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Muss wirklich jeder ins Europiische Parlament?
Kritische Anmerkungen zur Sperrklausel-Rechtsprechung aus Karlsruhe

Volker M. Haug

Mit seiner nicht unerwartet negativen Entscheidung zur Drei-Prozent-Hiirde im Europa-
wahlrecht vom 26. Februar 2014 hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) mit fiinf gegen drei Stimmen seine Sperrklausel-Rechtsprechung fortgesetzt, die
in mehrfacher Hinsicht rigoros und problematisch zu nennen ist: Das beginnt bei dem sehr
formalen (verfassungs-)rechtlichen Mafistab unter Negierung eciner europarechtichen
Uberlagerung, wodurch sich das Gericht der supranationalen Dimension des Europawahl-
rechts weitgehend entzieht (dazu 1.). Des Weiteren wird der einzige vom Gericht aner-
kannte Rechtfertigungsgrund fiir eine Sperrklausel — die Sicherung der Funktionsfihigkeit
der Volksvertretung — in seinen Voraussetzungen zu sehr verengt (dazu 2.1.) und in einer
Weise gepriift, die der Bedeutung und Funktion des Europiischen Parlaments (EP) schwer-
lich gerecht wird (dazu 2.2.). Wenig iiberraschend hat das BVerfG die bereits im Urteil zur
Fiinf-Prozent-Hiirde im Europawahlrecht entwickelten Grundsitze nun auch auf die Drei-
Prozent-Hiirde angewendet, weil es weder tatsichliche noch rechtlich erhebliche Unter-
schiede zur Situation zwei Jahre zuvor gesehen hat (dazu 3.). Zu diesen inhaltlichen Proble-
men kommt hinzu, dass das BVerfG damit auch grundlegende Kritikpunkte an seiner
Arbeitsweise bestitigt und verstirkt. Dies gilt sowohl fiir die Inkonsequenz seiner Wahl-
rechtsjudikatur (dazu 4.1.) als auch fiir den Ubergriff in den Gestaltungs- und Handlungs-
spielraum des Gesetzgebers (dazu 4.2.).

1. Verfassungsrechtlicher und europarechtlicher MafSstab
1.1. Rechdiche Ausgangslage

Die Schwierigkeiten des Europawahlrechts fangen bereits damit an, dass es ein einheitliches
europiisches Wahlrecht fiir das EP im Sinne einer abschlieffenden Vollregelung bislang
nicht gibt. Hier liegt der ungewdhnliche Fall eines Mehrebenensystems vor, bei dem die
Ebene des Vertretungsorgans EU und die Ebene des daftir mafigeblichen Wahlgesetzgebers
— die Mitgliedstaaten — auseinanderfallen. Dieser Befund ist auch keineswegs ,,EU-imma-
nent”. Vielmehr sieht das Primirrecht in Art. 223 Abs. 1 AEUV (wie schon in Vorginger-
bestimmungen)! eine ausdriickliche Beauftragung des EP vor, einen Entwurf fiir ein ge-
samteuropiisches Wahlrecht zu erstellen (was eine seltene Ausnahme zum sonstigen Initia-

1 Vgl. BVerfGE, Bd. 129, S. 300 (Fiinf-Prozent-Hiirde 2011), S. 302, Rn. 2.
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tivmonopol der Europiischen Kommission darstellt). Weil dieser Auftrag unverindert
seiner Erfiillung harrt?, liegt die Zustindigkeit fiir das Wahlrecht zum EP noch bei den
nationalen Gesetzgebern der Mitgliedstaaten — jeweils selbstverstindlich nur fiir das ,eige-
ne“ Abgeordnetenkontingent. Die Wahl der nunmehr 96 deutschen Mitglieder des EP er-
folgt demnach durch das von Bundestag und Bundesrat verabschiedete Europawahlgesetz
(EuWG).? Das bedeutet jedoch nicht, dass es keine europarechtlichen Vorgaben fiir das
nationale Europawahlrecht gibe. So sind in Art. 14 Abs. 3 EUV, 39 Abs. 2 EU-GRCharta
die Grundsitze einer allgemeinen, unmittelbaren, freien und geheimen Wahl niedergelegt.
Eine weitere Prizisierung bringt als , kleine Lésung“4 (gegeniiber der von Art. 223 AEUV
geforderten Vollregelung) der Direktwahlake (DWA)?, der in Art. 1 Abs. 1, 8 Abs. 2 eine
Verhiltniswahl vorschreibt und in Art. 3 den Mitgliedstaaten ausdriicklich freistellt, Zu-
gangshiirden festzulegen, die die Hohe von fiinf Prozent nicht iiberschreiten diirfen.

1.2. Eingriff in den Gleichheitsgrundsatz

Sowohl das deutsche als auch das europiische Recht kennen in Art. 3 GG, 20 EU-
GRCharta einen allgemeinen Gleichheitsgrundsatz. Gleichzeitig gibt es weder im deut-
schen noch im europiischen Recht eine Spezialregelung fiir den Grundsatz der gleichen
Wahl, der fiir das EP verbindlich wire. So gelten die deutschen Verfassungsbestimmungen,
die die Wahlrechtsgleichheit fordern, ausdriicklich nur fiir die Wahlen zum Bundestag (Art.
38 Abs. 1 S. 1 GG) und zu den Volksvertretungen in den Lindern, Kreisen und Gemein-
den (Art. 28 Abs.1 S. 2 GG). Auf europiischer Ebene ist die Wahlrechtsgleichheit in Art.
14 Abs. 3 EUV, 39 Abs. 2 EU-GRCharta ausgeklammert, was aber nur den — bezogen auf
Wihlerstimmen beziehungsweise Einwohner — degressiv proportionalen Sitzkontingenten
der Mitgliedstaaten (Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1 S. 3 EUV) geschuldet ist.® Folglich ist sowohl
beim grundgesetzlichen als auch beim europiischen Rechtsmaf3stab der allgemeine Gleich-
behandlungsgrundsatz fiir die Gleichheit bei EP-Wahlen mafgeblich. Daraus folgert das
BVerfG unter Bezugnahme auf Art. 3 Abs. 1 GG und den Grundsatz der Chancengleich-
heit politischer Parteien gemifd Art. 21 GG — was fiir den europiischen Gleichheitsgrund-
satz ebenso gelten muss — eine Wahlrechtsgleichheit in einem streng formalen Sinn, um

2 Was sogar schon zu einer letzdlich erfolglosen Untitigkeitsklage der britischen Liberalen gefiihrt
hat, vgl. EuGH vom 10. Juni 1993 — C—41/92, 1-3153; den Grund fiir die Nichtumsetzung
dieses Auftrags haben Sachverstindige vor dem BVerfG in den unterschiedlichen mitgliedstaatli-
chen Wahlrechtstraditionen verortet, BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2014 — 2 BvE 2/13 u.a., 2
BvR 2220/13 u.a. (Drei-Prozent-Hiirde 2014), Rn. 67.

3 Siehe den instruktiven Uberblick der 28 nationalen Wahlrechte zum EP unter http://www.wahl-
recht.de/ausland/europa.htm (Abruf am 25. Mirz 2014).

4 Sebastian Roffner, Verfassungswidrigkeit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel im Europawahlrecht, in:
NVwZ 2012, S. 22 - 25, S. 22.

5  Beschluss und Akt zur Einfiihrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten des Eu-
ropidischen Parlaments vom 20. September 1976 (BGBI. 1977 11, S. 733/734), zuletzt gedndert
durch Beschluss des Rates vom 25. Juni und 23. September 2002 (BGBL. 2003 11, S. 810; BGBL
200411, S. 520).

6 Vgl. Rainer Wernsmann, Verfassungsfragen der Drei-Prozent-Sperrklausel im Europawahlrecht,

in: JZ 2014, S. 23 - 28, S. 24.
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»die vom Demokratieprinzip vorausgesetzte Egalitit der Biirger*” zu sichern. Folglich muss
das Wahlrecht — erst recht bei einer wie vom DWA angeordneten Verhiltniswahl — grund-
sitzlich eine Zihl- und Erfolgswertgleichheit der Wihlerstimmen, also eine méglichst pro-
portional-exakte Umsetzung der Wihlerstimmen in Abgeordnetenmandate, sicherstellen.?
Es liegt auf der Hand, dass dies bei einer Sperrklausel nicht der Fall ist: Diejenigen Stim-
men, die fiir Parteien oberhalb der faktisch nétigen Mindestzahl fiir einen Parlamentssitz,
aber unterhalb einer Sperrklausel abgegeben wurden®, werden ihres Erfolgswertes beraubt;
zugleich wachsen die damit ,verfallenen® Anteile des Proportionalsystems den Parteien mit
einem Stimmenanteil oberhalb der Sperrklausel zu. Folglich gibt es Stimmen mit und Stim-
men ohne Erfolgswert, was eine Ungleichbehandlung darstellt. Daher greift eine Sperrklau-
selregelung — und zwar unabhingig von ihrer Héhe — in dieses Gleichheitsgebot ein.!?

Ein solcher Eingriff kann nur zulissig sein, wenn es dafiir eine tragfihige Rechtfertigung
gibt. Das BVerfG verlangt dafiir Griinde, die ,,durch die Verfassung legitimiert und von
einem Gewicht sind, das der Wahlgleichheit die Waage halten kann“!!. Bis zu diesem
Punke verdient das Gericht volle Zustimmung; die Streitfrage besteht nun aber darin, ob es
fiir die Sperrklauseln beim EP diese tragfihige Rechtfertigung gibt oder nicht.

1.3. Rechtfertigung des Eingriffs durch eine europarechtliche Uberlagerung

(a) Argumentation des BVerfG

Aus Karlsruher Sicht ist der Fall klar: Aufgrund der ausdriicklichen Rechtssetzungsdelegati-
on in Art. 8 Abs. 1 DWA sind die Mitgliedstaaten fiir das Europawahlrecht zustindig,
weshalb das EuWG (natiirlich) nationales Recht darstellt. Dieses unterliegt — wie jedes na-
tionale Recht — den verfassungsrechtlichen Vorgaben (allein) des deutschen Grundgeset-
zes.'? Davon ausgehend verneint das Gericht eine Rechtfertigung des Eingriffs in das Wahl-
gleichheitsprinzip durch eine europarechtliche Uberlagerung. Zwar sieht Art. 3 DWA die
Maglichkeit nationaler Sperrklauseln vor. Doch handelt es sich dabei aus Karlsruher Sicht
nur um eine ausdriicklich fakultativ gestellte und bei fiinf Prozent gedeckelte Spielraumer-
offnung fiir die Mitgliedstaaten, aus der sich keinesfalls eine Einengung der national-verfas-
sungsrechtlichen Bewertung von Sperrklauseln in den Mitgliedstaaten — etwa im Sinne ei-
ner Zulissigkeitsvorgabe — ergibt.!? Die ratio legis dieser Bestimmung soll vielmehr — wie
der ganze seit 2002 konkretisierte DWA — in der Beschrinkung des Handlungsspielraums
der nationalen Wahlrechtsgesetzgeber liegen. Jedenfalls soll keine Sperrklausel tiber fiinf
Prozent festgesetzt werden kénnen. Fiir dieses Auslegungsergebnis zieht das Gericht sowohl

BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 317, Rn. 76 — 78; BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 46 f.

