Entscheidung zum Parteiverbot der Kommunistischen Partei Deutschland (KPD) im Au-
gust 1956 bestitigte das BVerfG seine Rechtsprechung zum Mandatsverlust.’® Es ordnete den
Mandatsverlust allerdings nicht nach § 35 BVerfGG an. Denn zu diesem Zeitpunkt war ,,die
KPD nur in den Parlamenten von Bremen und Niedersachsen durch Abgeordnete vertreten [...]
und diese Lander [hatten] die Folgen des Mandatsverlustes gesetzlich geregelt®."

Zum Zeitpunkt des KPD-Verbots hatte der Bundesgesetzgeber den Mandatsverlust ebenfalls be-
reits in § 53 BWahlG 1953 einfachgesetzlich geregelt. Allerdings stellte das Gesetz fiir die mal-
gebliche Parteizugehorigkeit nicht wie das BVerfG auf den Zeitpunkt ab, ab dem eine Partei als
verfassungswidrig eingestuft wird, sondern auf den ,,Zeitpunkt der Antragstellung oder der Ver-
kiindung des Urteils®“. Auch nach der aktuell geltenden Fassung des § 46 Abs. 1 Nr. 5 BWahlG
ist, wie unter 2. dargestellt, der Zeitpunkt ab der Antragstellung mafigeblich. Die gesetzliche Re-
gelung ist somit hinsichtlich des maligeblichen Zeitpunkts der Parteizugehorigkeit weniger rest-
riktiv als die frithe Rechtsprechung des BVerfG." Da das BVerfG in der Entscheidung zum KPD-
Verbotsverfahren nicht iiber Bundestagsmandate entscheiden musste, bestand auch keine Veran-
lassung fiir das BVerfG, diese Diskrepanz zwischen der einfachgesetzlichen Regelung und seiner
vorangegangenen — unmittelbar aus der Verfassung abgeleiteten und deutlich restriktiveren —
Rechtsprechung zur Frage des Mandatsverlusts aufzulésen. Auch im Ubrigen entschied das
BVerfG, soweit ersichtlich, noch nicht iiber die VerfassungsmibBigkeit der einfachgesetzlichen
Regelung des § 46 Abs. 1 Nr. 5 BWahlG im Verhiltnis zur eigenen Rechtsprechung.

Allerdings erwéhnte das BVerfG den Mandatsverlust infolge eines Parteiverbots in der Entschei-
dung zum NPD-Verbotsverfahren im Zusammenhang mit der Verwertbarkeit parlamentarischer
Aussagen im Hinblick auf die Indemnitdt von Abgeordneten nach Art. 46 GG. Demnach seien
auch die im Parlament getdtigten Aussagen im Verbotsverfahren verwertbar, jedoch kénne ,,[d]em

15 BVerfG, Urteil vom 23.10.1952 - 1 BvB 1/51, BVerfGE 2, 1 (77 {.); Hervorhebungen nicht im Original.

16 BVerfG, Urteil vom 17.08.1956 - 1 BvB 2/51; BVerfGE 5, 85.

17 BVerfG, Urteil vom 17.08.1956 - 1 BvB 2/51; BVerfGE 5, 85 (392); Hervorhebungen nicht im Original.

18 Anders z.B. Art. 59 des bayerischen Gesetzes iiber Landtagswahl, Volksbegehren und Volksentscheid in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 05.07.2002 (GVBL. S. 277, 278, 620), wonach auch Abgeordnete, die auf Grund
eines Wahlvorschlags einer verfassungswidrigen Partei gewéhlt worden sind, ihren Sitz verlieren kénnen.

19 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 22.11.2001 - 2 BvB 1/01, 2 BvB 2/01, 2 BvB 3/01, BVerfGE 104, 214 (219), aller-

dings ohne auf die VerfassungsmébBigkeit einzugehen; offengeblieben auch BVerfG, Beschluss vom 14.05.1957 -
2 BvR 1/57, BVerfGE 6, 445 (448 £.).
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Indemnitétsschutz [...] bei der Entscheidung iiber den Mandatsverlust als Folge eines Parteiver-
bots Rechnung getragen werden“.? Wie dem Schutz aus Art. 46 GG bei der Entscheidung tiber
den Mandatsverlust Rechnung getragen werden konne, fiihrt das Gericht nicht weiter aus. Auch
auf die Vorschriften der §§ 46 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4, 47 Abs. 1 Nr. 2 BWahlG geht es nicht ein.?!

