Die verschiedenen Sperrklauseln im Wahlrecht auf dem Priifstand

Von Prof. Dr. Urs Kramer, cand. iur. Vanessa Bahr, Passau*

Das deutsche Wahlrecht kennt Sperrklauseln auf der Bun-
des-, Landes- und auf kommunaler Ebene sowie bei der
(deutschen Teil-)Wahl zum Europdischen Parlament. Grund
fiir die Einfiihrung dieser Klauseln waren negative Erfahrun-
gen in der Weimarer Republik, wo das Fehlen eines solchen
Korrektivs' zum Einzug zahlreicher teilweise extremer Par-
teien und damit zur Zersplitterung der Volksvertretung fiihr-
te. Diese behinderte wiederum die Bildung stabiler Mehrhei-
ten und schrankte die Funktionsfihigkeit des Parlamentes
ein.” Die Frage nach der Verfassungsmdifigkeit der Sperr-
klauseln bedarf nach den jiingsten Verfassungsgerichtsent-
scheidungen allerdings einer differenzierten Beantwortung.

L. Die Sperrklausel auf Bundes- und Landtagsebene

Fiir die Wahlen zum Deutschen Bundestag gemil § 6 Abs. 6
Bundeswahlgesetz (BWahlG) — und in dhnlicher Weise zu
den einzelnen Landtagen, auf die wegen dieser Parallelitit
nachfolgend nicht sehr viel niher eingegangen wird — gilt
eine Fiinf-Prozent-Sperrklausel. Diese Hiirde, die durch die
so genannte Grundmandatsklausel des § 6 Abs. 5 BWahlG
tiberwunden werden kann und Parteien nationaler Minderhei-
ten nicht erfasst, wird grundsétzlich fiir verfassungsgemal
erachtet.” Das Gleiche gilt fiir entsprechende Sperrklauseln
auf Landesebene. So verstofit beispielsweise die in Art. 14
Abs. 4 Bayerische Verfassung (BV) normierte Sperrklausel
fir Landtagswahlen nicht gegen andere Normen der BV.!
Dabei kommt es durch die Sperrklauseln zu folgender
Durchbrechung der Wahlrechtsgleichheit: Vergleicht man die
abgegebenen Stimmen fiir die letztlich in der Sitzvergabe
nicht beriicksichtigten Parteien mit den Stimmen, die fiir die
beriicksichtigten Parteien abgegeben wurden, so haben sie
zwar den gleichen Zihlwert, erstere jedoch keinen Erfolgs-
wert. Fiir die Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung wird
dann aber darauf abgestellt, dass die Abwehr staatspolitischer
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! Zwar gab es im Reichstagswahlsystem Hiirden (,lokale
Sperrhiirden), nach denen Sitze nur an solche Parteien ver-
teilt wurden, die in einem Wahlkreis bzw. in einem Wahl-
kreisverband eine gewisse Zahl an Stimmen erhalten hatten;
vgl. §§ 30, 31 Reichswahlgesetz v. 27.4.1920, abrufbar unter
http://www.verfassungen.de/de/de19-33/reichswahl20.htm
(zuletzt abgerufen am 20.3.2012). Diese faktische Sperrklau-
sel reichte jedoch nicht aus, um eine hohe Anzahl von Partei-
en im Reichstag zu verhindern (zur Parteienvielfalt im
Reichstag vgl. Falter u.a., Wahlen und Abstimmungen in der
Weimarer Republik, 1986).

2'S. dazu Schreiber, Handbuch des Wahlrechts zum Deut-
schen Bundestag, 7. Aufl. 2002, § 6 Rn. 16.

? So die stindige Rechtsprechung des BVerfG seit BVerfGE
1, 208 (247 ft.), zuletzt bestitigt in BVerfG, Beschl. v. 18.10.
2011 -2 BvC 8/11.

* BayVerfGH, Entsch. v. 18.7.2006 — V£. 9-VII-04.

Gefahren als zwingender sachlicher Grund dient. Insbesonde-
re bestiinde anderenfalls die Gefahr, dass die Funktionsfdhig-
keit von Parlament und Regierung bedroht wire, wenn zu
viele kleine und kleinste Parteien zu einer Zersplitterung des
Legislativorgans fiihrten und damit die Regierungsbildung
(die so genannte ,Kreationsfunktion* der Volksvertretung)
sowie die Mehrheitsfindung im Parlament gefdhrdeten. Letzt-
lich gelingt mit dieser Argumentation dann auch im Hinblick
auf die VerhiltnisméBigkeit als ,,Schranken-Schranke* die
Rechtfertigung der Sperrklausel fiir Wahlen zum Bundes-
oder Landtag.

Anders fielen allerdings die jiingeren Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) beziiglich der Sperr-
klauseln auf kommunaler und auf ,.europiischer* Ebene aus.
Aus welchen Griinden die VerfassungsméBigkeit gerade die-
ser Sperrklauseln zu verneinen ist, soll daher im Folgenden
anhand der betreffenden verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen nachvollzogen werden.

IL. Die kommunale Sperrklausel’

Das Gemeinde- und Kreiswahlgesetz Schleswig-Holstein
(GKWG)® enthielt eine Sperrklausel in § 10 Abs. 1 S. 1 GK-
WG. Dieser Paragraf lautete: ,,An dem Verhi:iltnisausgleich7
nimmt jede politische Partei oder Wihlergruppe teil, fiir die
ein Listenwahlvorschlag aufgestellt und zugelassen worden
ist, sofern fiir sie mindestens eine unmittelbare Vertreterin
oder ein unmittelbarer Vertreter gewihlt worden ist oder
sofern sie insgesamt mindestens 5 v.H. der im Wahlgebiet
abgegebenen giiltigen Stimmen erzielt hat.*

Die Landtagsfraktion von Biindnis 90/Die Griinen brachte
im Jahr 2006 einen Gesetzentwurf zur Abschaffung der Fiinf-
Prozent-Sperrklausel in § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG in den
Landtag ein, der dort jedoch am 13.12.2006 mit Stimmen-
mehrheit abgelehnt wurde.

Mit ihrem beim BVerfG eingelegten Antrag auf Durch-
fiihrung eines Landesorganstreitverfahrens riigte die Partei
Biindnis 90/Die Griinen die Verletzung ihrer Rechte aus
Art. 3 Abs. 1 Verfassung Schleswig-Holstein (SHV) und aus
Art. 21 Abs. 1 Grundgesetz (GG). Art. 3 Abs. 1 SHV be-
stimmt #hnlich wie Art. 38 Abs. 1 S. 1 und in Ubereinstim-

> BVerfG NVwZ 2008, 407 = BVerfGE 120, 82; dazu Groth,
NordOR 2008, 117; Krajewski, DOV 2008, 345.

® Diese Sperrklausel fand sich in der alten Fassung des
GKWG (v. 19.3.1997, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 1.2.
2005, GVOBL. S. 57). Nach der hier vorgestellten Entschei-
dung des BVerfG wurde das Gesetz angepasst, so dass § 10
Abs. 1 S. 1 GKWG nun keine Sperrklausel mehr enthilt (vgl.
hierzu GKWG v. 19.3.1997, zuletzt gedindert durch Gesetz v.
16.9.2009, GVOBL. S. 572).

’ Der so genannte Verhiltnisausgleich tritt in Schleswig-Hol-
stein bei Kommunalwahlen (als eine Art Korrektiv) neben die
nach dem System der Mehrheitswahl vergebene grofiere Zahl
der Mandate und wird nach dem d’Hondt’schen Hochstzah-
lenverfahren aus den Listenwahlvorschldgen ermittelt.
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mung mit Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG: ,Die Wahlen zu den
Volksvertretungen im Lande, in den Gemeinden und Ge-
meindeverbidnden und die Abstimmungen sind allgemein,
unmittelbar, frei, gleich und geheim®.

Zu kldren waren vom BVerfG die Erfolgsaussichten des
am 4.4.2007 gestellten Antrages der Partei Biindnis 90/Die
Griinen,® der dazu zulissig und begriindet sein musste.

1. Zuldssigkeit des Antrages auf ein Landesorganstreitverfah-
ren

Der Antrag auf Durchfiihrung eines Landesorganstreitverfah-
rens war zulédssig, wenn die entsprechenden Vorgaben erfiillt
waren. Maf3geblich waren bzw. sind insoweit die Art. 59c
SHV, 93 Abs. 1 Nr. 5° 99 GG, die §§ 13 Nr. 10, 73 ff.
BVerfGG sowie erginzend die §§ 64 ff. BVerfGG fiir das
Bundesorganstreitverfahren, die in Ermangelung speziellerer
(landes-)rechtlicher Vorgaben sinngemifl auch fiir Organ-
streitigkeiten innerhalb eines Landes, iiber die das BVerfG zu
befinden hat, gelten.'

a) Zustandigkeit des BVerfG

Die Zustdndigkeit des BVerfG als Landesverfassungsgericht
(LVerfG) folgte damals als Unikat aus Art. 59¢ SHV -, Fiir
Landesverfassungsstreitigkeiten verbleibt es bis zur Errich-
tung des LVerfG bei der Zustindigkeit des BVerfG* — und
Art. 99 GG. Die Errichtung eines eigenen LVerfG fiir
Schleswig-Holstein ist ndmlich erst zum 1.5.2008 und damit
nach der Entscheidung dieses Falles erfolgt."’