Vgl. Rudolf Wendt, Spertklauseln im Wahlrecht?, in: Matthias Ruffert (Hrsg.), Dynamik und

Nachhaltigkeit des Offentlichen Rechts: Festschrift fiir Professor Dr. Meinhard Schroder zum 70.

Geburtstag, Berlin 2012, S. 431 — 456, S. 432 f.

9 2009 waren dies nach den Feststellungen des Gerichts sieben Parteien beziehungsweise circa zehn
Prozent der abgegebenen giiltigen Stimmen, vgl. BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 319 f., Rn. 83 f.

10 BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 319, Rn. 83; BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 51.

11 BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 320, Rn. 87; BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 53.

12 BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 317, Rn. 77; BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 40.

13 BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 317, Rn. 77; BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 41.
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den Wortlaut (,konnen®) als auch die Entstehungsgeschichte heran. Aus diesem Grund
stellt sich die Frage eines Konflikts zwischen nationalem Verfassungsrecht und supranatio-
nalem Europarecht gar nicht, weshalb auch eine Vorlagepflicht des BVerfG an den EuGH
,offenkundig nicht im Raum® steht.

(b) Kritik: Verkennung der europiischen Dimension

Der Ansatz des Senats, das EuWG aufgrund seines formalen Charakters als deutsches Bun-
desrecht strikt und ausschliefflich an den Vorgaben des GG zu messen, mag allenfalls auf
den ersten Blick schliissig erscheinen. Denn der telos dieses Gesetzes besteht nicht darin,
eine isolierte Wahl von 96 Mitgliedern eines deutschen Abgeordnetenkontingents ohne je-
den Kontext zu gewihrleisten, sondern den deutschen Beitrag zur gesamthinderischen Auf-
gabe aller Mitgliedstaaten zu leisten, die erforderlichen Rechtsgrundlagen fiir die Wahl des
EP zu schaffen. In Verbindung mit dem Gebot der Europafreundlichkeit des GG gemifS
Art. 23 GG ergibt sich daraus, dass das deutsche Verfassungsgericht beim Priifungsmaf3stab
fir Regelungen des EuWG stets das System und die Wertungen des supranationalen Rechts
mitdenken und -beriicksichtigen muss.!> Da das supranationale Europarecht gleichzeitig
einen Art. 3 GG entsprechenden allgemeinen Gleichheitsgrundsatz in Art. 20 EU-
GRCharta und die Zulissigkeit einer Sperrklausel bis zur Héhe von finf Prozent in Art. 3
DWA kennt, hilt es diese beiden Bestimmungen offensichtlich fiir miteinander vereinbar.
Daran dndern weder die Betonung der Fiinf-Prozent-Deckelung in der Entstechungsge-
schichte von Art. 3 DWA noch der auf eine Ermichtigung ausgerichtete Sprachgebrauch
der Vorschrift etwas. Aus diesem Wertungszusammenhang des Europarechts wire nur ein
Entkommen méglich, wenn man die Primérrechtswidrigkeit von Art. 3 DWA behaupten
wolle. Da fiir eine solche Entscheidung aber allein der EuGH zustindig sein kann, ist die-
ser argumentative Weg einem nationalen Verfassungsgericht verschlossen, das eine Vorlage
an den EuGH vermeiden méchte.'® Dann aber muss dieser Wertungszusammenhang von
Art. 20 EU-GRCharta und Art. 3 DWA aufgrund des nicht mitgliedstaatlich beschrinkten
telos auch bei der verfassungsrechtlichen Priifung von Sperrklauselregeln im EuWG be-
riicksichtigt werden.!” Die Negierung dieser europarechtlichen Uberformung der deut-

14 BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 41 — 44.

15 Christoph Schinberger, Das Bundesverfassungsgericht und die Fiinf-Prozent-Klausel bei der Wahl
zum Europiischen Parlament, in: JZ 2012, S. 80 — 86, S. 81, spricht in diesem Zusammenhang
von einem ,,Rahmen und Interpretationshorizont des Unionsrechts®.

16 Auch der in der Literatur von Oliver W, Lembcke | Enrico Peuker | Dennis Seifarth, Wandel der
Wahlrechtsrealititen — Zur Verfassungswidrigkeit des § 2 Abs. 7 EuWG, in: DVBI. 2012, S. 401
— 407, S. 403, angebotene Ausweg, den Wahlrechts-Gleichheitssatz deutscher (also strengerer)
Prigung zur Verfassungsidentitit des GG zu zihlen, iiberzeugt wenig, denn dafiir miisste man
dieses Wahlrechtsprinzip unmittelbar im Demokratieprinzip verankern (weil weder Art. 3 GG
noch Art. 38 Abs. 1 GG in Art. 79 Abs. 3 GG genannt sind), das auf europarechtlicher Ebene in
Art. 2, 10 EUV genauso existiert. Dann aber wiirde sich Deutschland nicht nur anmaflen, ein
anderes — also besseres — Demokratieverstindnis zu haben als die EU und die vielen anderen
Mitgliedstaaten mit einer EP-Sperrklausel, sondern auch seiner eigenen Verfassung ein gespalte-
nes Verstindnis des Demokratiebegriffs zwischen Art. 23 Abs. 1 GG und Art. 20 Abs. 1 GG un-
terstellen.

17 Im Ergebnis ebenso Christoph Schinberger, a.a.O. (Fn. 15), S. 81 f£; Rainer Wernsmann, a.a.O.
(Fn. 6), S. 24.
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schen EP-Sperrklausel-Problematik durch das BVerfG ist somit nicht nur vor dem Hinter-
grund des Gebots der Europafreundlichkeit des Art. 23 GG duflerst bedenklich, sondern
zeugt auflerdem von einer in EU-bezogenen Rechtsfragen problematischen national ge-
prigten Sichtweise des Senats.

2. Rechtfertigungsgrund der ,Sicherung der Funktionsfibigkeit der Volksvertretung*

Einen unstreitig — auch vom BVerfG — anerkannten Rechtfertigungsgrund fiir den Eingriff
in die Wahlrechtsgleichheit bildet ,,die Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integra-
tionsvorgangs bei der politischen Willensbildung des Volkes und, damit zusammenhin-
gend, die Sicherung der Funktionsfihigkeit der zu wihlenden Volksvertretung“!8. Welche
Anforderungen aber im Einzelnen an das Vorliegen dieses Rechtfertigungsgrundes zu stel-
len sind, ist streitig.

2.1. Anforderungshshe

(a) Argumentation des BVerfG

Das BVerfG lisst fiir die Rechtfertigung des Eingriffs in die Wahlrechtsgleichheit nicht
mehr die Grunderkenntnis ausreichen, dass die generelle Gefahr einer Parteien- und Parla-
mentszersplitterung zu den strukturellen Nachteilen eines Verhiltniswahlrechts gehort.!®
Vielmehr verlangt es in seiner jiingeren Sperrklausel-Rechtsprechung, die mit dem Urteil
zur Fiinf-Prozent-Hiirde im schleswig-holsteinischen Kommunalwahlrecht 2008 ihren An-
fang genommen hat?’, dass die von einer Zersplitterung ausgehende Funktionsstérung
nicht nur ,rein theoretisch® festgestellt wird, sondern in Orientierung an der ,,politischen
Wirklichkeit ,mit einiger Wahrscheinlichkeit® zu erwarten ist. In diesem Sinne erlegt das
Gericht dem Gesetzgeber eine Darlegungs- und beinahe schon Beweislast dafiir auf, dass es
diese tatsachengestiitzte Wahrscheinlichkeit gibt.?! Besonders deutlich wird dies bei der
Entscheidung zur Drei-Prozent-Hiirde, in der das Gericht eine Reihe von Argumenten des
Gesetzgebers durch Hinweis auf denkbare Alternativkonstellationen als nicht konkret oder
wahrscheinlich genug zuriickweist.?? Insbesondere reicht dem Senat eine blofle Erschwe-
rung von Mehrheitsbildungen eines Parlaments nicht aus; vielmehr muss eine ,, Tendenz zu
einer Blockade parlamentarischer Willensbildung* erkennbar sein.?? Zudem ist die Frage
der Funktionsfihigkeit ,,nach den konkreten Funktionen des zu wihlenden Organs® zu
bestimmen, weshalb das Gericht in der Entscheidung zur Fiinf-Prozent-Hiirde akribisch
die Stellung des EP innerhalb des europiischen Institutionengefiiges analysiert (und fiir
unzureichend erklirt, dazu nachfolgend unter 2.2.).

18 BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 320 f., Rn. 88; BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 54.

19 Anders als in fritheren Entscheidungen, vgl. BVerfGE, Bd. 1, S. 208, S. 248 f; BVerfGE, Bd. 51,
S. 222 (Fiinf-Prozent-Hiirde 1979), S. 236 f.

20 BVerfGE, Bd. 120, S. 82, S. 113 ff,, insbesondere Rn. 124 f.

21 BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 323, Rn. 92; BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 54 f., 60.

22 BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 74 ff.

23 BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 332 f., Rn. 112.
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(b) Erster Kritikpunkt: Verkennung der Bedeutung einer Verhiltniswahl

Die Argumentation des BVerfG ist von einer Uberhshung der Gleichheit gegeniiber ande-
ren Prinzipien geprigt.” Dies wird in seiner Einseitigkeit weder dem Gleichheitsprinzip
selbst, noch der Funktion einer Wahl oder dem konkreten Wahlsystem der Verhiltniswahl
gerecht.

So bedarf zunichst der Eingriff in das Gleichheitsprinzip einer Einordnung: Es geht bei
einer Sperrklausel weder darum, dass die Stimme eines einzelnen Wihlers unterschiedlich
stark gewichtet wird (Zahlwert), noch darum, dass die Hiirden fiir die verschiedenen poli-
tischen Wettbewerber unterschiedlich hoch sind. Anders als etwa im Kommunalwahlrecht,
das den bereits im Gemeinderat vertretenen Parteien im Gegensatz zu ,Newcomern® die
Unterstiitzungsunterschriften beim Wahlvorschlag erlisst?®, muss hier jede Partei bei jeder
Wahl die Sperrklausel in gleicher Weise (erneut) tiberwinden; dass dies manchen Parteien
leichter gelingt als anderen, liegt nicht am Wahlrecht, sondern an deren stirkerem Riickhalt
in der Bevolkerung. Folglich ist hier das formale Egalititsgebot gewahrt, weil ,jeder Wihler
dieselbe Chance hat, mit seiner Stimme Kandidaten einer Partei zum Einzug in das Parla-
ment unter Uberwindung der Fiinf-Prozent-Hiirde zu verhelfen®; somit liegt nur eine ,Er-
folgswertdifferenzierung® vor, an deren Rechtfertigung auch nur entsprechend mafivolle
Anforderungen zu stellen sind.?°

Des Weiteren dient eine Wahl — auch eine Verhiltniswahl — keineswegs ausschliefllich
der (méglichst exakten) Abbildung der im Volk vorhandenen politischen Priferenzen, son-
dern ebenso der Integration des politischen Willens des Volkes durch Kreation eines hand-
lungs- und funktionsfihigen Organs.?” Gerade wegen dieser Funktion ist nach stindiger
Rechtsprechung des BVerfG sogar ein Mehrheitswahlsystem unter dem GG denkbar,
obwohl hier noch wesentlich mehr Stimmen (eventuell sogar deren Mehrheit) um ihren
Erfolgswert gebracht werden. Diesem — auch im Sondervotum zum Urteil zur Fiinf-Pro-
zent-Hiirde vorgetragenen?® — Argument ist in der Literatur vielfach entgegengehalten wor-
den, dass man wegen des Gebots der Systemrelativitit kein Problem des Verhiltniswahl-
rechts mit einer wahlsystemfremden Erwigung des Mehrheitswahlrechts rechtfertigen
konne.?” Dieser Einwand trifft vordergriindig zu, verkennt jedoch, dass es hier um etwas
anderes geht: Jedes Wahlsystem muss sich an den generellen — systemunabhingigen — An-
forderungen eines Wahlrechts messen lassen. Hierzu gehort bei einem Organ, das wie ein

24 In der Presse ist folgerichtig von einem ,iibertriecbenen Gleichheitspurismus® die Rede, vgl.
Giinter Nonnenmacher, Was Sache der Karlsruher Richter ist, in: FAZ vom 27. Februar 2014, S. 1.