4.  Zur Vereinbarkeit eines Mandatsverlustes mit dem Grundgesetz

Die Rechtsprechung des BVerfG wurde unmittelbar nach den Entscheidungen von 1952 und 1956
und wird immer noch kritisch bewertet. Problematisiert werden insbesondere die unmittelbare
Ableitung des Mandatsverlusts aus Art. 21 Abs. 2 GG** und die verfassungsrechtliche Verein-
barkeit eines einfachgesetzlich geregelten Mandatsverlustes mit dem freien Mandat nach Art. 38
Abs. 1 Satz 2 GG.

4.1. Rechtsprechung der Verfassungsgerichte der Lander

Unmittelbar nach der Entscheidung des BVerfG zum KPD-Verbot mussten sich besonders diejeni-
gen Verfassungsgerichte der Lander mit den Wirkungen des Urteils und einem etwaigen Man-
datsverlust befassen, in deren Landtagen KPD-Mitglieder vertreten waren. Denn das BVerfG hatte
den Verlust der Mitgliedschaft von Abgeordneten der KPD nicht ausdriicklich nach § 35 BVerfGG
angeordnet, sodass insoweit Rechtsunsicherheit iiber die weiteren Wirkungen des Parteiverbots
herrschte. Der Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen folgte der Ansicht des BVerfG und
legte die entsprechenden Regelungen des Landesrechtes ergdnzend aus.*® Allerdings machten
drei Mitglieder dieses Staatsgerichtshofes ihre Ablehnung der Rechtsprechung des BVerfG in ei-
nem Sondervotum deutlich. Auch der Niedersédchsische Staatsgerichtshof hatte Bedenken, der
Auffassung des BVerfG zu folgen. Geméal Art. 100 Abs. 3 GG legte er seine Ansicht dem BVerfG
VOr.

Die Ablehnung einer unmittelbaren Ableitung des Mandatsverlustes aus dem GG wurde zu-
nédchst mit dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte des Art. 21 GG begriindet, nach denen
ein Mandatsverlust nicht ausdriicklich vorgesehen worden sei.?* Aullerdem verkenne das BVerfG,
dass zwischen Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 21 Abs. 2 GG ,,kein zwingender rechtlicher Zu-

20 BVerfG, Urteil vom 17.01.2017 - 2 BvB 1/13, Rn. 568 f., BVerfGE 144, 20 (218 f. Rn. 569); Hervorhebungen nicht
im Original.

21 Vgl. dazu Sachs, Staatsorganisationsrecht: Parteiverbotsverfahren, JuS 2017, 377 (379).

22 Der Mandatsverlust ergab sich im Jahr 1952 dem Bundesverfassungsgericht zufolge noch aus Art. 21 Abs. 2 GG
a.F. Das GG wurde allerdings gedndert und die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts tiber die Verfas-
sungswidrigkeit in Art. 21 Abs. 4 GG iibernommen, sodass streng genommen der Mandatsverlust, soweit man
der Argumentation des Bundesverfassungsgerichts folgte, nun aus Art. 21 Abs. 2, Abs. 4 GG folgen miisste.

23 Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen, Entscheidung vom 05.01.1957 - St 2/56, Rn. 24 ff., juris.

24 Vgl. Sondervotum, Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen, Entscheidung vom 05.01.1957 - St 2/56, Rn.
42, Rn. 47, juris.