¥ Im konkreten Fall war dem Antrag die nicht im Landtag
vertretene Partei Die Linke beigetreten. Deren Antrag war
analog § 65 Abs. 1 BVerfGG (vgl. BVerfGE 20, 18 [24]) als
Verfahrensbeitritt einer von der Norm kiinftig moglicher-
weise ebenfalls betroffenen Partei (dazu noch nédher im Fol-
genden) zuldssig und letztlich auch begriindet, demnach also
ebenfalls erfolgreich; er bleibt hier aber unberiicksichtigt.
Diese Partei hatte iibrigens zuvor bereits selbst einmal ein
derartiges Verfahren angestrengt, war damals jedoch an der
Frist des § 73 Abs. 2 BVerfGG (s. insoweit noch unten) ge-
scheitert: BVerfGE 107, 286.

? Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 GG ist auch gegeniiber der nachfolgen-
den Nr. 5 subsididr und kommt nur zur Anwendung, wenn
keine andere Norm (also etwa auch nicht Art. 99 GG) ein-
greift; vgl. nur Maunz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Stand:
2011, Art. 93 Rn. 60.

19 vgl. BVerfGE 27, 44 (51); 60, 53 (63).

1 Vgl. Art. 44 SHV i.d.F. des Gesetzes v. 17.10.2006, GVO-
BI. S. 220. Dort sowie — in Ausfiihrung der Verfassungsauf-
trige nach Art. 3 Abs. 4 sowie nach Art. 41 Abs. 4 und
Art. 42 Abs. 5 SHV — im Landeswahlgesetz und im Volksab-
stimmungsgesetz sind die Zustindigkeiten des LVerfG gere-
gelt. Dazu gehort nun auch das Organstreitverfahren iiber die
Auslegung der Landesverfassung aus Anlass von Streitigkei-
ten iiber den Umfang der Rechte und Pflichten des Landtages
oder der Landesregierung oder anderer Beteiligter, die durch
die Landesverfassung oder die Geschiftsordnung des Land-
tages mit eigenen Rechten ausgestattet sind (Art. 44 Abs. 2

b) Beteiligtenfdhigkeit
Beteiligtenfihig in Organstreitverfahren sind laut § 73 Abs. 1
BVerfGG ,,die obersten Organe des Landes und ihre durch
die Landesverfassung oder die Geschiftsordnung eines obers-
ten Landesorgans mit eigenen Rechten ausgestatteten Teile®.

aa) Hier ist kein klassisches oberstes Landes(-staats-)or-
gan oder ein Teil davon als Antragstellerin aktiv geworden,
sondern die Partei Biindnis 90/Die Griinen.'” Die Beteiligten-
fahigkeit der Parteien ist in Organstreitverfahren grundsitz-
lich problematisch. Ebenso wie beim Bundesorganstreit (vgl.
dort § 63 BVerfGG) zihlen sie nach Ansicht des BVerfG
jedoch im Hinblick auf die Vorgaben der Verfassung zur
Zusammensetzung der Parlamente zu den insoweit antragsbe-
rechtigten und hier ungenannten ,anderen Beteiligten®, da
ihnen das Grundgesetz in Art. 21 Abs. 1 GG als ,,am Verfas-
sungsleben Beteiligten® eigene Rechte (auf Mitwirkung an
der politischen Willensbildung des Volkes) einrdumt.”® Aus
Art. 3 Abs. 1 SHV folgt zudem das auch zu ihren Gunsten
wirkende Recht auf Gleichheit der Wahl."*

bb) Der Partei Biindnis 90/Die Griinen stand hier im kont-
radiktorischen Organstreit als Antragsgegner der Landtag von

Nr. 1 SHV). Demgegeniiber gibt es mangels Grundrechten in
der SHV weiterhin keine Verfassungsbeschwerde zum LVerfG
Schleswig-Holstein; hier bleibt der Weg zum BVerfG wegen
eines Aktes der deutschen offentlichen Gewalt in Schleswig-
Holstein offen.

Zum Zeitpunkt der Anhidngigkeit dieses Falles stellte sich
mangels (damals) eigener Landesverfassungsgerichtsbarkeit
auch das Problem der Konkurrenz bzw. Subsidiaritdt bundes-
und landesverfassungsrechtlicher Rechtsbehelfe nicht. Exis-
tieren sie dagegen beide, gilt Folgendes (etwa fiir die konkre-
te Normenkontrolle durch das BVerfG nach Art. 100 Abs. 1
GG und die entsprechende Verfahrensart nach Landesrecht):
Soweit sowohl ein Verfahren vor dem LVerfG als auch vor
dem BVerfG in Betracht kommt, ist mangels spezieller Rege-
lung wie etwa in § 91 S. 2 BVerfGG fiir die Kommunalver-
fassungsbeschwerde auch die Vorlage an das BVerfG zulis-
sig; dazu nidher Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl.
2011, Art. 100 Rn. 17; vgl. auch Schlaich/Korioth, BVerfG,
8. Aufl. 2010, Rn. 162.

12 Das ist eine Besonderheit, denn die Parteien stehen ,,in der
Gesellschaft*; sie gehoren zu ihr.

" Diese schon alte Rechtsprechung hat sich bis heute gehal-
ten; alle Kritik prallte an ihr ab. Das BVerfG geht im vorlie-
genden Fall bezeichnenderweise nicht einmal auf den ,,nicht
passenden® § 73 Abs. 1 BVerfGG ein, sondern verweist le-
diglich beim Beitritt (vgl. Fn. 8) auf BVerfGE 20, 18 (24),
zum GG. Vgl. insgesamt Pestalozza, Verfassungsprozess-
recht, 3. Aufl. 1991, § 7 Rn. 9, 12; Hebeler, 40 Probleme im
Staatsrecht, 2. Aufl. 2008, S. 178 ff., beide m.w.N.

'* Notwendige Kehrseite der Chancengleichheit der Parteien
ist ndmlich die Gleichheit der Wahl aus der Sicht der Wihler
und umgekehrt (s. noch ndher unten im Text). Die Besonder-
heit ist hier allerdings, dass Art. 3 Abs. 1 SHV die Gleichheit
aller — also auch der kommunalen — Wahlen im Land anord-
net und somit Art. 38 Abs. 1 S. 1 und Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG
gleichsam ,,zusammenfasst™.
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Schleswig-Holstein in der Rolle des Gesetzgebers und damit
eines obersten Landesorgans nach § 73 Abs. 1 BVerfGG
gegeniiber, der die Regelung des § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG zur
Fiinf-Prozent-Klausel trotz entsprechender Antrige nicht
gedndert hatte.

c) Antragsgegenstand

Tauglicher Antragsgegenstand war nach dem hier sinngemaf
heranzuziehenden § 64 Abs. 1 BVerfGG eine MaBinahme
oder Unterlassung des Antragsgegners gegeniiber der Antrag-
stellerin. Eine Ma3nahme ist dabei — wegen der geforderten
rechtlichen Beeintrichtigung der Antragstellerin — nur ein
rechtserhebliches (oder zumindest potenziell rechtserhebli-
ches) Tun, also keine bloSe Ausfithrungs- oder Vorberei-
tungshandlung. Dagegen setzt die Unterlassung als tauglicher
Gegenstand eine (mogliche, denn um sie wird gerade gestrit-
ten) Rechtspflicht des Antragsgegners zum Handeln — dhnlich
der Garantenpflicht im Strafrecht — voraus.'

AuBenwirkung entfaltete hier der negative Landtagsbe-
schluss zum Anderungsantrag der Biindnis 90/Die Griinen-
Fraktion durch die Festschreibung des Fortbestandes des
Status quo. Damit hatte der Antragsgegner die von der Frak-
tion der Antragstellerin beantragte Anderung des § 10 Abs. 1
S. 1 GKWG endgiiltig abgelehnt und so nach auflen die
Rechtsfolge ,,gesetzt”, dass beim Wahlrecht auf kommunaler
Ebene alles beim Alten bleibt. Wihrend bisher noch nicht
hochstrichterlich entschieden ist, ob ein schlichtes Unterlas-
sen gesetzgeberischer MaBnahmen tauglicher Gegenstand ei-
nes Organstreites sein kann,'® handelte es sich hier jedenfalls
um ein ,,qualifiziertes* Unterlassen, wenn nicht sogar um ein
positives Tun. Das ,,qualifizierte* Unterlassen liegt ndmlich
in der expliziten Ablehnung des entsprechenden Gesetzesin-
derungsantrages der Fraktion der Antragstellerin nach inten-
siven — inhaltlichen — Beratungen (wie bei einem klassischen
Gesetzgebungsverfahren) durch den Antragsgegner.'’

1> So BVerfGE 57, 1 (4 f.); 60, 374 (381); 97, 408 (414).

' Vgl. zuletzt BVerfGE 103, 164 (168 £.); 107, 286 (294),
jeweils mit dem Streit um ein schlichtes Unterlassen. In der
Sache geht es dabei noch deutlicher (vgl. aber auch noch die
folgende Fn.) um die Frage, ob insoweit eine Rechtspflicht
des Gesetzgebers zum Handeln besteht.

17 Faktisch fiihrt dann aber diese ,,Konstruktion bei Vorlie-
gen der weiteren Voraussetzungen ebenfalls zu einem An-
spruch der Antragstellerin auf Anderung der bestehenden
Gesetzeslage und damit zu einer Handlungspflicht des An-
tragsgegners, sofern die Antragstellerin nur iiber ihre Frakti-
on einen entsprechenden Anderungsantrag ins Parlament
einbringt. Insgesamt kritisch — die Parteien sollten zwar Ge-
setze auf eine Beeintrichtigung der Chancengleichheit priifen
konnen; die Normenkontrolle sei hierfiir jedoch ungeeignet;
auBerdem bestehe die Gefahr einer Uberdehnung des An-
wendungsbereiches des Organstreites — Groth, NordOR 2008,
117.

d) Antragsbefugnis

Die Antragsbefugnis setzte nach dem insoweit ebenfalls sinn-
gemil heranzuziehenden § 64 Abs. 1 BVerfGG voraus, dass
die Antragstellerin geltend machen konnte — so genannte Mog-
lichkeitstheorie —, dass sie selbst (oder bei dem Antrag eines
Organteils: das Organ, dem sie angehort) durch den Antrags-
gegenstand in ihren Rechten oder Pflichten aus der Landes-
verfassung verletzt bzw. zumindest unmittelbar gefdhrdet
war.'® Erforderlich war dabei nicht, dass die Partei als An-
tragstellerin selbst am Gesetzgebungsverfahren beteiligt oder
direkte Adressatin bzw. ,,Zielperson* des angegriffenen Le-
gislativaktes war. Es gentigte vielmehr, dass (auch) sie
zwangsldufig von der angegriffenen MafBinahme betroffen
war."” Das lieB sich fiir die Partei Biindnis 90/Die Griinen,
die an den Kommunalwahlen in Schleswig-Holstein teilnahm
und dabei ebenfalls unter der Fiinf-Prozent-Hiirde , litt“, be-
jahen.”