25 Siehe zum Beispiel § 8 Abs. 1, S. 3 KomWG BW.

26 Udo Di Fabio | Rudolf Mellinghoff, Abweichende Meinung, in: BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 348,
Rn. 150; ebenso Jirg Geerlings | Andreas Hamacher, Der Wegfall der Fiinf-Prozent-Klausel bei
Europawahlen, in: DOV 2012, S. 671 — 678, S. 675.

27 Vgl. Peter Miiller, Abweichende Meinung, in: BVerfG, Urteil vom 26. Februar 2014 — 2 BvE
2/13 u.a., 2 BvR 2220/13 uw.a., Rn. 25; Rudolf Wendt, a.a.O. (Fn. 8), S. 437; so auch noch vollig
zutreffend BVerfGE, Bd. 51, S. 222, S. 236.

28 Vgl. Udo Di Fabio | Rudolf Mellinghoff, a.a.O. (Fn. 26), S. 348, Rn. 150.

29 Vgl. Oliver W, Lembcke | Enrico Peuker | Dennis Seifarth, a.a.O. (Fn. 16), S. 402; Martin Morlok,
Chancengleichheit ernstgenommen — Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Fiinf-
Prozent-Klausel bei der Europawahl, in: JZ 2012, S. 76 — 80, S. 79; Dirk Eblers, Sicherung der
Funktionsfihigkeit des Europdischen Parlaments mittels einer Sperrklausel im deutschen Wahl-

recht, in: ZG 2012, S. 188 — 198, S. 196.
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Parlament einerseits auf Meinungskampf und Pluralismus sowie andererseits in seiner Wil-
lensbildungs- und Entscheidungsfihigkeit auf das Mehrheitsprinzip ausgerichtet ist, auch
die Notwendigkeit, diese prigenden Organmerkmale sicherzustellen. So werden Meinungs-
kampf und Pluralismus durch entsprechende Rede-, Antrags- und Minderheitsrechte eben-
so gewihrleistet wie die Willensbildungs- und Entscheidungsfihigkeit — gerade bei streiti-
gen, komplexen und multipolaren Fragen — durch das Wahlrecht und die
Geschiftsordnung.?® Diese funktionsbedingte Aufgabe kann das Wahlrecht nun — je nach
System — auf verschiedene Weise erfiillen. Das Mehrheitswahlrecht leistet dies durch seine
systemimmanente Begiinstigung klarer Mehrheiten. Das insofern aber sehr viel problema-
tischere Verhiltniswahlrecht (mit vielen Vorziigen auf anderen Feldern) kann diese Aufgabe
nur mit erginzenden Regelungen bewiltigen. Hierfiir kommt (wie es der deutschen Wahl-
rechtstradition entspricht) eine in ihrer Hohe angemessene Sperrklausel in Betracht; andere
(ebenfalls demokratische) europidische Staaten {iberwinden dieses Defizit des Verhiltnis-
wahlrechts mit einer Mehrheits-, Verstirkung® durch Bonusmandate fiir die Partei oder das
Parteienbiindnis, das die relative Mehrheit errungen hat (so genanntes ,verstirktes
Verhiltniswahlrecht®).3! Daraus folgt, dass der mit einer mafSvollen Sperrklausel verbunde-
ne Eingriff in eine angemessen gewichtete Wahlrechtsgleichheit in einem Verhiltniswahl-
recht durch die funktionsspezifische Zielsetzung eines jeden Wahlrechts, ein handlungsfihi-
ges — das heifSt entscheidungsfihiges — Parlament hervorzubringen, gerechtfertigt ist.3?

(c) Zweiter Kritikpunke: Unzulissige Vermengung der Funktionsfihigkeit von Parlament

und EU

Ein weiterer Einwand zu den Anforderungen an die Eingriffsrechtfertigung betrifft den
Bezugspunkt der Funktionsbeeintrichtigung. So bezicht sich ein wesentlicher Teil der
Karlsruher Argumentation — vor allem im Urteil zur Fiinf-Prozent-Hiirde — gar nicht dar-
auf, ob oder wie das Parlament ,fiir sich genommen*® funktioniert, sondern vielmehr dar-
auf, wie wichtig oder relevant die Handlungsfahigkeit des EP fiir das europiische Instituti-
onengeflige — etwa bei der Gesetzgebung, Haushaltsverabschiedung oder Wahl der
Kommission — ist. Dann aber geht es nicht um die Funktionsfihigkeit des Parlaments,
sondern der EU insgesamt. Zwar ist dieser Bezugspunkt bereits in der klassischen Sperr-
klausel-Rechtfertigung fiir den Bundestag und die Landtage angelegt, wo stets auf die Bil-
dung und kontinuierliche Unterstiitzung einer Regierung abgestellt wird.3> Relevant kann
aber immer nur die Frage sein, ob die durch das in Rede stehende Wahlrecht zu schaffende
Volksvertretung in ihrer Funktionsfihigkeit beeintrichtigt ist.>* Auf die Stellung im Insti-
tutionengefiige kann es hingegen allenfalls nachrangig ankommen. Sonst wiirde man ein
Wahlrecht billigen miissen, das ein zwar unwichtiges, aber eben auch funktionsunfihiges

30 Vgl. Jorg Geerlings | Andreas Hamacher, a.a.O. (Fn. 26), S. 672.

31 Beispiclsweise in Italien und Griechenland, vgl. Roland Kulke, Die Wahlverfahren in den Lindern
Europas, http://www.europa-links.eu/fakten/die-wahlverfahren-in-den-landern-europas-199/ (Ab-
ruf am 26. Mirz 2014).

32 Vgl. Udo Di Fabio | Rudolf Mellinghoff, a.a.O. (Fn. 26), S. 348, Rn. 151, bezeichnen die Sperr-
klausel in diesem Zusammenhang gar als ,Annexbedingung® des Verhiltniswahlrechts.

33 Vgl. BVerfGE, Bd. 1, S. 208, S. 248; BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 335, Rn. 118.

34 Vgl. Rudolf Wendst, a.a.O. (Fn. 8), S. 447 £.; Peter Miiller, a.a.O. (Fn. 27), Rn. 26.
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Organ hervorbringt. Es liegt aber auf der Hand, dass auch dieses Wahlrecht seiner Aufgabe
nicht gerecht wiirde.

2.2. Anwendung der Maf3stibe auf das EP

(a) Argumentation des BVerfG

Bei seiner Verneinung einer hinreichenden Funktionsbeeintrichtigung stiitzt sich das Ge-
richt auf zwei Argumentationsstringe.

So sicht es — zum ersten — die Arbeitsfihigkeit des EP als nicht ,,mit der erforderlichen
Wahrscheinlichkeit beeintrichtigt® an. Bei der Wahl 2009 sind 162 Parteien in das EP
eingezogen; hitte es die Sperrklausel (in Deutschland) nicht gegeben, wiren es 169 Parteien
gewesen. Dieser geringe Zuwachs — in der Literatur auch als ,,quantité négligeable“ be-
zeichnet — mag die Mehrheitsbildung zwar erschweren, aber nicht zu einer ernsthaften
Funktionsbeeintrichtigung des EP fithren.?¢ Hinzu kommt, dass die sieben Fraktionen des
EP eine besondere Integrationsleistung iiber Sprach-, Landes-, Kultur- und Parteigrenzen
hinweg erbracht haben und daher auch Anschlussméglichkeiten fiir deutsche Kleinparteien
bieten konnten.3”

Der zweite Argumentationsansatz betrifft die Inter-Organ-Stellung des EP. Bei diesem
besteht aus Karlsruher Sicht keine mit dem Bundestag oder den Landtagen vergleichbare
Interessenlage, die auf Regierungsstabilitit ausgerichtet wire?8, denn dem EP kommt zu-
nichst weder eine regierungsbildende noch eine regierungstragende Funktion zu, obwohl
der Kommissionsprisident auf Vorschlag des Europidischen Rates durch das EP gewihlt
wird (Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1 S. 2 EUV) und die Kommission als Gesamtgremium der
Zustimmung des EP bedarf (Art. 17 Abs. 7 UAbs. 3 EUV); und fiir ihre Amtsfiihrung be-
nétigt die Kommission, einmal ins Amt gelangt, nicht mehr die fortlaufende Unterstiit-
zung des EP? Insbesondere erméglicht Art. 294 AEUV die Verabschiedung von Rechtsak-
ten im Zusammenwirken von Kommission und Rat, wenn das Parlament keine positive
oder negative Mehrheit zustande bringt. Daraus folgert der Senat, dass das ordentliche Ge-
setzgebungsverfahren , keine mehrheitsgetragene Zustimmung des Parlaments® benétigt.4°
Ahnlich verhilc es sich bei der Erstellung des Haushaltsplans, der ebenfalls letztlich ohne
Segen des EP verabschiedet werden kann (Art. 314 AEUV).4!

35 Oliver W, Lembcke | Enrico Peuker | Dennis Seifarth, a.a.O. (Fn. 16), S. 407.

36 Vgl. BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 330, S. 334 f., Rn. 107 £, Rn. 116 f; zustimmend Martin
Morlok, a.a.O. (Fn. 29), S. 78; Sebastian Roffner, a.a.O. (Fn. 4), S. 24.

37 Vgl. BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 325, S. 327 ff., Rn. 98, Rn. 102 — 105.

38 Noch weitergehender Oliver W Lembcke | Enrico Peuker | Dennis Seifarth, a.a.O. (Fn. 16), S. 405
f., die dem EP die Erfiillung der klassischen Parlamentsfunktionen — vor allem die Kreations- und
Kontrollfunktion — absprechen; ganz anders noch BVerfGE, Bd. 51, S. 222, S. 247: ,Das Euro-
piische Parlament ist die Vertretung der Vélker der in den Gemeinschaften zusammengeschlosse-
nen Staaten. Es hat als Gegenspieler der von den Regierungen der Mitgliedstaaten berufenen
Kommission deren weitverzweigte Tétigkeiten zu kontrollieren.“

39 Vgl. BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 336, Rn. 118 £; zustimmend Martin Morlok, a.a.O. (Fn. 29),
S.78.

40 BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 337 f., Rn. 120 ff,; dhnlich Dirk Eblers, a.a.O. (Fn. 29), S. 197.