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/01/bs20170117_2bvb000113.html
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sammenhang® und keine ,,Uberschneidungen® bestehe, sondern ein Mandat von parteirechtli-
chen MalBnahmen seiner Partei unberiihrt bleiben miisse.* Das BVerfG habe mit dem Mandats-
verlust keine ,,Liicke fiillen miissen, weil die Grundrechtsverwirkung geméB Art. 18 GG und die
entsprechende Regelung des § 39 BVerfGG dem Parteiverbot vergleichbare Mdéglichkeiten gegen-
iiber einzelnen Personen vorsehe, die sich gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung
richten.? Zudem spreche die Gesetzeshistorie des § 46 BVerfGG, der ebenfalls einfachgesetzli-
che Folgen eines Parteiverbots regelt, gegen einen unmittelbaren Mandatsverlust aus Art. 21
Abs. 2 GG. Der Bundesgesetzgeber habe einen Mandatsverlust in den Verhandlungen zum
BVerfGG ausdriicklich abgelehnt. Die Wirkung eines Parteiverbots erschopfe sich in

§ 46 BVerfGG.?” Das BVerfG habe in diesem Zusammenhang das verfassungsrechtliche Verhilt-
nis zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und gesetzgebender Gewalt verkannt, indem es die ge-
setzgeberische Entscheidung zu § 46 BVerfGG mit der Begriindung nicht berticksichtigte, dass
sich ein Mandatsverlust unmittelbar aus Art. 21 Abs. 2 GG ergebe.?®

Der Niedersdchsische Staatsgerichtshof schlussfolgerte schlieflich zum Dissens zwischen den
einfachgesetzlichen Regelungen zu der Rechtsprechung des BVerfG, insbesondere hinsichtlich
des Adressatenkreises des Mandatsverlustes, wie folgt:

Das erkennende Gericht mul} aus dieser Sach- und Rechtslage entnehmen, dal} der Artikel 21
GG auch abgesehen davon, daBl das Bundesverfassungsgericht einen Teil der durch seine Aus-
legung aufgeworfenen Fragen nur in Form einer Vollstreckungsanordnung zu beantworten
vermochte, in der Frage des Mandatsverlustes keine hinreichend konkretisierten MaBstibe
der Urteilsfindung gibt. Unterstellt man mit dem Bundesverfassungsgericht, daB sich der dem
Parteiverbot immanente Mandatsverlust unmittelbar aus Art. 21 Abs. 2 GG ergibt, so ist inso-
weit nicht einmal Raum fiir eine abweichende Bundesgesetzgebung, die sich auf die Sonder-
vollmacht des Artikels 21 Abs. 3 GG beruft (a. A. Seifert, Bundeswahlgesetz 1957, S. 214). Hat
das Bundesverfassungsgericht den Umfang des ipso jure eintretenden Mandatsverlustes im
Wege der Auslegung des GG zutreffend abgegrenzt, so miilite eine Gesetzgebung dem Grund-
gesetz widersprechen, die den Kreis der betroffenen Abgeordneten nach anderen Gesichts-
punkten abgrenzt.*

25 Vgl. Sondervotum, Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen, Entscheidung vom 05.01.1957 - St 2/56, Rn.
44, juris; vgl. ferner zum unabhédngigen Gehalt des Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG Niedersédchsischer Staatsgerichtshof,
Beschluss vom 28.03.1958 - 1/57, Rn. 44 ff., 48, juris.

26 Vgl. dazu Niedersdchsischer Staatsgerichtshof, Beschluss vom 28.03.1958 - 1/57, Rn. 44, juris; vgl. Sondervo-
tum, Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen, Entscheidung vom 05.01.1957 - St 2/56, Rn. 46, juris.

27 Vgl. Niedersdchsischer Staatsgerichtshof, Beschluss vom 28.03.1958 - 1/57, Rn. 49; vgl. Sondervotum, Staatsge-
richtshof der Freien Hansestadt Bremen, Entscheidung vom 05.01.1957 - St 2/56, Rn. 43, juris, m.w.N. zur Ent-
stehungsgeschichte der Norm; vgl. ferner dazu v. Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 63. EL
Juni 2023, § 46 Rn. 84 mit Hinweis auf BT-Drs. 1/788, S. 30.

28 Vgl. Sondervotum, Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen, Entscheidung vom 05.01.1957 - St 2/56, Rn.
47, juris.