Die Fiinf-Prozent-Klausel in § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG hat-
te zur Folge, dass die Stimmen fiir Parteien, die an dieser
Hiirde scheiterten, im Gegensatz zu den Stimmen fiir die
grofleren Parteien oder Wihlergruppen im Hinblick auf die
Zusammensetzung der kommunalen Vertretungskorperschaf-
ten keine Wirkung entfalteten. Insoweit erschien eine Verlet-
zung der eigenen Rechte der Antragstellerin aus der Gleich-
heit der Wahl (Art. 3 Abs. 1 SHV) und — spiegelbildlich — der
Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG) zumin-
dest als moglich.”!

'8 Dieser Aspekt bestimmt dann auch den Priifungsumfang
des BVerfG; es erfolgt hier also keine allgemeine verfas-
sungsrechtliche Uberpriifung: BVerfGE 68, 1 (65).

' Vgl. BVerfGE 62, 1 (32).

* Ein Organstreitverfahren der Biindnis90/Die GRUNEN-
Landtagsfraktion stiele an dieser Stelle dagegen auf Proble-
me: Schon die mogliche Rechtsverletzung (die Fraktion
selbst fillt nicht unter den Schutz von Art. 21 Abs. 1 GG und
wohl auch nicht von Art. 3 Abs. 1 SHV) lieBe sich nur
schwer begriinden; vor allem aber wire sie von der Fiinf-
Prozent-Klausel im kommunalen Bereich iiberhaupt nicht be-
rihrt.

! Zu beachten ist insoweit aber die prozessuale Differenzie-
rung trotz inhaltlicher Ahnlichkeit durch die neue Sichtweise
des BVerfG (s. BVerfGE 99, 1; BVerfG, DVBI. 2008, 236)
bei einer Verfassungsbeschwerde gegen die kommunale
Fiinf-Prozent-Klausel wegen Verletzung von Art. 3 Abs. 1
GG (so die bis dahin h.M.): Nur Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG ent-
halte ein verfassungsbeschwerdefihiges Recht, Art. 28 Abs. 1
S. 2 GG wegen des foderalen Staatsaufbaus dagegen nicht.
Eine nicht unter diese Vorschriften fallende Wahl sei zwar
(weiterhin) grundsitzlich an Art. 3 Abs. 1 GG zu messen,
nicht jedoch die hiesige, die allgemeinpolitisch sei und die
Ausiibung unmittelbarer Staatsgewalt betreffe. Insoweit titen
sich keine Rechtsschutzliicken auf, da es landesverfassungs-
gerichtliche Rechtsbehelfe gebe. Kritisch Krajewski, DOV
2008, 345 (346 ff.), der eine ,,Schieflage* gegeniiber anderen
Wahlen befiirchtet.
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e) Antragsform und Frist

aa) Bei der Form des Antrages war neben der stets zu wah-
renden Schriftform des § 23 Abs. 1 S. 1 BVerfGG auch noch
die sinngemif anwendbare Vorschrift des § 64 Abs. 2 BVerf-
GG zu beachten, die das allgemeine Begriindungserfordernis
des § 23 Abs. 1 S. 2 BVerfGG erweitert.

bb) Die Frist fiir den Antrag auf Einleitung eines Landes-
organstreitverfahrens betrug nach §§ 73 Abs. 2, 64 Abs. 3
BVerfGG in Ermangelung abweichender landesrechtlicher
Bestimmungen® sechs Monate ab Bekanntwerden der MaB-
nahme bzw. Unterlassung. Sie begann im vorliegenden Fall
mit der endgiiltigen Ablehnung der Gesetzesdnderung im
Landtag am 13.12.2006 zu laufen (die konkrete Berechnung
der Fristdauer erfolgte mangels spezieller Regeln nach den
Vorgaben der ZPO und des BGB) und ist daher durch den
Antrag vom 4.4.2007 gewahrt worden.

Der Antrag auf Durchfithrung eines Landesorganstreitver-
fahrens der Partei Biindnis 90/Die Griinen war demzufolge
insgesamt zuldssig.

2. Begriindetheit des Antrages auf ein Landesorganstreitver-
fahren

Der Antrag auf Durchfiihrung eines Landesorganstreitverfah-
rens war begriindet, wenn die angegriffene Mallnahme bzw.
Unterlassung des Antragsgegners — hier: die Ablehnung einer
Anderung des § 10 Abs. 1 S. I GWKG ohne zureichenden
Grund — die Antragstellerin tatsdchlich in ihren (Organ-
)Rechten aus Art. 3 Abs. 1 SHV, 21 Abs. 1 GG verletzt hat.

a) Verletzung des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl,
Art. 3 Abs. 1 SHV

Eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 SHV verlangt (wie bei
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) eine verfassungsrechtlich nicht ge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung bei der Wahl.

aa) Ungleichbehandlung

Die Gleichheit der Wahl i.S.d. Art. 3 Abs. 1 SHV (bzw. de-
ckungsgleich™ der Art. 38 Abs. 1 S. 1, 28 Abs. 1 S. 2 GG)
umfasst zweierlei: den gleichen Zihl- und den gleichen Er-
folgswert einer jeden abgegebenen Stimme. Gleicher Zihl-
wert bedeutet, dass jede Stimme gleich gezéhlt (,,one man,
one vote®) und nicht etwa wie frither im preuBischen Drei-
klassenwahlrecht nach dem Steueraufkommen etc. differen-
ziert” wird. Ein gleicher Erfolgswert ist demgegeniiber nur
dann gegeben, wenn sich jede Stimme in gleicher Weise auf
das Wahlergebnis auswirkt, also mit dem gleichen ,,Gewicht*
darin abgebildet wird. Eine Wahlrechtsungleichheit durch
Sperrklauseln kommt im Hinblick auf den dann ungleichen
Erfolgswert der Stimmen in Betracht (der gleiche Zdhlwert

** Das entsprechende Organstreitverfahren vor dem Hessi-
schen Staatsgerichtshof ist beispielsweise an keine Frist ge-
bunden; vgl. dazu § 42 Hessisches Staatsgerichtshofgesetz.
Niher zur Fristberechnung BVerfGE 107, 286.

2 S0 das BVerfG NVwZ 2008, 407 (408) m.w.N.

2 Dazu niher F rotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, 10.
Aufl. 2011, Rn. 380 ff.

ist hingegen gegeben): Bei strenger Betrachtung ist der glei-
che Erfolgswert zwar ohnehin nur im reinen Verhéltniswahl-
system gewihrleistet.” Insofern erfolgt jedoch eine ,,system-
immanente” Betrachtung; das heilit, die Gleichheit muss
innerhalb des vorliegenden Systems gewihrleistet sein. Bei
dieser Sichtweise zeigt sich, dass durch eine (Fiinf-Prozent-
)Sperrklausel den Stimmen fiir die Parteien, die an dieser
Hiirde scheitern, im Unterschied zu denen fiir groere Partei-
en oder Wihlergruppen von vornherein (also quasi ,,von Sys-
tems wegen‘) keinerlei Erfolgswert mehr zukommt, so dass
solche Sperrklauseln bei jeder Wahl zu einer Erfolgswertun-
gleichheit und damit Ungleichbehandlung fiihren.*

bb) Rechtfertigung

Im Rahmen der Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfer-
tigung dieser Ungleichbehandlung ist zunichst zu beriick-
sichtigen, dass die Wahlrechtsgleichheit keinem absoluten
Differenzierungsverbot, sondern vielmehr nur einer Schranke
unterliegt.”’ Seinen Tribut fordert dabei allerdings der strenge
und formale Charakter der Wahlrechtsgleichheit, der Ein-
schrinkungen nur in einem eng bemessenen Spielraum zu-
lasst und fiir diese immer einen zwingenden Grund ver-
langt.”®

Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffes
wurde bislang bei Wahlen auf allen Ebenen (also bei Euro-
pa-, Bundestags-, Landtags- und Kommunalwahlen) immer
auf die Erforderlichkeit der Sperrklausel zur Erhaltung der
Funktionsfihigkeit der Parlamente gerade vor dem Hinter-
grund der bereits eingangs erwidhnten Erfahrungen der (zeit-
weise unregierbaren) Weimarer Republik abgestellt. Die Funk-
tionsfihigkeit gelte es im Hinblick auf die ungestorte Parla-
mentsarbeit und die Regierungsbildung zu sichern, denn bei
einer zu starken Zersplitterung der Volksvertretung bestiinde
keine klare Mehrheit, welche die ,,Regierung* bilden konnte.
AuBlerdem lihmten zu viele Kleingruppen durch eigene An-
trige usw. den ordnungsgemiBen Geschiftsgang.”’ Das
BVerfG hat mit diesen Uberlegungen zur ,,Gewihrleistung
des storungsfreien Funktionierens der kommunalen Selbst-
verwaltung® bisher auch die kommunale Sperrklausel ,,gehal-

» Beim Mehrheitswahlrecht kommt den Stimmen fiir die
Minderheit tiberhaupt kein Erfolgswert zu. Das ist aber sys-
temimmanent und damit verfassungskonform; die Stimmen
miissen nur den gleichen Erfolgswert haben konnen (was
unter anderem durch gleich groe Wahlkreise gewihrleistet
wird).