41 Vgl. BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 338 £., Rn. 123.
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(b) Erster Kritikpunkt: Verkennung des supranationalen Charakters und der Arbeitsweise
des EP

Zunichst ist auch an diesem Punkt dem BVerfG vorzuhalten, dass seine Betrachtung der
EP-Sperrklauselproblematik von einer isoliert deutschen Sichtweise geprigt ist. Natiirlich
sind 169 Parteien gegeniiber 162 nur eine unwesentliche Erhchung. Entscheidend ist aber
wiederum, dass es sich bei der Wahl des deutschen Abgeordnetenkontingents nur um die
»Teilerfiilllung® einer gesamthinderischen Aufgabe der EU-Staatengemeinschaft handelt.
Wegen der damit verbundenen gemeinschaftsbezogenen Mitverantwortung muss jeder
Mitgliedstaat seine Regelungen so gestalten, dass sie auch bei gleichlautender Ubernahme
in allen anderen Mitgliedstaaten zu einem arbeits- und funktionsfihigen Parlament fith-
ren.®2 Dieser Teilverpflichtung wird Deutschland nun nicht gerecht, denn nahezu alle EU-
Mitgliedstaaten verfiigen entweder (wegen nur weniger iiberhaupt zu vergebender Sitze)
tiber faktische Sperrklauseln (oft im zweistelligen Bereich) oder aber tiber formelle Sperr-
klauseln meist von vier oder fiinf Prozent. Zu den wenigen Ausnahmen gehéren Spanien
und Groflbritannien — und nun auch Deutschland.*> Wiirden alle iibrigen EU-Staaten
ebenfalls auf ihre Sperrklauseln verzichten, wiirden in das EP wesentlich mehr als nur sie-
ben Splitterparteien — nimlich woméglich 40 bis 80 Kleinstparteien — zusitzlich einzie-
hen.#4

Des Weiteren iiberschitzt und tiberfordert das BVerfG die Integrationsfihigkeit und
-bereitschaft der Fraktionen des EP. So ist die Integrationsfihigkeit in allererster Linie auf
die aus den verschiedenen Mitgliedstaaten stammenden Parteien dhnlicher Grundiiberzeu-
gung gerichtet, was bereits eine besondere interkulturelle und politische Leistung dar-
stellt.#> Ein Blick auf die Zusammensetzung der Fraktionen erhellt, dass nur in wenigen
Ausnahmefillen Vertreter verschiedener Parteien aus demselben Mitgliedstaat in derselben
Fraktion sind. Hinzu kommt, dass das BVerfG hier von den EP-Fraktionen etwas verlangt,
was in Deutschland sogar verboten ist: Nach § 10 Abs. 1 S. 1 GO BT diirfen sich im Bun-
destag nur Abgeordnete verschiedener Parteien zu einer Fraktion zusammenschlielen,
wenn sie in keinem Bundesland miteinander im Wettbewerb stehen. Vor diesem Hinter-
grund ist es wenig parlamentarisch und politisch gedacht, dass Parteien im Wahlkampf (auf
nationaler Ebene) miteinander konkurrieren und anschlieflend im Parlament in eine ge-
meinsame Fraktion eintreten sollen. Véllig glaubwiirdig haben daher Abgeordnete des EP
dem Gericht erklirt, dass es die dort unterstellte Aufnahmebereitschaft der Fraktionen
nicht gibt.“¢ Ausgehend von diesem Befund wird durch die Karlsruher Rechtsprechung der
Anteil nicht integrierter Abgeordneter zunehmen, was den prozentualen Anteil des po-
litisch organisierten Parlaments und damit seine Funktionsfihigkeit nicht nur graduell
mindert. Doch das BVerfG will erst bei erkennbaren Blockadetendenzen die Eingriffsrecht-

42 Vgl. Udo Di Fabio | Rudolf Mellinghoff, a.a.O. (Fn. 26), Rn. 157, Rn. 160; Peter Miiller, a.a.O.
(Fn. 27), Rn. 13.

43 Siche die Zusammenstellung der Sperrklauseln aller EU-Linder unter http://www.tagesschau.de/
inland/europawahl402.html (Abruf am 28. Mirz 2014); BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 23.

44 Vgl. BVerfG, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 24.

45 Vgl. Jorg Geerlings | Andreas Hamacher, a.a.O. (Fn. 26), S. 676; Christoph Schinberger, a.a.O. (Fn.
15), S. 84.

46 Vgl. Peter Miiller, a.a.0. (Fn. 27), Rn. 20; zutreffend fragt Christoph Schinberger, a.a.O. (Fn. 15),

S. 84, welcher Fraktion sich der deutsche ,,Graue Panther” oder ,,Pirat* anschlieflen soll.
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fertigung bejahen und schraubt damit die zur Rechtfertigung notwendige Funktionsbeein-
trichtigung bis an die Grenze der Funktionsunfihigkeit hinauf. Das wird weder dem Be-
griff einer Funktionsbeeintrichtigung, noch dem Parlament, noch dem einzelnen Wihler
eines solchen Parlaments und auch nicht dem GG als Priifungsmaf3stab gerecht.4’

(c) Zweiter Kritikpunkt: Verkennung der Bedeutung und Stellung des EP

Die unterschiedslose Ubertragung der zum schleswig-holsteinischen Kommunalwahlrecht
entwickelten Sperrklausel-Rechtsprechung auf das EP bewirkt letztlich eine fragwiirdige
Gleichordnung der einzigen gemeinsam unmittelbar gewihlten Volksvertretung fiir rund
500 Millionen Menschen cines Kontinents mit dem Rat jeder x-beliebigen Gemeinde,
ohne sich damit auseinanderzusetzen, welche wesensmifligen Unterschiede zwischen einem
auf administrative Aufgaben fokussierten und unter Rechtsaufsicht stehenden Verwaltungs-
gremium mit nur stark eingeschrinkten Entscheidungs- und Gestaltungsbefugnissen und
einem supranationalen Vielvolkerparlament bestehen. In der Literatur ist gar das Argu-
ment zu finden, dass der hiirdenlose Einzug in das EP fiir kleine Parteien die Chance bietet,
sich zu profilieren und zu etablieren, um ,;so mittelfristig auch den Einzug in die deutschen
Landtage und den Bundestag zu schaffen“49. Eine derartige Einordnung als ,,Vorstufe fiir
deutsche Parlamente insbesondere auf regionaler Ebene wird der Bedeutung des EP in kei-
ner Weise gerecht.

Zwar trifft es zu, dass das EP noch Demokratie- und Bedeutungsdefizite aufweist, so
etwa die ungleiche Sitzkontingentierung, das fehlende Gesetzesinitiativrecht und die — vom
Gericht dargestellten — Mitwirkungsschwichen im Gesetzgebungsverfahren (weshalb man
das EP als ,,Parlament eigener Art“ bezeichnen kann).’® Dennoch verkennt das BVerfG
heute den Charakter des EP als das zentrale demokratische Legitimationszentrum einer
EU, die durch eine prozesshafte Integrationsentwicklung gekennzeichnet ist und deren Par-
lament ebenso prozesshaft einen kontinuierlichen Stellungs- und Legitimationszuwachs
durchliuft, der sich auch — aber nicht nur — im geschriebenen Recht niederschlige.’! So ist
die gesamte diesbeziigliche Argumentation des Senats von einem geradezu bemiihten
»Kleinreden® der Bedeutung des EP geprigt: Obwohl das Parlament den Kommissionspri-

47 Vgl. Udo Di Fabio | Rudolf Mellinghoff; a.a.O. (Fn. 26), Rn. 158; Rainer Wernsmann, a.a.O.
(Fn. 6), S. 26, S. 28; Hergen Eilert, Anmerkung zum Urteil des BVerfG vom 9.11.2011 — 2 BvC
4/10, 6/10, 8/10, in: DVBL. 2012, S. 234 — 235, S. 235; Martin Morlok, a.a.O. (Fn. 29), S. 79;
Sebastian Rofiner, a.a.0. (Fn. 4), S. 24.

48 Walter Frenz, Die Verfassungskonformitit der 3-Prozent-Klausel fiir Europawahlen, in: NVwZ
2013, S. 1059 — 1062, S. 1062; Christoph Schinberger, a.a.O. (Fn. 15), S. 82 £, spricht von einer
»Einebnung der grundgesetzlichen Maf3stibe®.

49 Sebastian RofSner, a.a.O. (Fn. 4), S. 24.

50 Vgl. Peter Miiller, a.a.O. (Fn. 27), Ra. 26.

51 Vgl. Rudolf Wendt, a.a.O. (Fn. 8), S. 447; im Gegensatz zu heute hat das Gericht 1979 — bei noch
wesentlich geringeren Kompetenzen des EP — dessen grofie faktische Bedeutung fiir die Entwick-
lung der damaligen EG ausdriicklich anerkannt, vgl. BVerfGE, Bd. 51, S. 222, S. 242: ,Bleibt
dem Europiischen Parlament nach alledem im Rahmen seiner beratenden Titigkeit auch eine
echte Mitentscheidung versagt, so kommt dieser doch fiir das Funktionieren und die Fortent-
wicklung der Europiischen Gemeinschaften eine grof§e praktische Bedeutung zu; sie erweist sich
etwa daran, dass die vom Europiischen Parlament beschlossenen Anderungsvorschliige in den
meisten Fillen von der Kommission iibernommen werden.
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sidenten wihlt — was bei der Wahl 2014 mit der Nominierung von Spitzenkandidaten
durch die grofien Parteifamilien einen weiteren Politisierungs- und Legitimationsschub aus-
gelost hat —, obwohl es die Kommission als Gesamtgremium billigen muss und (ungeachtet
des noch sehr hohen Mehrheitserfordernisses) iiber das Instrument eines Misstrauensvo-
tums (Art. 234 AEUV) verfligt, werden Regierungsbildungs- und -tragungsfunktion rund-
weg verneint. Ebenso wird beim Gesetzgebungsverfahren rein formal danach gesucht, ob es
irgendeine Fallkonstellation gibt, bei der auch ohne das Parlament ein Rechtsake in Kraft
gesetzt werden kann — unter Missachtung des vertraglich gewollten Regelfalls einer aktiven
parlamentarischen Mitwirkung und unabhingig von der vom Gericht selbst angemahnten
»politischen Wirklichkeit“. Dabei verlduft der politische Prozess doch umgekehrt: Das Par-
lament ist durch den Vertrag von Lissabon im Gesetzgebungsprozess weiter gestirkt wor-
den, was zwangslidufig angesichts der europidischen und demokratischen Dynamik dieses
Prozesses dazu fiihrt, dass Rechtsakte — und gar Haushalte — ohne parlamentarische Zu-
stimmung an Legitimation und demokratischer Akzeptanz einbiiflen. Gerade eine Orien-
tierung an der politischen Wirklichkeit wiirde es erforderlich machen, weniger in Schwarz-
Weif§-Kategorien denn in Grauschattierungen zu denken. Dann aber wiirde deutlich
werden, dass die Grauténe zunehmend heller werden und dieser Prozess — nicht zuletzt
wegen Art. 23 Abs. 1 GG — auch verfassungsgerichtliche Unterstiitzung verdient.’> Demge-
geniiber setzt der Senat seine im Lissabon-Urteil angelegte Rechtsprechung, das EP nicht
als Parlament, sondern nur als ,eine Vertretung der Vélker der Mitgliedstaaten® anzuse-
hen3, in einer verschirften Weise fort, die einer gegen die EU und ihre Institutionen ge-
richteten Grundstimmung emspricht.54 Damit aber befeuert das BVerfG Spekulationen,
der wahre Grund fiir diese Judikatur liege in der Sorge eines eigenen Bedeutungsverlusts —
namentlich durch Einbindung in einen Gerichtsverbund unter Fithrung des EuGH - in
einer enger zusammengewachsenen und stirkeren EU.5

52 Vgl. Udo Di Fabio | Rudolf Mellinghoff; a.a.O. (Fn. 26), Rua. 158; Christoph Schinberger, a.a.O.
(Fn. 15), S. 85; Jorg Geerlings | Andreas Hamacher, a.a.O. (Fn. 26), S. 677 .