29 Niedersdchsischer Staatsgerichtshof, Beschluss vom 28.03.1958 - 1/57, Rn. 64; Hervorhebungen nicht im Origi-
nal.
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Zu einer klirenden Entscheidung des BVerfG im Vorlageverfahren nach Art. 100 Abs. 3 GG kam
es wegen Erledigung in der Hauptsache nicht mehr: Die Wahlperiode des Niedersdchsischen

Landtages endete, und die betroffenen Abgeordneten wurden nicht wieder in den Landtag ge-
wihlt.*

4.2. Diskussion im rechtswissenschaftlichen Schrifttum

Auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird der Mandatsverlust infolge eines Parteiver-
bots sehr kontrovers diskutiert. Nur vereinzelt wird angefiihrt, dass die einfachgesetzlichen Rege-
lungen deklaratorischer Natur seien und sich der Mandatsverlust unmittelbar aus dem GG er-
gebe.?’ Demgegeniiber wird angefiihrt, dass die vom Gesetzgeber gewidhlten Regelungen gerade
nicht verfassungsrechtlich zwingend seien.*” So scheint die iiberwiegende Auffassung zu vertre-
ten, dass sich entgegen der Rechtsprechung des BVerfG zu den Parteiverboten aus Art. 21 Abs. 2
GG kein zwingender Mandatsverlust ergebe. Dies sei weder dem Wortlaut noch der Entstehungs-
geschichte zu entnehmen.*® Dariiber hinaus werden von einigen Stimmen der rechtswissenschaft-
lichen Literatur die einfachgesetzlichen Vorschriften der §§ 46 Abs. 1 Nr. 5, 47 Abs. 1 Nr. 2
BWahlG als Losung des Konflikts zwischen Art. 21 Abs. 2 GG und Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG insge-
samt fiir verfassungswidrig bewertet.** Wegen des verfassungsrechtlichen Schutzes aus Art. 38
Abs. 1 Satz 2 GG diirfe ein Parteiverbot nur an die Mitgliedschaft in einer Partei ankniipfen, nicht
aber an das Mandat, wonach Abgeordnete als Vertreter des ganzen Volkes den Status der Unab-
héngigkeit geniefen.*

Die wohl iiberwiegende Ansicht geht allerdings davon aus, dass sich die vom Gesetzgeber im
BWahlG getroffene Entscheidung iiber den Mandatsverlust insgesamt noch innerhalb des gesetz-
geberischen Spielraums bewege und daher verfassungsgemaib sei.’® Insbesondere in Bezug auf

30 Ausfiihrlich zur Verfahrenshistorie, Niedersédchsischer Staatsgerichtshof, Urteil vom 18.03.1960 - 1/57, juris;
vgl. zu einem dhnlichen Verfahren gem&fB Art. 100 Abs. 3 GG, Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Beschluss
vom 19.02.1960 - Lv 5/59, juris, und zur Erledigung in der Hauptsache, Beschluss vom 10.10.1961 - 2 BvN 1/60,
BVerfGE 13, 165.

31 Towfigh/Keesen, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG, 222. Lfg. 11/2023, Art. 21 Abs. 2, 4 Rn. 687, 689; Albrecht,
in: Albrecht/Roggenkamp, VereinsG 2014, BVerfGG § 46 Rn. 17.

32 Waldhoff, in: Herdegen/Masing/Poscher/Gérditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 10 Rn. 46; Dollinger
in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, 2. Aufl. 2022, § 46 Rn. 67; im Ergebnis auch Ipsen/Koch, in:
Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 19 f,, die aber von einer verfassungspolitischen Notwendigkeit sprechen.

33 Ipsen/Koch, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 198.

34 Morlok, in: Dreier, GG Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 156 m.w.N.; vgl. zu verfassungsrechtlichen Bedenken
Streinz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 249.