26 Vgl. dazu und zum Folgenden nur BVerfGE 107, 286;
NRWVerfGH NVwZ 2000, 666; MVVerfGH NVwZ 2001,
799 (nur LS); BremWahlPriifG NordOR 2000, 68; OVG
Schleswig NVwZ 2003, 161; Kramer, JuS 2003, 966.

" Das BVerfG spricht das nicht so deutlich aus, betont aber
immer wieder (so zuletzt NVwZ 2008, 407 [409]), dem Ge-
setzgeber verbleibe bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein
letztlich recht eng bemessener Spielraum.

*¥ Stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 1, 208 (249).

S0 zuletzt etwa fiir das bayerische Landtagswahlrecht Bay-
VerfGH BayVBI. 2007, 13 = NVwZ-RR 2007, 73.
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ten“.** Insofern wurde allerdings gerade auf kommunaler E-
bene zuletzt schon die Frage, in welcher Hohe eine solche
Hiirde liegen diirfe — bei zehn, fiinf oder gar nur drei Prozent?
—, unterschiedlich beantwortet.’!

Bei der weiteren Priifung ist nunmehr jedoch mit dem
BVerfG ein differenzierter Blick auf die verschiedenen Wah-
len — insbesondere auf die in den letzten Jahren gewandelte
rechtliche oder tatsdchliche Situation auf kommunaler Ebene
— angezeigt:

(1) Schranke der Wahlrechtsgleichheit ist hier die betref-
fende Norm des GKWG. Dabei handelt es sich um ein Lan-
desgesetz, das formell verfassungsgemif ist. Das ergibt sich
daraus, dass nach Art. 30, 70 Abs. 1 GG grundsitzlich die
Linder die Gesetzgebungskompetenz haben, sofern nicht
dem Bund durch die Art. 73, 74 GG enumerativ ein Kompe-
tenztitel fiir die betreffende Materie zugewiesen wird, was
jedoch fiir das hier sachlich betroffene Kommunalrecht nicht
der Fall ist. Auch hinsichtlich des Gesetzgebungsverfahrens
gibt es vorliegend keine Bedenken.*

(2) In materieller Hinsicht unterliegt die Einschriankung
der Wahlrechtsgleichheit aber ihrerseits wiederum Beschrin-
kungen, den so genannten materiellen Schranken-Schranken,
zu denen insbesondere der aus dem Rechtsstaatsprinzip abge-
leitete Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit gehort.” Er ldsst
Einschrinkungen des grundrechtsgleichen Rechts der Wahl-
gleichheit nur zu, wenn sie einem — gemessen an der Verfas-
sung — legitimen Zweck dienen, zu dessen Erreichung geeig-
net und erforderlich sowie gegebenenfalls dann auch noch
angemessen sind.

(a) Als verfassungsrechtlich legitime Zwecke der Fiinf-
Prozent-Klausel auf kommunaler Ebene lassen sich wie
schon in der Vergangenheit das Funktionieren der kommuna-
len Selbstverwaltung und die Arbeitsfahigkeit der kommuna-
len Vertretungskorperschaften anfithren. Nicht abgestellt
werden kann hingegen auf den Ausschluss verfassungsfeind-
licher Parteien oder deren fehlende Gemeinwohlorientierung.**

(b) Die Eignung der Sperrklausel zur Erreichung dieser
Zwecke liegt darin begriindet, dass durch die Hiirden beim

* BVerfGE 6, 104 (114 ff.) Vgl. auch schon BVerfGE 1, 208
(256 ft.), wonach eine Fiinf-Prozent-Klausel auf Landesebene
zuldssig sei, eine 7,5 %-Klausel hingegen nicht mehr. Anders
dagegen schon im Jahr 1952 BayVerfGHE 5, 66 (76 f.), letzt-
lich mit denselben Argumenten wie heute.

' Vgl. etwa Frotscher, DVBI. 1985, 917 (927), mit der For-
derung nach einer Drei-Prozent-Hiirde.

> Das BVerfG wiirde die Einhaltung der entsprechenden
Vorgaben der Landesverfassung ohnehin nicht im Einzelnen
priifen, sondern das Landesgesetz allenfalls an der ,,Homoge-
nititsklausel* des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG messen.

* Der schon oben erwihnte formale Charakter der Wahl-
rechtsgleichheit setzt hier dem Gesetzgeber laut BVerfG
NVwZ 2008, 407 (409), enge Grenzen und zwingt ihn iiber-
dies zu einer regelmiBigen Uberpriifung, ob die Verhiltnis-
mifigkeit tatsdchlich immer noch gegeben ist. In diese Rich-
tung zuletzt auch ThiirVerfGH NVwZ-RR 20009, 1 (2).

* Dem stehen das Parteienprivileg des Art. 21 Abs. 2 GG
und die Freiheit der Wihler entgegen.

Mandatserwerb die Zersplitterung der ,,Kommunalparlamen-
te* und damit ihre Blockade bzw. Lahmung verhindert wer-
den kann.

(c) Probleme tun sich jedoch bei der Frage nach der Er-
forderlichkeit der Sperrklausel auf: Im Zuge der weiteren De-
mokratisierung der Kommunalverwaltung durch mehr Di-
rektwahlen (und im Ubrigen eine Ausdehnung direktdemo-
kratischer Einwirkungsmoglichkeiten) werden die hauptamt-
lichen Biirgermeister und Landridte nun auch in Schleswig-
Holstein nicht mehr von der Vertretungskorperschaft der Ge-
meinde bzw. des Landkreises, sondern direkt von den Biir-
gern gewdhlt. Dadurch ist das bisher zentrale Argument der
.Regierungsstabilitit, die durch die Sperrklausel geschiitzt
wird, auf kommunaler Ebene entfallen;35 die kommunale
Vertretungskorperschaft hat seitdem keine wesentliche ,,Kre-
ationsfunktion® (zur Bildung eines weiteren Organs wie etwa
bei der Wahl des Biirgermeisters oder der ,Regierung®)
mehr. Hinzu kommt, dass angesichts der im Regelfall doch
recht kleinen ,,Parlamente* die Arbeitsfahigkeit der Kommu-
nalvertretungen im Ubrigen auch auf andere Weise geschiitzt
werden kann.”® Eine bloBe Arbeitserschwerung auf Grund ei-
nes grofleren Meinungsspektrums reicht fiir die Erforderlich-
keit jedenfalls nicht aus; sie ist vielmehr typischer und not-
wendiger Bestandteil einer Demokratie. Wechselnde Mehr-
heiten sind anders als beim Bundes- oder Landtag zudem im
Kommunalverfassungsrecht angelegt.

Wichtig ist insoweit iiberdies, dass es auf kommunaler
Ebene gar nicht um wirkliche Parlamente, sondern um einen
Teil der Landesverwaltung geht.”” Deren Funktionieren kann

* In diesem Sinn bereits NRWVerfGH NVwZ 1995, 579
(581); BVerfG NVwZ 2000, 666; Dreier, in: Dreier (Hrsg.),
GG, 2. Aufl. 2004, Art. 28 GG Rn. 69. Krajewski, DOV
2008, 345 (351) m.w.N., betont, es gebe in jedem Fall eine
Verwaltungsspitze. In Bayern war das schon im Jahr 1952
der Fall und Grund fiir die damalige Entscheidung BayVerf-
GHE 5, 66 (76 f.), gegen die VerfassungsméBigkeit der dorti-
gen Sperrklausel.

%% Die Entscheidungen auf kommunaler Ebene werden meist
mit relativer Mehrheit getroffen, so dass keine Lahmung der
,Volksvertretung® moglich ist. Zu denken ist insoweit auch
an die Aufstellung anderer Hiirden wie die Fraktionsmindest-
stirke, deren Uberspringen erst weitere Privilegien fiir die
Fraktionsmitglieder begriindet. In sehr grofen ,,Parlamenten®
(etwa dem ,,Gemeinderat” von Frankfurt am Main mit 105
Mitgliedern) besteht das Problem aber offenbar dessen unge-
achtet bei zu vielen kleinen ,,Splittergruppen® in gewissem
MaBe fort. Gerade in kleineren Gemeinden gibt es im Ubri-
gen eine Art ,faktische Sperrklausel” durch die fiir ein Man-
dat iiberhaupt bendtigten Stimmen, die oft mehr als 5 % aus-
machen. Dazu auch Krajewski, DOV 2008, 345 (351). Als
problematisch sieht demgegeniiber Groth, NordOR 2008, 117
(118), den Schutz hier durch Normen der gleichen Hierar-
chieebene an.

37 Vgel. BVerfGE 65, 283 (289); dhnlich auch schon BayVerf-
GHE 5, 66 (76); ferner Miiller-Franken, Biirgerentscheid und
kommunale Finanzhoheit, in: Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.),
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auch noch anders, insbesondere durch das der Legislative
fremde Institut der Kommunalaufsicht mit ihren recht weit-
gehenden Befugnissen gewihrleistet werden, weshalb der
Schutz tiber die Sperrklausel hier gar nicht in gleicher Weise
erforderlich ist.*® Praktische Erfahrungen in vergleichbaren
Bundeslidndern ohne solche Sperrklauseln bestitigen schlief3-
lich die Praxistauglichkeit des Verzichtes auf derartige Hiir-
den.” Bezeichnenderweise belegen das selbst die Ergebnisse
der letzten Kommunalwahlen in Schleswig-Holstein, die erst-
mals ohne die Sperrklausel des § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG
(a.F.) stattfanden.*® Damit ist schon die Erforderlichkeit der
Sperrklausel auf kommunaler Ebene nicht mehr gegeben.