53 BVerfGE, Bd. 123, S. 267, S. 373, Rn. 284; dazu kritisch Martin Nettesheim, Die Lissabon-Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts — Grundgesetzliche Grenzen der Integration, in: Euro-
piisches Zentrum fiir Foderalismus-Forschung Tiibingen (Hrsg.), Jahrbuch des Féderalismus
2010, Baden-Baden 2010, S. 403 — 413, S. 407 f.

54 Dieser Gesichtspunkt ist nicht nur in der juristischen Fachwelt — zum Beispiel spricht Christoph
Schonberger, a.a.0. (Fn. 15), S. 80 von einem ,Beleg fiir eine gestorte Bezichung® zwischen
BVerfG und europiischer Integration — thematisiert worden. So sind die Reaktionen aus dem EP
selbst auf das Drei-Prozent-Urteil dufSerst harsch ausgefallen, vgl. die Auflerungen von Rebecca
Harms (MdEP) und Elmar Brok (MdEP), ,Karlsruhe: Dreiprozenthiirde verfassungswidrig®, in:
FAZ vom 27. Februar 2014, S. 1; bereits nach dem Fiinf-Prozent-Urteil hatte der ehemalige EP-
Prisident Hans-Gert Pittering, ,Karlsruhe und die europiische Dynamik®, in: FAZ vom 19. No-
vember 2011, S. 9 in einem Leserbrief die ,Reserviertheit gegeniiber der EU® im BVerfG beklagt.
Aber auch iiber die Betroffenen hinaus gibt es starke 6ffentliche Kritik, vgl. etwa Ulrich Beck im
FAZ-Interview, ,Hochstrichterlicher Populismus®, in: FAZ vom 28. Februar 2014, S. 37.

55 Vgl. Vassilios Skouris, Es gibt nicht nur Karlsruhe, in: FAZ vom 22. September 2011, S. 8; Martin
Nettesheim, Die Karlsruher Verkiindigung — Das BVerfG in staatsrechtlicher Endzeitstimmung,
in: Armin Hatje | Jorg Philipp Terhechte (Hrsg.), Grundgesetz und europiische Integration. Die
Europidische Union nach dem Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, EuR-Beiheft
1/2010, Baden-Baden 2010, S. 101 — 122, S. 104 ff.; Georg Paul Hefly, Absichtliche Atomisie-
rung, in: FAZ vom 11. November 2011, S. 1; Ulrich Beck, a.a.O (Fn. 54).
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3. Ubertragung der Rechtsprechung zur Fiinf-Prozent-Sperrklausel auf die
Drei-Prozent-Hiirde

3.1. Argumentation des Gesetzgebers

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 9. November 2011, die Fiinf-
Prozent-Hiirde im Europawahlrecht zu verwerfen, hat der Gesetzgeber auf Initiative aller
Bundestagsfraktionen mit Ausnahme der Linken in einem neugefassten § 2 Abs. 7 EuWG
eine auf drei Prozent abgesenkte Sperrklausel fiir die Wahl zum EP festgesetzt. Zentraler
Ankniipfungspunke fiir dieses als JTrotzreaktion“>® oder »Machtkampf*>7 bezeichnete legis-
lative Mandéver war die Aussage des BVerfG, dass die Zuldssigkeit von Sperrklauseln zu kei-
ner Zeit ,ein fiir allemal® festzustellen sei, sondern wesentliche Verinderungen tatsichlicher
oder rechtlicher Art eine andere Beurteilung notig machen kénnten.>® Daher haben die Ini-
tianten in der Begriindung des Gesetzentwurfs zwei Argumentationslinien aufgebaut.

So hat das EP — erstens — in einer Entschliefung vom 22. November 2012 die Mitglied-
staaten aufgefordert, von der Ermichtigung des Art. 3 DWA Gebrauch zu machen und ,in
ihrem Europawahlrecht geeignete und angemessene Mindestschwellen fiir die Zuteilung
der Sitze festzulegen, um dem in den Wahlen zum Ausdruck gekommenen Wihlerwillen
gebithrend Rechnung zu tragen, bei gleichzeitiger Wahrung der Funktionalitic des
Parlaments“>. In den vorangestellten Erwigungen betont das EP seine Stellung als unmit-
telbares Vertretungsorgan der Unionsbiirger, als Wahlorgan fiir den Kommissionsprisiden-
ten und als Bestitigungsorgan der Gesamtkommission sowie die Verantwortlichkeit der
Kommission gegeniiber dem EP. Es ist wohl wenig spekulativ, darin auch eine Antwort des
EP auf das Karlsruher Urteil zur Fiinf-Prozent-Hiirde zu sehen. Diese Aufforderung an die
nationalen Wahlrechtsgesetzgeber lag 2011 noch nicht vor und sollte mit dem neugefassten
§ 2 Abs. 7 EuWG umgesetzt werden.

Zugleich hat das EP — zweitens — in dieser Entschliefung die ,europiischen politischen
Parteien nachdriicklich auf[gefordert], Kandidaten fiir das Amt des Prisidenten zu nomi-
nieren®, die dann ,im parlamentarischen Wahlkampf eine fithrende Rolle spielen®, indem
sie den Wahlkampf ihrer Parteienfamilien anfithren. Das EP ,hilt es fiir duflerst wichtig,
die politische Legitimitit sowohl des Parlaments als auch der Kommission zu stirken, in-
dem deren Wahl jeweils unmittelbarer mit der Entscheidung der Wihler verkniipft wird*,
weshalb es weiter gefordert hat, ,,dass moglichst viele Mitglieder der nichsten Kommission
aus den Reihen des Europiischen Parlaments gestellt werden, um das Gleichgewicht zwi-
schen den beiden Kammern der Legislative widerzuspiegeln®. Aus diesen Forderungen hat
der deutsche Gesetzgeber abgeleitet, dass ,sich eine verfassungsrechtlich erhebliche Ent-
wicklung ab[zeichnet], die auf eine stirkere ,antagonistische Entwicklung von Regierung
und Opposition® hinauslduft“ und so 2011 noch nicht konkret absehbar war.®® Die stirkere

56 Giinter Nonnenmacher, a.a.O. (Fn. 24).

57 Vgl. Helene Bubrowski, Das Wohl der Kleinen gegen das Wohl des Europiischen Parlaments, in:
FAZ vom 19. Dezember 2013, S. 3.

58 Vgl. BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 322, Rn. 90; BT-Drs. 17/13705, S. 6.

59 EP-Entschliefflung 2012/2829 (RSP), http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pub Ref=-
/IEP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0462+0+DOC+XML+V0//DE (Abruf am 29. Mirz 2014);
ebenso in BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 10.

60 BT-Drs. 17/13705, S. 6.
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Personalisierung der EP-Wahl durch europiische Spitzenkandidaten der Parteien verstirke
ihren Charakter als politische Richtungsentscheidung im Sinne einer Polarisierung zwi-
schen den beiden groflen Parteienfamilien, was zum einen die politische Bedeutung des EP
im politischen Prozess weiter erhéht und zum anderen eine Verinderung der Mehrheitsbil-
dungsprozesse im EP zur Folge hat. Wihrend nimlich bisher die Mehrheit hiufig durch ein
Zusammenwirken der beiden grofen Fraktionen erreicht wurde, wird nun jede der beiden
groflen Fraktionen bei den iibrigen Fraktionen eine eigene Mehrheit zu erreichen versu-
chen. Eine deutlich hohere Zahl an fraktionslosen Abgeordneten — wie sie beim Fehlen ei-
ner Sperrklausel zu erwarten sind — wird diese politisierte Form der Mehrheitssuche bis hin
zur Gefahr einer Blockade erheblich erschweren.6!

Im verfassungsgerichtlichen Verfahren hat der Bundestag neben diesen Gesichtspunkten
betont, dass der Gesetzgeber mit der Hohe von drei Prozent eine auf die Bediirfnisse des EP
zugeschnittene Sonderlosung geschaffen hat, die erheblich leichter zu tiberwinden ist und
deshalb eine erheblich verringerte Eingriffsintensitit in die Wahlrechtsgleichheit aufweist.
Insbesondere konnen auch Parteien, die nicht im Bundestag vertreten und daher an der

Festlegung der Sperrklausel nicht beteiligt sind, diese Hiirde iiberspringen.62

3.2. Reaktion des BVerfG

In konsequenter Fortfithrung seiner Sperrklausel-Rechtsprechung seit 2008 stellt das Ge-
richt zunichst fest, dass auch bei einer Drei-Prozent-Hiirde eine Ungleichbehandlung von
Wihlerstimmen vorliege.®3 Auch hier gibt es Stimmen (fiir Parteien unter drei Prozent), die
gerade wegen der Existenz der Sperrklausel ohne Erfolgswert bleiben, wihrend sich andere
Stimmen (fiir Parteien ab drei Prozent) in der Zusammensetzung des Parlaments (genauer:
des deutschen Abgeordnetenkontingents) niederschlagen. Aus Karlsruher Sicht ist auch der
mit einer Drei-Prozent-Hiirde verbundene Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit nicht zu
rechtfertigen.

Zum einen handelte es sich bei der EP-Entschlieflung vom 22. November 2012 ledig-
lich um einen ,rechtlich unverbindlichen Appell an die Mitgliedstaaten, durch den sich
weder tatsichlich noch rechtlich etwas geindert hat. Insbesondere sei nach wie vor nicht
erkennbar, dass auf europarechtlicher Ebene — etwa durch Anderung des DWA — eine
Sperrklausel verbindlich vorgegeben werden soll.%4

Zum anderen steckte die vom Gesetzgeber betonte Entwicklung zu einer antagonisti-
schen Profilierung von Regierung und Opposition auf europiischer Ebene ,noch in den
Anfingen®; ob sich daraus tatsichlich verinderte Funktionsbedingungen des EP in der
nichsten Wahlperiode ergeben, sei noch nicht hinreichend konkret abzusehen.®> Vielmehr
sei die Stirkung der politischen Legitimitit von EP und Kommission schon deshalb nicht
ersichtlich, weil keine primirrechtlichen Kompetenzverschiebungen in diesem Sinne ange-
strebt wiirden.% Deshalb erscheinen die mit der Politisierung des Kommissionsprisidenten

61 Vgl. ebenda.

62 Vgl. BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 21, Rn. 23, Rn. 26.

63 Vgl. BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 46 £, Rn. 51.

64 BVerfG, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 67; vgl. auch Rainer Wernsmann, a.a.O. (Fn. 6), S. 27.
65 BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 70, Rn. 72.