35 Morlok, in: Dreier, GG Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 21 Rn. 156.

36 Vgl. nur Kliegel, in: Barczak, BVerfGG, 2018, § 46 Rn. 47 m.w.N.; Lechner/Zuck, BVerfGG, 8. Aufl. 2019, § 46
Rn. 19; v. Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 63. EL Stand: Juni 2023, § 46 Rn. 88; Hillgru-
ber, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa Bd. 3, 2013, § 118 Rn. 92; Kunig
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 40 Rn. 71; Klafki, in: v. Miinch/Kunig,
GG Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 117; Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Bd. 3, 102. EL Stand: August 2023,
Art. 21 Rn. 568.
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das Spannungsverhéltnis zwischen Art. 21 Abs. 2 GG und Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG wird argu-
mentiert, dass es keine ,,Fiktion eines von Parteibindungen freien Abgeordneten* gebe, sondern
der Gesetzgeber dariiber entscheiden konne, ob das Mandat ausschlieBlich dem Abgeordneten
allein oder auch der Partei zugeordnet wird.*”

Vor allem die Bestimmung des mafigeblichen Zeitpunkts der Parteizugehorigkeit ab Antragstel-
lung wird als angemessene Abwigung zwischen Art. 21 GG (,,Parteiverbundenheit der Abgeord-
neten”) und Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG (,,Selbstdndigkeit, die ihnen ihr Mandat verbiirgt“) verstan-
den.?® Denn diese zeitliche Regelung des § 46 Abs. 4 BWahlG soll im Wesentlichen verhindern,
dass Abgeordnete durch einen kurzfristigen Parteiaustritt einen Mandatsverlust vermeiden kon-
nen.*

5.  Zur Vereinbarkeit eines Mandatsverlustes mit der Européischen Menschenrechtskonven-
tion

Des Weiteren wird problematisiert, ob und gegebenenfalls inwieweit ein Mandatsverlust auf-
grund eines Parteiverbots mit der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) vereinbar
ist. Der EGMR hat in zwei Féllen entschieden, dass der automatische Mandatsverlust infolge ei-
ner Parteiauflosung unverhéltnismiBig ist und gegen das Recht auf freie Wahlen geméaf Art. 3
1. EMRK-ZP verstoft.*°

Der EGMR macht in seinen Entscheidungen deutlich, dass die Vertragsstaaten bei der Gestaltung
des aktiven und passiven Wahlrechts zwar grundsitzlich einen weiten Spielraum haben. Aller-
dings miissen Einschrankungen dieser subjektiven Rechte insbesondere ein legitimes Ziel verfol-
gen und angemessen sein.*' Die Rechte aus Art. 3 1. EMRK-ZP begriinden dem Gericht zufolge
ein besonderes Wesensmerkmal einer wirksamen politischen Demokratie (,,effective political de-
mocracy”). Sie umfassen neben der Gewéhrleistung des Einzelnen, gewéhlt zu werden, auch das
Recht, nach einer Wahl als Abgeordneter einen Sitz im Parlament zu haben und das jeweilige
Mandat auszuiiben.** Der aus einem Parteiverbot oder einer Parteiauflosung folgende Mandats-
verlust beriihrt das Recht des demokratisch gewdhlten Abgeordneten, sein Mandat auszutiiben.

37 Ipsen/Koch, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 199; v. Coelln, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVer-
fGG, 63. EL Stand: Juni 2023, § 46 Rn. 88; dhnlich Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Bd. 3, 102. EL Stand: Au-
gust 2023, Art. 21 Rn. 568.

38 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG Bd. 3, 102. EL Stand: August 2023, Art. 21 Rn. 570.

39 Vgl. Sauer, in: Korlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, 2016, § 11 Rn. 22; Austermann, in: Schreiber,
BWahlG, 11. Aufl. 2021, § 46 Rn. 33.

40 EGMR, Urteil vom 11.06.2002 - 25144/94, 26149/95, et al. (Sadak und andere v. Tiirkei [Nr. 2]), Rn. 37, 40; auf
Franzosisch, EGMR, Urteil vom 12.01.2016 - 3840/10, 3870/10, et al. (DTP v. Tiirkei), Rn. 127, (auf Deutsch
NVwZ-RR 2017, 473 (478 Rn. 122).