(d) Wollte man hingegen die Erforderlichkeit noch beja-
hen und den folgenden Aspekt gesondert ansprechen,*' so ist
schlieBlich noch die Angemessenheit der Einschrinkung der
Wabhlrechtsgleichheit durch eine Sperrklausel auf kommuna-
ler Ebene zu priifen. Hier stellen sich dann wieder die schon
oben bei der Erforderlichkeit aufgeworfenen Fragen, wobei
im Rahmen der anzustellenden Abwigung zwischen ,,Gefah-
renabwehr” und Wabhlrechtsgleichheit angesichts der allen-
falls latenten Gefahren die VerhiltnismidBigkeit i.e.S. der
Sperrklausel-Regelung zu verneinen ist. Darum erweist sich
die Nichtdanderung des § 10 Abs. 1 S. 1 GKWG dann auch als
Verletzung der verfassungsrechtlichen Rechte der Antragstel-
lerin aus Art. 3 Abs. 1 SHV.

Staat — Wirtschaft — Gemeinde, Festschrift fiir Werner Frot-
scher, 2007, 657 (665 ff.) m.w.N.

* Als weiterer Aspekt konnte hier noch angefiihrt werden,
dass angesichts der lokalen Einbindung der Mandatstriger in
die ortliche Gemeinschaft und der deutlich ,,lebensndheren*
Entscheidungsgegenstinde letztlich auch ein sehr viel hohe-
rer Konsensdruck als auf der ,abstrakten Ebene der Lan-
desparlamente oder des Bundestages besteht. Die Bereitschaft
zur Kompromissbildung diirfte gerade in kleineren Gemein-
den, wo im Regelfall auch personliche oder gar familidre
Bindungen bestehen, sehr viel ausgeprigter, eine rein de-
struktiv orientierte Verhinderungspolitik hingegen kaum prak-
tikabel sein.

¥ Die Heranziehung solcher ,,Indizien* war frither umstritten,
ist heute angesichts der Angleichung der Kommunalrechtsre-
gime der Léinder aber weitgehend anerkannt; vgl. Krajewski,
DOV 2008, 345 (352).

“ Laut Frankfurter Rundschau v. 26.3.2008, S. 5, und S. 4
haben landesweit die ,,Wéhlergruppen® ihren Stimmenanteil
von 2,6 auf 5,1 % gesteigert, wihrend die ,,Sonstigen‘ unver-
dndert bei 0,5 % verharrten. Weitere Besonderheiten wurden
nicht berichtet. Vgl. ferner den statistischen Bericht iiber die
Ergebnisse der Kommunalwahlen 2008 unter
http://www.statistik-nord.de/uploads/tx _standocuments/

B VII 3 5 08 T1 S.pdf (zuletzt abgerufen am 20.3.2012).
Auf S. 8 ff. dieses Berichtes finden sich die Ergebnisse aus
einigen reprisentativen Gemeinden, wonach es den Klein-
oder Kleinstparteien nicht gelungen ist, flichendeckend ein-
zelne Mandate fiir sich zu erringen.

*1'Vgl. dazu schon oben im Text mit Fn. 33.

b) Verletzung der Chancengleichheit der Parteien, Art. 21
Abs. 1 GG

In Betracht kommt dariiber hinaus noch ein Versto3 gegen
das Recht der Antragstellerin auf Gleichbehandlung bzw.
Chancengleichheit der Parteien nach Art. 21 Abs. 1 GG durch
die Weigerung des Landtages, die Sperrklausel in § 10 Abs. 1
S. 1 GKWG zu streichen. Das BVerfG wurde hier zwar nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 5, 99 GG als LVerfG titig, so dass sein
Priifungsumfang an sich auf die SHV beschrinkt war. Eine
Ausnahme besteht allerdings, wenn einzelne GG-Normen
etwa als Teil der demokratischen Grundordnung (s. Art. 28
Abs. 1 S. 1 GG) ungeschriebene Bestandteile der Landesver-
fasiung sind,42 was auch fiir Art. 21 Abs. 1 GG anzunehmen
1st. ™

Wie oben schon kurz erwihnt wurde, ist die Chancen-
gleichheit der Parteien die notwendige ,Kehrseite* der in
Art. 3 Abs. 1 SHV, 38 Abs. 1 S. 1, 28 Abs. 1 S. 2 GG fiir den
Biirger gewihrleisteten Wahlrechtsgleichheit,* so dass sich
insoweit kein anderes Ergebnis als zuvor ergeben kann. Auch
diesbeziiglich verletzte die Nicht-Anderung von § 10 Abs. 1
S. 1 GKWG mithin die Antragstellerin in ihren verfassungs-
rechtlichen Rechten, weshalb ihr Antrag auf Durchfiihrung
eines Landesorganstreitverfahrens nicht nur zuléssig, sondern
auch begriindet und erfolgreich war.*

III. Die Sperrklausel bei der (deutschen) Wahl zum Eu-
ropaparlament*

Das Europawahlgesetz (EuWG)" enthilt eine dem Vorge-
nannten vergleichbare Sperrklausel in § 2 Abs. 7 EuWG. Er
lautet: ,,Bei der Verteilung der Sitze auf die Wahlvorschlige
werden nur Wahlvorschldge beriicksichtigt, die mindestens 5
vom Hundert der im Wahlgebiet abgegebenen giiltigen Stim-
men erhalten haben.”“ Auch bei der Europawahl 2009 (7.

2 BVerfGE 103, 332 (357 f.) Vgl. ferner ThiirVerfGH NVw-
Z-RR 2009, 1 (4): Das Bundesverfassungsrecht ,,wirkt* in die
Landesverfassung ,,hinein®.

* BVerfGE 1, 208 (227). Offen bleiben kann hier bei der
Partei Biindnis 90/Die Griinen als Antragstellerin, ob sich die
so genannten Rathausparteien iiberhaupt auf Art. 21 GG
berufen konnen: So zwar Pieroth, in: Jarass/Pieroth (Fn. 11),
Art. 21 GG Rn. 7; a.A. aber BVerfGE 6, 367 (372 f.).

* Die Demokratie beruht auf der freien Konkurrenz der Mei-
nungen und setzt damit die Chancengleichheit aller Parteien
als Bestandteil der demokratischen Grundordnung voraus.
Daraus erklrt sich, dass in diesem Kontext hdufig auch eine
Verletzung des Demokratieprinzips erortert wird; vgl. Bay-
VerfGH BayVBI. 2007, 13 = NVwZ-RR 2007, 73.

4 Der Tenor der Entscheidung beschriinkt sich gemil §§ 74,
72 Abs. 2 BVerfGG in diesem Fall allerdings auf die Fest-
stellung des VerstoBes gegen die Landesverfassung; die
Nichtigkeit der angegriffenen Norm wird nicht gesondert
festgestellt.

% BVerfG DVBL. 2011, 1540 m. Anm. Eilert, DVBI. 2012,
234 = EuGRZ 2011, 621 = NVwZ 2012, 33.

Yy, 8.3.1994, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 17.3.2008,
BGBI. 12008, S. 394.
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Wahlperiode) galt diese Fiinf-Prozent-Sperrklausel. Nach
Durchfiithrung der Wahl erhoben drei Wihler vor dem BVerfG
Wabhlpriifungsbeschwerden, in denen sie die Verfassungswid-
rigkeit der Sperrklausel riigten.*® Threr Ansicht nach verstoBt
die Fiinf-Prozent-Sperrklausel gegen die Grundsitze der
Wabhlrechtsgleichheit (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) und der Chan-
cengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG). Zu kldren
sind die Erfolgsaussichten der Wahlpriifungsbeschwerden,
d.h.: deren Zuldssigkeit und Begriindetheit.

1. Zuldassigkeit der Wahlpriifungsbeschwerden

Die Wahlpriifungsbeschwerden sind zuldssig, wenn die in
Art. 93 Abs. 1 Nr. 5, 41 Abs. 2 GG, §§ 26 Abs. 3 EuWG, 13
Nr. 3, 48 BVerfGG normierten Voraussetzungen erfiillt sind.®

a) Zustindigkeit des BVerfG

Die Zustindigkeit des BVerfG zur Entscheidung iiber Wahl-
priifungsbeschwerden ergibt sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 5, 41
Abs. 2 GG i.V.m. § 13 Nr. 3 BVerfGG.

b) Beschwerdefiihrer

Gemil3 § 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 EuWG konnen als Beschwer-
defiihrer ,,der Abgeordnete, dessen Mitgliedschaft bestritten
ist, ein Wahlberechtigter, dessen Einspruch vom Deutschen
Bundestag verworfen worden ist, wenn ihm mindestens ein-
hundert Wahlberechtigte beitreten, oder eine Gruppe von
wenigstens acht Abgeordneten des Europdischen Parlamentes
aus der Bundesrepublik Deutschland auftreten. Hier haben
drei Wihler die Beschwerden erhoben. Sie sind als berechtig-
te Beschwerdefiihrer in der Norm genannt. Welche Anforde-
rungen an die ihrer Beschwerde beitretenden je 100 Wahlbe-
rechtigten™ zu stellen sind, ergibt sich aus dem nach § 26
Abs. 3 S. 3 EuWG entsprechend heranzuziehenden § 48
Abs. 2 BVerfGG.

c) Beschwerdegegenstand

Tauglicher Beschwerdegegenstand ist nach Art. 41 Abs. 2
GG und §§ 26 Abs. 3 EuWG, 48 Abs. 1 BVerfGG eine fiir
die Beschwerdefiihrer negative, d.h.: ablehnende Entschei-

* Dariiber hinaus riigte einer der Beschwerdefiihrer auch
noch die ,starren* Listen bei der Europawahl (§ 2 Abs. 5
EuWG). Die festgelegte Reihenfolge der Abgeordneten greift
seiner Ansicht nach in die Unmittelbarkeit und Freiheit der
Wahl ein. Dieser Sichtweise ist das BVerfG jedoch nicht
gefolgt. Dazu Morlok, JZ 2012, 76 (79 f.).