66 Vgl. BVerfG, a.a.0O. (Fn. 2), Rn. 73.
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verbundenen Erwartungen einer politischen Stirkung des EP und der Entwicklung zu ei-
nem Regierungs-Oppositions-Dualismus dem BVerfG ,spekulativ und ,,ungewiss“.67
Auch die ,,Zahl von kiinftig méglicherweise achtzig kooperationsunwilligen Abgeordneten
lasst sich angesichts derartiger Unsicherheiten nicht mit der notwendigen Wahrscheinlich-
keit prognostizieren®, weil viele Einzelabgeordnete in den vorhandenen oder einer neu ge-
griindeten Fraktion Aufnahme finden kénnen, selbst wenn ,die Bereitschaft einer Fraktion,
Abgeordnete aufzunehmen, die auf nationaler Ebene als Konkurrenten auftreten, abneh-
men kénnte“8. Hinzu kommt, dass gerade kleine Parteien zur Verinderungsoffenheit des
politischen Prozesses einen wertvollen Beitrag leisten konnen.®® Sollte sich aber wirklich
erweisen, dass das Fehlen einer Sperrklausel die Funktionsfihigkeit des EP beeintrichtigt,
besteht zudem jederzeit die Moglichkeit der Korrektur, da nicht das dann eventuell hand-
lungsunfihige EP selbst, sondern der davon unberiihrte deutsche Wahlrechtsgesetzgeber
dafiir zustindig wire; eine Art Priventiv-Sperrklausel stellt jedenfalls aus Sicht des BVerfG
eine unverhiltnismiflige Vorverlagerung des Eingriffs in die Wahlrechtsgleichheit dar.”

Mit der deutlichen Sperrklausel-Absenkung von fiinf auf drei Prozent setzt sich das Ge-
richt nicht niher auseinander, denn der Senat verneint bei dieser Sperrklausel — wie bei der
Funf-Prozent-Hiirde zuvor — das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes fiir den Eingriff in
die Wahlrechtsgleichheit ,bereits dem Grunde nach®. Damit ist der Eingriff unabhingig
davon, ob er mit héherer (fiinf Prozent) oder geringerer (drei Prozent) Intensitit erfolgt,
unzulissig.”!

3.3. Kiritik: Weitere Verschirfung der Rechtfertigungshiirde und Idealisierung der
Splitterparteien

Das gesetzgeberische Bemiihen, nicht einmal zwei Jahre nach der sehr grundsitzlich ange-
legten Entscheidung des BVerfG zur Fiinf-Prozent-Hiirde eine lediglich in ihrer Hohe mo-
difizierte’? Sperrklausel einzufithren und gleichzeitig wesentliche Verinderungen gegeniiber
2011 darzutun, ist wenig iiberzeugend.”? Grund dafiir ist der innere Widerspruch im Ge-
baren des Gesetzgebers, sich zum einen der Diktion des BVerfG zu unterwerfen, zum ande-

67 BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 75, Rn. 78.

68 BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 80 — 82.

69 Vgl. BVerfG, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 76.

70 Vgl. BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 63.

71 BVerfG, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 83; bereits vor der Entscheidung ebenso Rainer Wernsmann, a.a.O.
(Fn. 6), S. 26 f.

72 Denkbar wire auch die Verkniipfung einer Sperrklausel mit einer Alternativstimme gewesen, was
das BVerfG zumindest zu einer differenzierten Bewertung der Frage des Vorliegens eines Eingriffs
in die Wahlrechtsgleichheit (allerdings nicht in die Chancengleichheit der Parteien) genotigt hit-
te; vgl. zu dieser Thematik Matthias Damm, Die Nebenstimme bei Bundestagswahlen: Wer A
sagt, darfauch B sagen?, in: DOV 2013, S. 913 — 920; kritisch dazu Rudolf Wendt, a.a.0. (Fn. 8),
S.455f.

73 Vgl. Walter Frenz, a.a.O. (Fn. 48), S. 1060 f., nennt — anders als der Gesetzgeber — noch die zwi-
schen 2011 und 2013 ,grundlegend verschirfte Eurokrise” als wesentliche tatsichliche Verinde-
rung, relativiert allerdings das Argument zu Recht mit dem Hinweis, dass das EP bei der Krisen-
bewiltigung nur eine Zuschauerrolle eingenommen hat, weil dafiir der Rat zustindig ist (Art.

136 AEUV).
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ren aber das Urteil zur Fiinf-Prozent-Hiirde politisch nicht wirklich akzeptieren zu wollen.
Hinzu kommyt, dass die in der Gesetzesbegriindung herangezogene Aussage des BVerfG von
2011 zur zeitichen Relativitit von Zulissigkeitsentscheidungen tiber Sperrklauseln — und
damit der Abinderungsméglichkeit bei wesentlichen Verinderungen — zunichst (nur) den
gegenteiligen Fall betraf, also die dauerhafte Uberprﬁfungspﬂicht, ob Rechtfertigungsgriin-
de fiir den Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit bei einer zulissigerweise bestehenden Sperr-
klausel fortbestehen. Folglich iiberrascht es nicht, dass der in der Sperrklauselthematik
mehrheitlich sehr festgelegte Senat weder eine rechtlich unverbindliche Appell-Resolution
des (betroffenen) EP noch die weitere Politisierung und Polarisierung der bislang vor allem
administrativ wahrgenommenen europiischen Ebene zum Anlass einer Korrektur seiner
Rechtsprechung genommen hat.

Das bedeutet jedoch nicht, dass das jiingste Sperrklausel-Urteil aus Karlsruhe keinen
weiteren Anlass zur Kritik bieten wiirde. So werden die im Urteil zur Fiinf-Prozent-Hiirde
schon bis zur Funktionsunfihigkeit verengten Anforderungen an die Funktionsbeeintrich-
tigung dadurch noch verschirft, dass der fiir notwendig gehaltene Grad der Wahrschein-
lichkeit ihres Eintritts weiter erhoht wird. Es reicht nun nicht mehr eine (iufSerst nachvoll-
ziehbare”4) Prognose, sondern die Funktionsstérung muss so konkret absehbar sein, dass sie
mehr oder weniger unmittelbar bevorsteht. So hat das Gericht die vom Gesetzgeber nach
politisch-realer Lebenserfahrung erwarteten Entwicklungen im Institutionengefiige und
Funktionsstorungen im EP schon deshalb als nicht hinreichend absehbar eingestuft, weil
— nach cher theoretischen Erwigungen des Senats (namentlich zur Integrationsfihigkeit
und -bereitschaft der Fraktionen) — auch andere Zukunftsszenarien denkbar sind. Damit
aber wird die gesetzgeberische Einschitzungsprognose durch eine vom Gericht geforderte
(polizeirechtlich anmutende) Gefahrenlage ersetzt.”> Dies bewirkt zugleich eine zeitliche
Verlagerung der Rechtfertigungsméglichkeit einer Sperrklausel nach hinten, was die Gefahr
weiter erhoht, dass das Kind frithestens nach seinem Fall in den Brunnen — sprich: eingetre-
tenen Funktionsstorungen wie einer Entscheidungsblockade — zu retten sein wird. Da hilft
es auch nichts, dass — wie das BVerfG betont — nicht das EP selbst, sondern der deutsche
Gesetzgeber durch die Wiedereinfithrung einer Sperrklausel mit der Rettungsmafinahme
betraut wird. Denn dann sind die hiirdenlose Wahl und die Mandatszuteilung bereits er-
folgt, und eine Anderung des EuWG konnte erst zur nichsten EP-Wahl ihre korrigierende
Wirkung entfalten. Fiir die Dauer der laufenden Wahlperiode hingegen miisste das EP mit
den Funktionsstorungen nolens volens leben, was weder Art. 3 und 21 GG gebieten, noch
Art. 23 Abs. 1 GG zulisst.”®

Auflerdem ist die sehr konstruktive — ja beinahe idealisierende — Rolle zu hinterfragen,
die das BVerfG den Splitterparteien fiir den politischen Prozess beimisst. So ist die Integra-
tionsleistung groflerer Parteien schon deshalb sehr viel hoher, weil zahlreiche divergierende
Anliegen der Bevélkerung wegen der hohen Meinungspluralitit in grofferen Parteien be-
reits innerparteilich zum Ausgleich gebracht werden miissen.”” Daraus folgt, dass Parteien,

74 Vgl. Peter Miiller, a.a.O. (Fn. 27), Rn. 14 ff.

75 Das Gericht wendet sich demgemif$ auch gegen die ,,Zubilligung von weitgehend frei ausfiillba-
ren Prognosespielriumen fiir den Gesetzgeber, weil ,es bei der Wahlgesetzgebung um die
Grundbedingungen politischer Konkurrenz geht®, vgl. BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 64.

76 Vgl. Peter Miiller, a.a.0. (Fn. 27), Rn. 11.

77 Vgl. Rudolf Wendt, a.a.O. (Fn. 8), S. 451.
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die einen nennenswerten Teil der Bevolkerung ansprechen wollen, ,,durch die Pluralitit der
g ansp
Anliegen der Wihlerschaft zur Orientierung am Gemeinwohl genétigt* werden.”® Demge-
geniiber sind kleine Parteien mit geringer Bevolkerungsresonanz hiufig auf einseitige und
partikulare Interessen fokussiert’? und mit Riicksicht auf die eigene Klientel zu einem iiber-
geordneten Interessenausgleich gerade nicht bereit; damit erfiillen diese Parteien die Verfas-
sungserwartung einer gemeinwohlorientierten Mandatsausiibung (vgl. Art. 38 Abs. 1 S. 2
GQ) tendenziell weniger.8 Dann aber iiberzeugt der Karlsruher Ansatz nicht, dass das GG
g g
diese Form der Mandatsausiibung unter Zuriickstellung der Funktionsfihigkeit des Parla-
g g g

ments besonders geschiitzt sechen méchte.

4. Problematisches Rollenverstindnis des BVerfG sowohl auf der Zeitachse als auch
im Staatsaufbau

4.1. Fehlende Geradlinigkeit und Folgerichtigkeit gegeniiber dlterer Judikatur

Gerade auf dem politisch so sensiblen Feld des Wahlrechts bricht der Zweite Senat des
BVerfG in der jiingeren Vergangenheit mit der fritheren Rechtsprechung des Gerichts.3!
Dies gilt fir die Uberhangmandate, die zwar stets problematisiert, aber zuletzt 1997 noch
im Umfang von circa fiinf Prozent fiir zulissig gehalten und in einer Entscheidung von
2008 trotz Relevanz durch Schweigen (einstimmig) gebilligt wurden, bevor der Senat 2012
die unausgeglichenen Uberhangmandate (wiederum einstimmig) fiir hochgradig problema-
tisch und allenfalls in der Hohe von 2,5 Prozent fiir vertretbar erklirt hat.82 Ebenso hat der
Senat das Problem des negativen Stimmgewichts in einer fritheren Entscheidung — ebenfalls
trotz Betroffenheit — nicht angesprochen und die Wahlpriifungsbeschwerden als ,offen-
sichtlich unbegriindet® verworfen, um dann 2008 darin einen eklatanten Verfassungsver-
stofS zu erkennen.8? Und schliefflich hat der Senat die gesetzgeberische Behandlung der
Auslandsdeutschen in ihrer Zielsetzung des Ofteren gebilligt, bevor er 2012 plétzlich die

78 Vgl. ebenda, S. 452.

79 Unter den sieben 2009 an der Fiinf-Prozent-Hiirde gescheiterten Parteien befinden sich die Tier-
schutzpartei, die Familien- und die Rentner-Partei, vgl. http://www.bundeswahlleiter.de/de/euro-
pawahlen/EU_BUND_09/ergebnisse/bundesergebnisse/ (Abruf am 29. Mirz 2014); vgl. auch
Johannes Leithiuser, Der Jubel der Zersplittergruppen, in: FAZ vom 27. Februar 2014, S. 3.