41 EGMR, Urteil vom 11.06.2002 - 25144/94, 26149/95, et al. (Sadak und andere v. Tiirkei [Nr. 2]), Rn. 31.

42 EGMR, Urteil vom 11.06.2002 - 25144/94, 26149/95, et al. (Sadak und andere v. Tiirkei [Nr. 2]), Rn. 31.



https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22:%5B%22001-60498%22%5D%7D
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22:%5B%22001-60498%22%5D%7D
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22:%5B%22001-60498%22%5D%7D
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Der EGMR berticksichtigte insbesondere bei der Bewertung der Verhiltnismifigkeit der Maf-
nahme, dass nach der relevanten nationalen Vorschrift zum Mandatsverlust (zum malgeblichen
Zeitpunkt Art. 84 Abs. 5 der tiirkischen Verfassung)

Abgeordnete ihr Mandat verlieren, deren Handlungen und Stellungnahmen die Auflésung
der Partei nach sich gezogen haben. Im vorliegenden Fall war der Verlust des Parlamentsman-
dats der Bf. die Konsequenz der Auflosung der politischen Partei, der sie angehorten. Der
Verlust war also unabhéngig von ihrer personlichen politischen Betitigung.*

In den Entscheidungen verneinte der EGMR mithin die VerhéltnisméaBigkeit wegen der besonde-
ren Hirte der MaBnahme und der Art und der Schwere des Eingriffs im jeweiligen Einzelfall, un-
ter anderem weil der Verlust des Mandats sich nicht auf individuelles Fehlverhalten zuriickfiih-
ren lieB. In einer anderen Entscheidung erkannte der EGMR dementsprechend keine Verletzung
von Art. 3 EMRK-ZP, in der nur fiinf Abgeordnete ihr Mandat infolge einer Parteiauflosung verlo-
ren, wihrend die iibrigen 152 Abgeordneten der gleichen Partei ihr Mandat weiter ausiiben konn-
ten.** Der EGMR kniipft insoweit fiir einen konventionskonformen Mandatsverlust maBgeblich an
das individuelle (Fehl-)Verhalten des jeweiligen Abgeordneten an und nicht allein an die Partei-
zugehorigkeit zu einem bestimmten Zeitpunkt, wie es der heutige § 46 Abs. 4 Satz 1 BWahlG
oder das BVerfG in der Entscheidung von 1952 tun.

Aufgrund der Entscheidungen des EGMR wird in der Literatur zum Teil argumentiert, dass das
BVerfG § 46 Abs. 1 Nr. 5 BWahlG kiinftig konventionskonform auslegen werde bzw. miisse.*> Das
BVerfG miisse entsprechend der Rechtsprechung des EGMR bei jedem Mandatsverlust im Einzel-
fall priifen, ob sich der Abgeordnete durch seine ,,persénliche politische Betdtigung” gegen die
freiheitliche demokratische Grundordnung richte und verfassungswidrig verhalten habe.*® Der
Verlust des Mandats diirfe nicht automatisch aus einem vom BVerfG erklirten Parteiverbot fol-
gen. Eine solche Priifung des individuellen Verhaltens der einzelnen Abgeordneten sehe die der-
zeitige Gesetzeslage so nicht vor.

Fiir eine solche Einzelfallpriifung im Rahmen einer konventionskonformen Auslegung wird au-
Berdem angefiihrt, dass sie auch dem Schutz einzelner Abgeordneter diene, deren Verhalten sich

43 Meyer-Ladewig/Wachtberg/Petzold, deutsche Ubersetzung und Bearbeitung von EGMR, Urteil vom 12.01.2016 -
3840/10, 3870/10, et al. (DTP v. Tiirkei), NVwZ-RR 2017, 473 (478 Rn. 124); Hervorhebungen nicht im Original;
genauso EGMR, Urteil vom 11.06.2002 - 25144/94, 26149/95, et al. (Sadak und andere v. Tiirkei [Nr. 2]), Rn. 37.

44 EGMR, Urteil vom 13.02.2003 - 41340/98; 41342/98; 41343/98; 41344/98 (Refah Partisi u.a. v. Tiirkei), Rn. 133;
NVwZ 2003, 1489 (1496 Rn. 133).