* Dabei ist es unschidlich, dass die drei Wihler unabhiingig
voneinander titig geworden sind. Die Verfahren wurden dann
jedoch vom BVerfG zur gemeinsamen Entscheidung verbun-
den, da es jeweils um Wabhlpriifungsbeschwerden ging und
die Begehren iiberwiegend deckungsgleich waren.

% Hier ist zu beachten, dass jeder der erhobenen Beschwer-
den jeweils mindestens 100 Wahlberechtigte beigetreten sein
miissen; vgl. in Bezug auf den parallelen § 48 BVerfGG
Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Beth-
ge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Stand: 2011, § 48
Rn. 31.

dung des Bundestages beziiglich der vorangegangenen Wahl-
priifung.’’ Das setzt natiirlich voraus, dass die jetzigen Be-
schwerdefiihrer zuvor bereits erfolglos Einspriiche beim Bun-
destag eingelegt haben. Entsprechende Antrige wurden vor-
liegend beim Bundestag eingereicht, von diesem jedoch die
Einspriiche gegen die Giiltigkeit der Wahl der Abgeordneten
des Ezurop'aischen Parlamentes aus Deutschland zuriickgewie-
sen.”

d) Beschwerdebefugnis

Die Beschwerdebefugnis setzt nach §§ 26 Abs. 3 S. 2 EuWG,
48 Abs. 1 BVerfGG lediglich ein erfolgloses Wahlpriifungs-
verfahren beim Deutschen Bundestag voraus. Die Beschwer-
defiihrer miissen somit weder geltend machen, dass sie an der
Wahl teilgenommen haben noch dass sie durch die Entschei-
dung des Wahlpriifungsausschusses materiell beschwertszind;

vielmehr geniigt ihre Eigenschaft als ,,Wahlberechtigte®.

e) Frist und Form

Neben der Wahrung der Schriftform (§ 23 Abs. 1 S. 1 BVertf-
GQG) ist das Begriindungserfordernis (§§ 23 Abs. 1 S. 2 BVerf-
GG, 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 EuWG) einzuhalten. Die Begriin-
dung kann dabei auch nicht nachgereicht werden; fiir sie gilt
vielmehr die gleiche Frist wie fiir die Erhebung der Be-
schwerde.™ Diese Frist ergibt sich aus § 26 Abs. 3 S. 2 Hs. 1
EuWG und betrigt zwei Monate ab der Beschlussfassung des
Bundestages. Die Beschwerden mit dem Begehren, die Wahl
der Abgeordneten des Europidischen Parlamentes fiir ungiiltig
zu erkldren, die Wahl zu wiederholen und die Sperrklausel
des § 2 Abs. 7 EuWG fiir verfassungswidrig zu erklédren, wur-
den ordnungsgemil begriindet und fristgerecht eingereicht.

f) Rechtsschutzbediirfnis

Von besonderem Interesse ist hier die Frage, ob ein Rechts-
schutzbediirfnis besteht. Bereits 1979°° hatte sich nimlich das

> Ein alternatives Vorgehen direkt gegen das EuWG mittels
eines Normenkontrollantrages nach Art. 100 Abs. 1 GG,
§§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG oder Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG,
§§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG war den Wihlern hier mangels
Antragsfahigkeit nicht moglich. Zu denken wire allenfalls
noch an eine Rechtssatzverfassungsbeschwerde, die jedoch
von der spezielleren Wahlpriifungsbeschwerde verdridngt
wird; vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge
(Fn. 50), § 90 Rn. 448a m.w.N.

2 BVerfG NVwZ 2012, 33 (34); hier konkret BT-Drs. 17/
2200, Anlagen 13, 15 und 24.

>3 Die relativ niedrigen Anforderungen an die Beschwerdebe-
fugnis erklédren sich mit dem objektiven Charakter der Wahl-
priifungsbeschwerde: Sie soll das objektive Wahlrecht schiit-
zen und nicht Verletzungen von subjektiven Wahlrechten
verfolgen; vgl. Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge (Fn. 50), § 48 Rn. 26.

*'S. hierzu auch Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 50), § 48 Rn. 36 f.

> Die letzte Entscheidung des BVerfG zu § 2 Abs. 7 EuWG
aus dem Jahr 2009 (Beschl. v. 11.3.2009 — 2 BvR 378/09)
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BVerfG mit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel im Unionsrecht
beschiiftigt und sie damals fiir verfassungsgemiB erachtet.”®
Insofern ist an eine Bindungswirkung dieser alten Entschei-
dung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG zu denken. Dagegen spricht
jedoch, dass sich das BVerfG selbst nicht mit voller Strenge
an diese Norm hélt, um nicht auf Dauer an eine eigene Ent-
scheidung gebunden zu sein (sonst bestiinde die Gefahr der
»versteinerung®). Vielmehr unterzieht es bei veridnderten
Tatsachen oder Begleitumstinden seine Entscheidungen im
Interesse eines keineswegs statischen Rechtsverstdndnisses
erneut einer Uberpriifung. Seit der Entscheidung aus dem
Jahre 1979 ist es im konkreten Fall zu neuen Entwicklungen
in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht gekommen. Insbe-
sondere hat sich die EU zwischenzeitlich deutlich vergroBert,
es wurden zahlreiche parlamentarische Erfahrungen gesam-
melt und die Bedeutung sowie Rechtsstellung des Parlamen-
tes hat sich stark gewandelt.”” Demnach durfte sich das
BVerfG hier trotz seiner alten Entscheidung und § 31 Abs. 1
BVerfGG der Thematik erneut annehmen, so dass die Zulis-
sigkeit der Wahlpriifungsbeschwerden insgesamt zu bejahen
ist.

2. Begriindetheit der Wahlpriifungsbeschwerden

Die Wahlpriifungsbeschwerden sind begriindet, wenn der Be-
schluss des Bundestages iiber die Giiltigkeit der Wahl zum
Europaparlament 2009 falsch war. Das ist der Fall, wenn die
Wahl wegen eines erheblichen und ordnungsgemif} geriigten
Wabhlfehlers vollumfinglich oder zumindest zum Teil fiir
ungiiltig zu erklidren war. Dementsprechend sind Wahlfehler
unbeachtlich, wenn sie sich nicht auf das Wahlergebnis aus-
gewirkt haben (Erheblichkeitspriifung). Dagegen priift das
BVerfG explizit auch Regelungen, die sich auf die Wahl
beziehen, sowohl auf die Einhaltung ihrer Tatbestandsvoraus-
setzungen als auch auf ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht.”®

a) Priifungsmafstab

Zundchst muss nun herausgearbeitet werden, an welchen
Normen die Regelungen des EuWG zu messen sind. Mangels
ausdriicklicher oder impliziter Bestimmungen zur Wabhl-
gleichheit im Unionsrecht’® kommt nur eine Priifung am MaB-
stab des GG in Betracht. Im vorliegenden Fall ist dement-
sprechend zu fragen, ob § 2 Abs. 7 EuWG die Bestimmungen
der Art. 38 Abs. 1 S. 1 oder Art. 21 Abs. 1 GG verletzt.
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG passt fiir die Wahl zum Europaparla-
ment jedoch nicht direkt, stellt er doch nur auf die Wahl der
Abgeordneten des Deutschen Bundestages ab. Zu erwigen

betraf hingegen nur die Unzulissigkeit einer Verfassungsbe-
schwerde im Hinblick auf die abgelaufene Jahresfrist des
§ 93 Abs. 3 BVerfGG und damit lediglich prozessuale Fragen.
> BVerfGE 51, 222.

T BVerfG NVwZ 2012, 33 (37).

% So BVerfG NVWZ 2012, 33 (34); Schmidt-Bleibtreu, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Fn. 50), § 48 Rn. 39a.
Unionsrechtlich a.A. Schonberger, JZ 2012, 80 (81 ff.).

% Hierzu ausfiihrlich Rofner, NVwZ 2012, 22.

wire aber seine analoge Anwendung. Das BVerfG zieht
jedoch stattdessen — ohne dass es dadurch in der Sache zu
Unterschieden kdme — Art. 3 Abs. 1 GG ,,in seiner Auspra-
gung als Gebot formaler Wahlgleichheit“®” heran.

b) Verletzung des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl

Eine Verletzung der Wahlrechtsgleichheit verlangt wiederum
eine verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigte Ungleichbe-
handlung der Wihlerstimmen.

aa) Ungleichbehandlung

Die Gleichheit der Wahl gebietet, wie bereits oben zu Art. 3
Abs. 1 SHV erldutert wurde, dass der Stimme jedes Wahlbe-
rechtigten grundsitzlich der gleiche Zihl- und Erfolgswert
zukommt, jede Stimme also insbesondere den gleichen Ein-
fluss auf die Zusammensetzung des zu wihlenden Parlamen-
tes hat. Auch hier gilt (wie oben), dass die Sperrklausel zu
einem ungleichen Erfolgswert der verschiedenen Stimmen
fiihrt. So wurde errechnet, dass bei der Europawahl 2009 un-
gefidhr 10 % der abgegebenen Stimmen ohne Erfolgswert ge-
blieben sind, nachdem die Parteien, denen sie galten, an der
Fiinf-Prozent-Sperrklausel gescheitert waren.®'

bb) Rechtfertigung

Auch bei der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung gilt wie-
der, dass kein absolutes Differenzierungsverbot herrscht, je-
doch an die Rechtfertigungspriifung ein strenger Mafistab zu
legen ist. Die Rechtfertigung kann nur gelingen, wenn ein
besonderer, sachlich legitimierter, zwingender Grund vor-
liegt.62 Wie auf kommunaler Ebene (s.0.) wird insoweit hiu-
fig auch beim Europidischen Parlament damit argumentiert,
dass eine Sperrklausel zur Sicherung seiner Funktionsfdhig-
keit — vor allem zur Verhinderung von Zersplitterung, zur
Unterstiitzung der Bildung handlungsunfahiger Fraktionen
sowie zur Ermoglichung der Mehrheits- und der Regierungs-
bildung — benétigt werde. Ob dieser Grund allerdings tatsédch-
lich ein zwingender ist, muss nun noch genauer am konkreten
Fall untersucht werden.