80 Vgl. Rudolf Wendlt, a.a.O. (Fn. 8), S. 452; vgl. auch BVerfGE, Bd. 51, S. 222, S. 236.

81 Vgl. die instruktive Zusammenstellung von Gerd Strohmeier, Kann man sich auf Karlsruhe verlas-
sen? Eine kritische Bestandsaufnahme am Beispiel des Wahlrecht, in: ZParl, 44. Jg. (2013), H. 3,
S. 629 — 644, auf die beziiglich der Einzelheiten zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen
wird; auch Jorn Ipsen, Wahlrecht im Spannungsfeld von Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit,
in: DVBL. 2013, S. 265 — 274, S. 273, beklagt trotz inhaltlicher Zustimmung zur restriktiven
neuen Linie die ,Schwankungen® in der Wahlrechtsjudikatur des BVerfG.

82 Vgl. BVerfGE, Bd. 95, S. 335 (10. April 1997); BVerfGE, Bd. 121, S. 266 (3. Juli 2008);
BVerfGE, Bd. 131, S. 316 (25. Juli 2012); vgl. Gerd Strohmeier, a.a.O. (Fn. 81), S. 630 ff; Jorn
Ipsen, a.a.0. (Fn. 81), S. 268; Volker M. Haug, Das Bundesverfassungsgericht als Gesetzgeber
anstelle des Gesetzgebers: Ein kritischer Blick auf das Wahlrechtsurteil vom 25. Juli 2012, in:
ZParl., 43. Jg. (2012), H. 3, S. 658 — 674, S. 667 f1.

83 Vgl. BVerfGE, Bd. 121, S. 266 (3. Juli 2008); vgl. Gerd Strohmeier, a.a.O. (Fn. 81), S. 634 ff. mit

weiteren Nennungen.
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alleinige Ankniipfung an einen fritheren mindestens dreimonatigen Aufenthalt in Deutsch-

land als einen Verstof§ gegen den Grundsatz der allgemeinen Wahl eingestuft hat.34 Dieser

Anhiufung von ,beinahe artistischen Kehrtwenden“®> im Wahlrecht ist auch die Sperrklau-

sel-Rechtsprechung hinzuzufiigen.

So hat das BVerfG in eciner einstimmigen Entscheidung 1979 die VerfassungsmifSigkeit
der Finf-Prozent-Klausel im Europawahlrecht ausdriicklich bejaht. In diesem den Hand-
lungsspielraum des Gesetzgebers ausdriicklich respektierenden Beschluss®® betont das Ge-
richt sowohl die Aufgabe des Wahlrechts, ,ein funktionsfihiges Organ hervorzubringen®,
als auch die Bedeutung und den erheblichen faktischen Einfluss des EP als Vertretung der
Vélker mit einer wichtigen Integrationsfunktion, obwohl damals noch der Rat ,,das haupt-
sichliche Entscheidungs- und Gesetzgebungsorgan® war und die Bildung der Kommission
»ohne Beteiligung des Parlaments durch die Regierungen der Mitgliedstaaten® erfolgt ist.8”
Fiir eine verfassungsrechtliche Beanstandung der Fiinf-Prozent-Hiirde ,,miissten besondere
Umstinde des Einzelfalles vorliegen, die ein solches Quorum unzulissig machen
wiirden“®8. Gegeniiber dieser Entscheidung stellt sich die Sperrklausel-Rechtsprechung des
heutigen Zweiten Senats sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung diametral entge-
gengesetzt dar. Zwar gibt es keine Bindung des BVerfG an seine frithere Rechtsprechung,
weil mit verinderten Verhiltnissen natiirlich auch Modifikationen in der Judikatur méglich
sein miissen. Um aber als folgerichtig iiberzeugen zu kénnen, muss ein Wandel in der
Rechtsprechung mit wesentlichen Verinderungen tatsichlicher oder rechtlicher Art korres-
pondieren.8? Es miissten also Umstinde eingetreten sein, die Sperrklauseln heute wesent-
lich entbehrlicher erscheinen lieflen, als das 1979 der Fall war. Vergleicht man die Sach-
und Rechtslage des EP im Jahr 1979 mit der des Jahres 2011 beziehungsweise 2014, zeigt
sich jedoch das genaue Gegenteil:

- Wihrend 1979 insgesamt 410 Abgeordnete aus neun Mitgliedstaaten das EP bildeten®,
sind es nun 751 Parlamentarier aus 28 Staaten.’! Es ist offensichtlich, dass diese quali-
tative und quantitative Vergroflerung des Parlaments dessen interne Komplexitit erheb-
lich gesteigert hat — mit unmittelbaren und erheblichen Folgen sowohl fiir die Integra-
tionsfihigkeit der Fraktionen als auch fiir die Willens- und Mehrheitsbildung,

- Auflerdem hat sich das EP seit 1979 von einem reinen Beratungsgremium ohne eigene
legislative Funktionen® zu einem wichtigen Mitentscheidungsorgan der EU entwickel,
indem es etwa an der Legitimation der Kommission wesentlichen Anteil hat und ge-
meinsam mit dem Rat iiber die Gesetzgebung entscheidet (Art. 14 EUV).? Durch

84 Vgl. BVerfGE, Bd. 132, S. 39; Gertrude Liibbe-Wolff; Abweichende Meinung, in: BVerfGE, Bd.
132, S. 39, S. 60 fI., betont einleitend das tiberraschende Entscheidungsergebnis und den damit
verbundenen Orientierungsverlust; vgl. auch Gerd Strohmeier, a.a.0. (Fn. 81), S. 639 ff.

85 Gerd Strohmeier, a.a.0. (Fn. 81), S. 643.

86 Vgl. BVerfGE, Bd. 51, S. 237 f.

87 Ebenda, S. 222, S. 236, S. 239, S. 241, S. 245.

88 Ebenda, S. 222, S. 237.

89 Vgl. auch BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 321 £, Rn. 90.

90 Vgl. BVerfGE, Bd. 51, S. 222, S. 223.

91 Normgrofle gemifS Art. 14 Abs. 2 UAbs.1 S. 2 EUV; zum Zeitpunkt des Urteils zur Drei-Prozent-
Hiirde waren es sogar (iibergangsweise) 766 Abgeordnete, vgl. BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 7.

92 Vgl. BVerfGE, Bd. 51, S. 222, S. 241 f.

93 Was auch das Gericht ausdriicklich anerkennt, BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 4.
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diesen tiefgreifenden Aufgaben- und Kompetenzzuwachs ist die Bedeutung des EP —
und damit auch dessen Funktionsfihigkeit fiir die Handlungsfihigkeit des Gesamtver-
bundes EU — erheblich angestiegen.

—  Des Weiteren besteht seit 2002 die europarechtliche Maglichkeit einer Sperrklausel-
Regelung in Art. 3 DWA, woraus sich — wie ausgefiihrt — eine europarechtliche Zulis-
sigkeit nationaler Sperrklauselregelungen im Zusammenspiel mit dem europarechtli-
chen Gleichheitssatz ergibt.

—  Parallel zu diesen Entwicklungen hat in Deutschland die Wihlerbeweglichkeit zuge-
nommen, weshalb neue Parteien heute eine Sperrklausel leichter iiberwinden kénnen
als frither* Die Gefahr einer Verkrustung des Parteiensystems und damit eines
»Wagenburg“-Charakters der Sperrklauselgesetzgebung durch die etablierten Parteien
ist damit noch geringer, als sie ohnehin schon war. Dadurch reduziert sich die Eingriffs-
intensitit in die Chancengleichheit der Parteien.

Keine dieser Entwicklungen ist auch nur im Ansatz geeignet, die heute wesentlich restrikti-

vere Rechtsprechung gegeniiber der EP-Sperrklausel zu rechtfertigen.”> Umgekehrt wiirde

ein Schuh daraus: Hitte das BVerfG nicht bereits 1979 die Zulissigkeit der Sperrklausel
bejaht, wiirden diese Griinde einen Rechtsprechungswandel zugunsten einer Sperrklausel
ohne weiteres tragen kdnnen. Insofern handelt es sich bei den EP-Sperrklausel-Entschei-
dungen von 2011 und 2013 um einen Bruch in der Rechtsprechungskontinuitit, wie er
auch in den oben genannten anderen Bereichen des Wahlrechts zu konstatieren ist. Mit
seiner Abwendung von der eigenen Vorginger-Judikatur — ohne sich damit auch nur argu-
mentativ auseinanderzusetzen’® — gibt der Senat ein weiteres Mal ein zentrales Gut der

Rechtsprechung auf, denn in der Berechenbarkeit und Verlisslichkeit gerichtlicher Ent-

scheidungen liegt der zentrale Beitrag der Justiz zum Rechtsfrieden.

4.2. Kompetenziiberschreitung zum Nachteil des Gesetzgebers

(a) Argumentation des BVerfG

Ausgehend von der unstreitig hohen Bedeutung des Wahlrechts fiir das Gelingen der de-
mokratischen Staatsform, weil diese von der Akzeptanz der Mehrheit durch die Minderheit
lebt?”, reklamiert das BVerfG fiir sich auf diesem Feld eine ,strikte verfassungsgerichtliche
Kontrolle®. Zur Begriindung wird geltend gemacht, dass ,,mit Regelungen, die die Bedin-
gungen der politischen Konkurrenz beriihren, die parlamentarische Mehrheit gewisserma-
Ben in eigener Sache titig wird und gerade bei der Wahlgesetzgebung die Gefahr besteht,

94 Udo Di Fabio | Rudolf Mellinghoff, a.a.O. (Fn. 26), Rn. 155; dies zeigt auch das Abschneiden der
AfD bei der Europawahl 2014, die auch bei Bestehen einer Sperrklausel in das EP eingezogen
wire.

95 Siehe auch Rainer Wernsmann, a.a.O. (Fn. 6), S. 25; Christoph Schinberger, a.a.0. (Fn. 15), S. 85;
Hergen Eilert, a.a.0. (Fn. 47), S. 235.

96 Dazu kritisch Udo Di Fabio | Rudolf Mellinghoff; a.a.O. (Fn. 26), Rn. 148; Christoph Schinberger,
2.2.0. (Fn. 15), S. 85.