45 Vgl. Dollinger, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, 2. Aufl. 2022, § 46 Rn. 73 ff. mit Hinweis auf die
Gorgiilu-Rechtsprechung, BVerfGE 111, 307 (Leitsatz Nr. 1): ,,Zur Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3
GG) gehort die Beriicksichtigung der Gewéhrleistungen der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten und der Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Rahmen me-
thodisch vertretbarer Gesetzesauslegung. [...]“; vgl. dhnlich Kliegel, in: Barczak, BVerfGG, 2018, § 46 Rn. 49; im
Ergebnis auch Morlok, Das Parteiverbot, JURA 2013, 317 (324).

46 Dollinger, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, 2. Aufl. 2022, § 46 Rn. 72; vgl. dazu ferner Klafki, in: v.
Miinch/Kunig, GG Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 117.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22itemid%22:%5B%22001-60498%22%5D%7D
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nicht aggressiv-kampferisch gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung richte.*
Dadurch konne vor allem den bereits angefiihrten verfassungsrechtlichen Bedenken einer Verlet-
zung des freien Mandats Rechnung getragen werden.* Das BVerfG miisse mithin eine Einzelfall-
priifung oder das Absehen von einem automatischen Mandatsverlust nach § 35 BVerfGG anord-
nen.*

Der gesamten Diskussion zur Vereinbarkeit der Regelungen zum Mandatsverlust mit der EMRK
wird vereinzelt entgegengesetzt, dass die Rechtsprechung des EGMR den Mandatsverlust nicht
isoliert gepriift habe, sondern jeweils in einem engen Zusammenhang mit der RechtmébBigkeit der
Auflésung der betroffenen Partei. Demnach wiirde die Konventionswidrigkeit der deutschen Re-
gelungen nicht zwingend feststehen, wie von Teilen der Literatur dargestellt.>® Dafiir, dass das
BVerfG selbst eine konventionskonforme Einzelfallpriifung vornehmen wiirde oder eine solche
jedenfalls nicht ausschliefit, konnte die oben bereits unter 3. zitierte Entscheidung des BVerfG im
NPD-Verbotsverfahren angefiihrt werden. In dieser sprach es von einer ,,Entscheidung iiber einen
Mandatsverlust®, in der der Indemnitatsschutz der Abgeordneten beriicksichtigt werden konne.
Dies legt jedenfalls die Moglichkeit einer Einzelfallpriifung nahe, in denen die individuellen Um-
stinde Beriicksichtigung finden kénnen.

6. Fazit

Im Ergebnis erscheint die einfachgesetzliche Ausgestaltung eines Mandatsverlustes infolge der
Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei nach der iberwiegenden Auffassung verfas-
sungsgemdl. Dies diirfte auch fiir die gesetzgeberische Entscheidung zum mafgeblichen Zeit-
punkt der Parteizugehdrigkeit gelten. Ein Teil der rechtswissenschaftlichen Literatur setzt aller-
dings mit Blick auf die Rechtsprechung des EGMR eine Einzelfallpriifung iiber das Verhalten der
Abgeordneten voraus, die zumindest der Wortlaut des Gesetzes nicht vorsieht. Das BVerfG hat,
soweit ersichtlich, zur VerfassungsméBigkeit der Regelungen bisher noch keine Entscheidung ge-
troffen.

* % %

47 Vgl. Dollinger, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, BVerfGG, 2. Aufl. 2022, § 46 Rn. 74.

48 Vgl. Kliegel, in: Barczak, BVerfGG, 2018, § 46 Rn. 49.

49 Waldhoff, in: Epping/Hillgruber, BeckOK BVerfGG, 16. Ed. Stand: 01.12.2023, § 46 Rn. 11; vgl. zu dieser Losung
dhnlich Kliegel, in: Barczak, BVerfGG, 2018, § 46 Rn. 49, der allerdings im Ergebnis nicht von verfassungs- oder

konventionswidrigen Vorschriften ausgeht.

50 Siehe Sauer, in: Korlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, 2016, § 11 Rn. 24.
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