(1) Als Schranke der Wahlrechtsgleichheit dient hier § 2
Abs. 7 EuWG. Natiirlich unterliegt auch diese Schranke den
so genannten Schranken-Schranken, was bedeutet, dass § 2
Abs. 7 EuWG seinerseits verfassungsmiBig sein muss. In
formeller Hinsicht gilt dabei, dass sich die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes fiir dieses Bundesgesetz nicht aus
dem eindeutig auf die Bundestagswahl beschrinkten Art. 38
Abs. 3 GG ergibt. Sie folgt vielmehr als ungeschriebene Aus-
nahme vom Grundsatz der Art. 30, 70 Abs. 1 GG aus der
vom BVerfG iiber den Katalog der Art. 70 ff. GG hinaus
entwickelten Zustindigkeit des Bundes kraft Natur der Sache.
Diese erfasst alle die Rechtsmaterien, die sinnvollerweise nur

% BVerfG NVwZ 2012, 33 (34) m.w.N.; Morlok, JZ 2012, 76
(77), der sich auch fiir eine ,,Gesamtanalogie* ausspricht.

®' ygl. BVerfG NVwZ 2012, 33 (35).

62'S. dazu bereits oben II. 2. a) bb) zur kommunalen Ebene.
Fiir hier auch BVerfG NVwZ 2012, 33 (35); kritisch (aber
nicht tiberzeugend) Schonberger, JZ 2012, 80 (83 ff.).
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vom Bund einheitlich fiir das gesamte Bundesgebiet geregelt
werden konnen. Das gilt gerade auch fiir die Wahl zum Euro-
péischen Parlament, in das die Bundesrepublik naturgemif
nur bundeseinheitlich ermittelte Vertreter entsenden kann.

(2) Beziiglich der materiellen VerfassungsméBigkeit der
Schranke ist wiederum speziell auf die VerhaltnismaBigkeit
der Norm einzugehen. Zu untersuchen ist, ob die Differenzie-
rung beim Erfolgswert der Stimmen im konkreten Fall unter
Beriicksichtigung aller relevanten tatsidchlichen und rechtli-
chen Gesichtspunkte zur Verfolgung ihres Zweckes geeignet,
erforderlich und gegebenenfalls auch angemessen ist. Dabei
ist insbesondere darauf zu achten, dass die aktuelle politische
Lage analysiert und nicht etwa eine ,,vergangene Wirklich-
keit“ zu Grunde gelegt wird.*”’

(a) Der Schutz der Funktionsfihigkeit des Europdischen
Parlamentes kann insoweit als legitimer Zweck der Fiinf-Pro-
zent-Sperrklausel angefiihrt werden.

(b) Die Sperrklausel ist auch durchaus geeignet, diesen
Zweck zu verfolgen, wird doch durch sie die Zunahme der
Parteien, die nur mit einem oder zwei Abgeordneten vertreten
sind, verhindert® und damit einer Zersplitterung des Europa-
parlamentes entgegengewirkt.

(c) Fraglich ist jedoch die Erforderlichkeit der Differen-
zierung. Die Fiirsprecher der Fiinf-Prozent-Klausel stellen
sich auf den Standpunkt, dass eine Zersplitterung des Europé-
ischen Parlamentes zu einer Schwichung der Fraktionen bei
ihrer Integrationskraft und Absprachefdhigkeit fithren werde.
Demgegeniiber hebt das BVerfG darauf ab, dass durch eine
steigende Heterogenitit der Abgeordneten die Funktionsfa-
higkeit des Gesamtgremiums nicht gefihrdet sei, sondern le-
diglich unerheblich erschwert werde.® Diese drohende L ver-
komplizierung* der Parlamentsarbeit geniige jedoch nicht,
um den schwerwiegenden Eingriff in die Wahlrechtsgleich-
heit zu rechtfertigen. Zudem betont das BVerfG, dass es den
Fraktionen bisher schon gelungen sei, verschiedenste nationa-
le Parteien ,,unter einem Dach® zu vereinen, was das Argu-
ment der drohenden Funktionsgefihrdung des Parlamentes
deutlich schwiche.

Des Weiteren ist der Erforderlichkeit der Sperrklausel
entgegenzuhalten, dass die Aufgabenerfiillung im Europii-
schen Parlament auch ohne eine entsprechende Norm nicht
gefihrdet ist.® Wihrend nimlich auf der Bundestagsebene
darauf abgestellt werden kann, dass das Parlament fiir die
Erfiillung seiner Aufgaben — insbesondere fiir die Wahl einer
handlungsfidhigen Regierung und die Unterstiitzung dersel-
ben, also fiir seine so genannte Kreationsfunktion — eine sta-
bile Mehrheit benotigt, kommen gerade diese Aufgaben dem
Europdischen Parlament nicht zu. Vielmehr wird Art. 17
Abs. 7 UAbs. 1, 3 EUV so verstanden, dass das EU-Par-
lament gar keine klassische Kreationsfunktion hat und die
europdische ,,Regierung® nicht (alleine) wiahlt. Auch fiir das

% Vgl. hierzu auch Rofner, NVwZ 2012, 22 (24).

% So auch BVerfG NVwZ 2012, 33 (37).

% BVerfG NVwZ 2012, 33 (37); zustimmend Morlok, JZ
2012, 76 (78).

% Ebenso BVerfG NVwZ 2012, 33 (40).

Rechtsetzungsverfahren der EU ist eine stabile Mehrheit im
Parlament nicht essenziell nétig.”’

Im Ergebnis ist damit die Erforderlichkeit der Sperrklau-
sel im EuWG nicht (mehr) gegeben. Das belegt (und kommt
schlieBlich auch noch als weiteres Argument gegen derartige
,.Gefahren* fiir das Parlament hinzu) die Tatsache, dass fast
alle anderen europdischen Mitgliedstaaten fiir ,,ihre* Europa-
wahl keine Sperrklauseln haben und auch das Européische
Unionsrecht sie nicht vorschreibt (sondern nur zulisst).®® Es
bleibt demgemil festzustellen, dass die Differenzierung beim
Erfolgswert der ,,deutschen* Stimmen und der daraus resul-
tierende Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit nicht verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt sind.

c) Verletzung der Chancengleichheit der Parteien, Art. 21
Abs. 1 GG

§ 2 Abs. 7 EuWG konnte zudem gegen die in Art. 21 Abs. 1
GG normierte Chancengleichheit der Parteien verstoen. Wie
oben bereits gesehen, ist zur Wahrung einer solchen Chan-
cengleichheit sicherzustellen, dass jede Partei grundsitzlich
die gleichen Chancen im gesamten Wahlverfahren und bei
der Sitzverteilung hat. Eine Sperrklausel sorgt fiir eine Un-
gleichbehandlung der kleineren Parteien, die trotz eigener
Wihlerstimmen bei der Sitzvergabe unberiicksichtigt bleiben.
Tatsdchlich wurde festgestellt, dass bei der Europawahl 2009
ohne die deutsche Fiinf-Prozent-Sperrklausel weitere sieben
Part()%ien Einzug in das Europdische Parlament gehalten hit-
ten.

Auf Grund des engen Zusammenhanges zwischen der
Wabhlrechts- und der Chancengleichheit — Stichwort: ,,Kehr-
seite bzw. ,,zwei Seiten derselben Medaille* oder: das aktive
und das passive Wabhlrecht als jeweiliger Bezugspunkt der
Gleichheit — gestaltet sich die verfassungsrechtliche Rechtfer-
tigung hier ebenso und scheitert unter Beriicksichtigung der
aktuellen Verhiltnisse daher wie oben bei der Wahlrechts-
gleichheit.

Letztlich kann demgeméil festgehalten werden, dass die
Wabhlpriifungsbeschwerden der Wihler gegen die letzte Wahl
zum Europdischen Parlament nicht nur zuldssig, sondern
auch begriindet und somit erfolgreich sind.

57 Hier wird darauf abgestellt, dass die im hauptsichlich ge-
nutzten ordentlichen Gesetzgebungsverfahren gemafl Art. 289
Abs. 1 AEUV zu verabschiedenden europidischen Rechtsakte
auch ohne die von der Mehrheit getragene Unterstiitzung des
Europiischen Parlamentes zu Stande kommen konnten; vgl.
dazu auch BVerfG NVwZ 2012, 33 (40).

% So Art. 3 des Direktwahlaktes (Beschluss und Akt zur
Einfithrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeord-
neten des Europidischen Parlamentes v. 20.9.1976, zuletzt
gedndert durch Beschliisse des Rates v. 25.6. und 23.9.2002,
BGBI. II 2003, S. 810 bzw. II 2004, S. 520). Diesen deut-
schen ,,Sonderweg™ iibersieht Schonberger, JZ 2012, 80 (83
ff.), in seiner Kritik an der verneinten Erforderlichkeit.

% BVerfG NVwZ 2012, 33 (35).
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d) Annex: Urteilsfolgen

Mit der Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Fiinf-Pro-
zent-Sperrklausel des § 2 Abs. 7 EuWG ist die Norm in ana-
loger Anwendung der §§ 78 S. 1, 95 Abs. 3 S. 2 BVerfGG
fir nichtig erklirt worden.”” Obwohl sich der Wahlfehler
durchaus ausgewirkt hat (s.o.: so genannte Erheblichkeits-
priifung), fiihrte er hier allerdings nicht auch noch zur Ungiil-
tigerklirung und Wiederholung der Europawahl 2009.”" Die-
ses Ergebnis ergibt sich laut BVerfG aus einer Abwigung
zwischen dem Interesse am Bestandsschutz der gewihlten
Volksvertretung und den Auswirkungen des festgestellten
Wahlfehlers. Dabei ist eine Neuwahl nur in den Fillen anzu-
ordnen, in denen der Fortbestand des ,falsch gewidhlten*
Parlamentes unertréiglich erscheint.’”? Eine solche LSunertragli-
che Situation® ist hier jedoch angesichts der Geringfiigigkeit
der Folgen (noch) nicht anzunehmen.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich die Ungleichbe-
handlung von Wihlerstimmen durch eine Sperrklausel auf
Kommunal- und Europaebene nicht mehr mit der Abwehr
staatspolitischer Gefahren als zwingendem sachlichem Grund
rechtfertigen lidsst. Die bei Bundes- und Landtagswahlen an-
gefiihrte Gefahr, die Funktionsfahigkeit des Parlamentes kon-
ne durch eine Zersplitterung bedroht sein, besteht weder fiir
die Vertretungskorperschaften der Gemeinden oder Landkrei-
se noch fiir das Europaparlament. Beiden Einrichtungen
kommt ndmlich weder eine (substanzielle) Kreationsfunktion
zu, noch ist ihre Mehrheitsfindung durch eine Zunahme der
dort vertretenen Parteien ernsthaft bedroht. SchlieBlich ist
auch noch zu beachten, dass die ,,Kommunalparlamente* Tei-
le der Landesverwaltung sind und — anders als die typischer-
weise durch Sperrklauseln geschiitzten ,.echten® Parlamente —
der Kontrolle und ,,Gefahrenabwehr durch die Kommunal-
aufsicht mit ihrem Instrumentarium unterliegen.

Schon die Entscheidung des BVerfG zur kommunalen
Sperrklausel hatte iiber den konkreten schleswig-holsteini-
schen Fall hinaus Bedeutung auch fiir Wahlen auf anderen
Ebenen: Sie verlangte keine Rechtsinderung,” sondern stiirk-
te im Gegenteil sogar die dortige Argumentation, indem sie
zwischen den verschiedenen ,,Parlamenten® differenzierte und
ihre unterschiedlichen Rollen bzw. Stellungen beriicksichtig-
te. Damit wirkte dieses Urteil auch der allgemein verbreiteten
die Gewaltenteilung iibersehenden Gleichsetzung der ,,Kom-
munalparlamente mit anderen Legislativorganen entgegen.

' Vgl. BVerfG NVwZ 2012, 33 (42).

I So die stindige Rechtsprechung; vgl. zuletzt BVerfG
NVwZ 2012, 33 (42).

2 BVerfG NVwZ 2012, 33 (42). Auch eine rechnerische
Korrektur des Wahlergebnisses wird vom BVerfG mangels
Beriicksichtigungsmoglichkeit des strategischen Wahlverhal-
tens abgelehnt; vgl. a.a.0. (42); kritisch dazu allerdings Rof3-
ner, NVWZ 2012, 22 (24); Morlok, JZ 2012, 76 (79).

3 Insofern sind vielmehr gerade die Unterschiede zu beach-
ten. So auch explizit BayVerfGH BayVBI. 2007, 13 = NVw-
Z-RR 2007, 73.

Die nichstliegende Folge war allerdings die Auswirkung auf
andere Kommunalwahlgesetze, wo in der Folgezeit dann
auch einige Bewegung zu verzeichnen war:™* Teilweise gab
es dort nie eine Sperrklausel, teilweise wurde sie vom Ge-
setzgeber abgeschafft, teilweise aber auch erst durch die Ver-
fassungsgerichte ,,gekippt*.”

In der weiteren Konsequenz dieses ersten Urteils wurde
dann auch die deutsche Fiinf-Prozent-Klausel bei der Euro-
pawahl in Zweifel gezogen, die weder in allen (nicht einmal
in vielen) europdischen Mitgliedstaaten gilt noch eine vom
Parlament kreierte europiische Regierung stiitzt.”® Mit sei-
nem neuen Urteil zur Verfassungswidrigkeit auch dieser
Sperrklausel wird das BVerfG seinen vorher formulierten ei-
genen Anspriichen gerecht: Zur Rechtfertigung einer diffe-
renzierenden Regelung geniigt nicht der allgemeine Zweck
der Funktionssicherung des Parlamentes. Vielmehr miissen
die aktuellen Verhéltnisse vollumféinglich ermittelt werden,
um die Erforderlichkeit der Sperrklausel beurteilen zu kon-
nen. Die klare Betonung der Stellung des Européischen Par-
lamentes durch ,,Karlsruhe* verdeutlicht nochmals die Krite-
rien, die fiir die Rechtfertigung einer Sperrklausel ausschlag-
gebend sind: Mangels tatsidchlicher Bedrohung der Funkti-
onsfdhigkeit und angesichts der lediglich befiirchteten Ar-
beitserschwerung sowie der fehlenden Kreationsfunktion des
Europaparlamentes gelingt die verfassungsrechtliche Recht-
fertigung von ,,dessen‘ Sperrklausel nicht (mehr).

Abzuwarten sind nun zum einen die Auswirkungen dieser
weiteren Entscheidung auf die Parteienlandschaft Deutsch-
lands. Die neu geschaffene Moglichkeit fiir kleinere Parteien,
durch eigene Abgeordnete im Européischen Parlament vertre-
ten zu sein, konnte langfristig insbesondere zu einer Etablie-

™ Derzeit gibt es auf kommunaler Ebene die Sperrklausel nur
noch in den Stadtstaaten Berlin, Hamburg und (mit gewissen
Besonderheiten) Bremen. Nie eine Sperrklausel hatten Ba-
den-Wiirttemberg, Niedersachsen, Brandenburg, Sachsen und
Sachsen-Anhalt. Thre Geltung verlor eine urspriinglich vor-
handene Sperrklausel in Bayern bereits 1952, in Hessen
1999, in Mecklenburg-Vorpommern 2000 sowie in Nord-
rhein-Westfahlen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Schleswig-Hol-
stein und Thiiringen schlieBlich 2008. Dazu insgesamt die
Ubersicht im Internet unter
http://www.wahlrecht.de/kommunal

(zuletzt abgerufen am 20.3.2012).

" So in Bayern (s. dazu Fn. 30; iibrigens mit nahezu der
gleichen Begriindung des BayVerfGH wie jetzt das BVerfG),
Mecklenburg-Vorpommern, Schleswig-Holstein und Thiirin-
gen (vgl. Fn. 33).

’® Es ist damit sowohl die Eignung der Sperrklausel zur ,,Ge-
fahrenabwehr* als auch ihre Erforderlichkeit zum Schutz der
Regierungsstabilitit zu verneinen. Bereits vor der entspre-
chenden Entscheidung des BVerfG im Ansatz so schon
Pieroth/Schlink, Grundrechte, 27. Aufl. 2011, Rn. 500, unter
Hinweis auf Murswiek, JZ 1979, 48, der allerdings auf die
(damals) hauptsédchlich beratende Funktionen des Europapar-
lamentes abhob; ferner Kramer, JuS 2003, 966 (968, 970).
Mit iiberzogener Kritik am BVerfG dagegen Schonberger, JZ
2012, 80.
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rung bisher wenig beachteter Parteien auch auf der durch eine
Sperrklausel bislang vor ihnen ,,geschiitzten Bundes- oder
Landesebene fiihren.”’

Zum anderen bleibt es jedoch weiterhin dabei, dass die
Situation fiir Sperrklauseln bei Wahlen zum Bundes- oder
Landtag differenziert zu beurteilen ist. Es wird zwar ange-
sichts der Festigung der Demokratie in der mittlerweile iiber
sechzigjdhrigen Geschichte der Bundesrepublik immer wie-
der in Zweifel gezogen, ob derartige Gefahren — nochmals:
die Bedrohung der Funktionsfihigkeit von Parlament und
Regierung durch zu viele kleine und kleinste Parteien, die
Zersplitterung des Legislativorgans und die Verhinderung der
Regierungsbildung sowie der Mehrheitsfindung im Parlament
— ohne ein Mindestquorum fiir den Einzug in den Bundestag
heute tatsdchlich tiberhaupt noch bestiinden bzw. ob eine
Sperrklausel jedenfalls in dieser Hohe erforderlich sei. In ei-
nem stark von dem Funktionieren des Parlamentes abhéngi-
gen Staatswesen wie der Bundesrepublik Deutschland kann
die Notwendigkeit dieses ,,Schutzwalles* aber nach wie vor
bejaht werden. Die Sperrklausel soll sicherstellen, dass die
schlechten Erfahrungen ohne sie und die Griinde fiir ihre
Einfithrung gar nicht erst wieder entstehen konnen. Dieser
legitime Zweck kann die Ungleichheiten, die mit der Fiinf-
Prozent-Klausel verbunden sind, bei den ,,echten* deutschen
Parlamentswahlen immer noch rechtfertigen.”

"' So auch Rofiner, NVWZ 2012, 22 (24).
8 S. hierzu auch Ipsen, Staatsrecht I, 23. Aufl. 2011, Rn. 95
ff.
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