97 Fiir diese nicht zu iiberschitzende Bedeutung sind im Schrifttum anschauliche Metaphern gefun-
den worden: ,Herzkammer der Demokratie“ von Henner Jorg Boehl, zitiert bei Gerd Strohmeier,
a.a.0. (Fn. 81), S. 629; ,Wechselstube der Demokratie®, in der politische Zustimmung in staat-
liche Macht eingetauscht wird, von Sebastian Rofner, a.a.O. (Fn. 4), S. 22.
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dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von gemeinwohlbezogenen Erwigungen
vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten ldsst“; dies soll allerdings nicht so weit gehen, dass
das BVerfG anstelle des Gesetzgebers dessen Aufgabe tibernimmt und dessen Zweckmiflig-
keitsbeurteilungen durch eigene ersetzt.?® Dieses Rollenverstindnis als ,,Hiiter des politi-
schen Wettbewerbs“ hat auch in der Literatur teilweise Zustimmung gefunden.?”

(b) Kritik: Uberschreitung der Kompetenzgrenzen

Natiirlich wire es naiv zu glauben, dass politische Akteure bei der verbindlichen Festset-
zung politischer Spielregeln — insbesondere zur Verteilung von Macht — véllig neutral zu
Werke gingen und dabei in keiner Weise mittelbare oder unmittelbare Eigeninteressen ver-
folgten.!% Doch iiberhoht der Senat diesen Umstand zu einem Generalverdacht, der so
klingt, als ob objektive Belange — wie etwa die Funktionsfihigkeit des Parlaments — allen-
falls vorgeschiitzt wiirden und von der Politik nicht als Eigenwert angeschen wiirden. Eine
solche Bewertung mag angesichts der vorherrschenden Parteien- und Politikverdrossenheit
sowie des duflerst geringen sozialen Anschens von Politikern einer weit verbreiteten Stim-
mung in der Bevélkerung entgegenkommen, wird aber in seiner Pauschalitit dem Engage-
ment und der Motivation vieler haupt- und ehrenamtlich in der Politik T4tigen nicht
gerecht.!%! Sie entspricht auch nicht dem Leitbild des Grundgesetzes vom gemeinwohlori-
entierten Mandatstriger gemifS Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG. Zudem ist der Begriindungstopos
der ,,Entscheidung in eigener Sache® im Sperrklauselrecht — anders als etwa bei Fragen der
Abgeordnetenentschidigung — schief, da es zur Sperrklausel-Thematik keine kartellartige
Homogenitit in den Interessen der im Bundestag vertretenen Parteien gibt.!%? Hinzu
kommt, dass auch das BVerfG ,in eigener Sache® entscheidet, ohne dabei eine besondere
Sensibilitit zu zeigen. So hat es die — im Schriftcum seit jeher stark kritisierte!%> — bundes-
tagsseitige Wahl der Bundesverfassungsrichter durch einen nur zwoltképfigen Wahlaus-
schuss (§ 6 BVerfGG) mit Beschluss vom 19. Juni 2012 gebilligt: ,,Die Ubertragung der
Wahl der Bundesverfassungsrichter auf einen Wahlausschuss, dessen Mitglieder der Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegen (§ 6 Abs. 4 BVerfGG), findet ihre Rechtfertigung in dem
erkennbaren gesetzgeberischen Ziel, das Ansehen des Gerichts und das Vertrauen in seine

«104

Unabhingigkeit zu festigen und damit seine Funktionsfihigkeit zu sichern. Denn so

bleibt den Richtern eine 6ffentliche und woméglich kritische Debatte ihrer Person meist
erspart.

98 Vgl. BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 322 f,, Rn. 91; BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 59.

99 Vgl. Martin Morlok, a.a.O. (Fn. 29), S. 77; Jorn Ipsen, a.a.O. (Fn. 81), S. 265; Sebastian Rofsner,
2.2.0. (Fn. 4), S. 23 f.

100 Vgl. Martin Morlok, a.a.O. (Fn. 29), S. 79; Rudolf Wendl, a.a.O. (Fn. 8), S. 431.

101 Vgl. Hergen Eilert, a.a.O. (Fn. 47), S. 234.

102 Peter Miiller, a.a.O. (Fn. 27), Rn. 10.

103 Vgl. Wolfgang Meyer, in: Ingo von Miinch | Philip Kunig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,
Miinchen 2012, Art. 94, Rn. 9; der verfassungsrechtlichen Kritik ausdriicklich zustimmend der
heutige Prisident des BVerfG Andreas VofSkuble, in: Hermann von Mangolds | Friedrich Klein |
Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Miinchen 2010, Band 3, Art. 94,
Rn. 10.

104 BVerfGE, Bd. 131, S. 230, S. 236, Rn. 14; vgl. auch die rechtspolitische Argumentation bei
Rupert Scholz, Pro & Contra — Sollen Bundesverfassungsrichter vom Plenum gewihlt werden?,
in: ZRP 2012, S. 191.
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Doch selbst wenn eine solche pejorativ-einseitige Bewertung der Arbeit des Gesetzgebers
verfassungsrechtlich angezeigt wire, konnte dieser politisch-praktische Befund eine verfas-
sungsgerichtliche Abinderung der grundgesetzlichen Kompetenzordnung nicht rechtferti-
gen.'%% Danach ist es Aufgabe des Gesetzgebers, im Rahmen eines — je nach Gréfle der
kiinftigen Unwigbarkeiten des Regelungsgegenstandes unterschiedlich weiten — Prognose-
und Einschitzungsspielraums Gestaltungsentscheidungen zu treffen und die dafiir erforder-
lichen Abwigungen vorzunehmen. Schlieflich muss er dafiir auch die Verantwortung ge-
geniiber dem Volk als Souverin (spitestens bei der nichsten Wahl) tibernehmen. Die
verfassungsgerichtliche Kontrollkompetenz dagegen ist darauf beschrinke, offenkundig
sachwidrige, vollig tiberzogene oder missbriuchliche Mafinahmen des Gesetzgebers zu be-
anstanden.!% Diese Aufgabenteilung korrespondiert auch mit der unterschiedlichen Qua-
licit der demokratischen Legitimation.!?” Hier aber tut das BVerfG genau das, was nach
seinen eigenen Worten gerade nicht seine Aufgabe ist'%®: Es ersetzt ,die vertretbare Ent-
scheidung des Gesetzgebers durch seine eigene vertretbare Entscheidung“!%?, etwa indem es
Wahrscheinlichkeiten fiir bestimmte Entwicklungen dezidiert anders beurteilt als der Ge-
setzgeber.!1% Mit dieser Verschiebung der Gewaltenteilungsgrenze zwischen Judikative und
Legislative zu Lasten letzterer setzt Karlsruhe gerade im Wahlrecht eine zweifelhafte Tradi-
tion fort!!'! und entwickelt Deutschland wieder ein Stiick weiter zu einem Richterstaat.!12
Man darf fiiglich bezweifeln, dass das im Sinne des Grundgesetzes ist.

5. Fazit und Ausblick: Sorge um die Sperrklauseln in Bund und Land

Die Sperrklausel-Rechtsprechung des BVerfG zum Europawahlrecht begegnet vielfiltigen
rechtlichen Einwinden. Weder wird diese Judikatur der Aufgabe des Wahlrechts zur Schaf-
fung einer funktions- und handlungsstarken Volksvertretung gerecht, noch entspricht sie
— insbesondere durch die mehrfach auffillig national-exklusive Sichtweise — der Europa-
freundlichkeit des Grundgesetzes. AuSerdem negiert sie geradezu bemiiht die offensichli-
che Bedeutung des EP als demokratisch unmittelbar legitimiertes Integrations- und Repri-
sentationsorgan von rund einer halben Milliarde Menschen bei ecinem gleichzeitig
unpolitischen Verstindnis der Arbeitsweise des EP und seiner Fraktionen. SchliefSlich
nimmt der heutige Zweite Senat — keineswegs nur im Sperrklausel-Recht — erstaunlich

105 Vgl. Christoph Schinberger, a.a.O. (Fn. 15), S. 83.

106 Vgl. BVerfGE, Bd. 51, S. 222, S. 238; Udo Di Fabio | Rudolf Mellinghoff; a.a.O. (Fn. 26), S. 350
ff., Rn. 154 — 156; Peter Miiller, a.a.O. (Fn. 27), Rn. 6; siche auch Philipp Austermann, Die
rechtlichen Grenzen des Bundesverfassungsgerichts im Verhiltnis zum Gesetzgeber, in: DOV
2011, S. 267 .

107 Zum Legitimationsaspekt bei nichtéffentlichen Richterwahlen im Richterwahlausschuss des
Bundestags vgl. auch Christine Landfried, Pro & Contra — Sollen Bundesverfassungsrichter vom
Plenum gewihlt werden, in: ZRP 2012, S. 191.

108 Vgl. Martin Morlok, a.a.O. (Fn. 29), S. 79; Rudolf Wendt, a.a.O. (Fn. 8), S. 431.

109 Peter Miiller, a.a.O. (Fn. 27), Rn. 9.

110 Vgl. etwa BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 75 — 82.

111 Vgl. Volker M. Haug, a.a.O. (Fn. 82), S. 673 .

112 Vgl. zum Grundproblem, wenngleich in anderem Zusammenhang, Bernd Riithers, Wer herrscht
tiber das Grundgesetz, in: FAZ vom 18. November 2013, S. 7, und Martin Nettesheim, a.a.O.
(Fn. 55), S. 411 £. (,gouvernement des juges").
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wenig Riicksicht auf die Rechtsprechung seiner Vorgingerbesetzungen und auf die Zustin-
digkeitsabgrenzung zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgeber, dessen Interes-
sen- und Motivationslage einseitig negativ dargestellt wird. Der Senat nimmt seine Inter-
pretationshoheit beziiglich des Grundgesetzes hier in einem derart extensiven Mafle wahr,
dass es sich an die eigentliche Gesetzgebungstitigkeit stark annihert. Dadurch ergibe sich
aus Sicht des Gesetzgebers eine Negativkombination von ungewdhnlich enger Steuerungs-
dichte und geringer Verlisslichkeit des Gerichts. So segensreich das Wirken des BVerfG
insbesondere im Bereich der Grundrechte war und ist, so problematisch ist seine jiingere
Rechtsprechung zum Wahlrecht und insbesondere zu den EP-Sperrklauseln.

Gleichzeitig setzt der Senat die Erosion von Sperrklauseln, die er in seiner Entscheidung
zum schleswig-holsteinischen Kommunalwahlrecht begonnen hat, in einer derart strikten
Weise fort, dass im politischen Raum bereits um den langfristigen Fortbestand der Fiinf-
Prozent-Hiirden bei Bundes- und Landtagswahl gefiirchtet und sogar eine entsprechende
Erginzung des GG diskutiert wird.!!3 Zwar hat das BVerfG im Urteil zur Fiinf-Prozent-
Hiirde noch eine klare Abgrenzung in der Rechtfertigung der Sperrklausel zugunsten des
Bundestages vorgenommen“4, doch ist insgesamt zu konstatieren, dass der Rechtspre-
chungstrend gegen die Sperrklauseln lduft, nachdem im Gegensatz zu fritheren Urteilen
desselben Gerichts zuerst die kommunale (2008) und dann die europidische Sperrklausel
(2011/14) gefallen ist. Zudem fillt auf, dass die Rechtfertigung der Sperrklausel auf der
nationalen Ebene im Urteil zur Drei-Prozent-Hiirde nur noch in einer ,kann“-Formulie-
rung — mithin abgeschwicht — genannt wird.!!> Beriicksichtigt man schliefllich die Wen-
digkeit des BVerfG sowie dessen wiederholte Aussage, dass die Zuldssigkeit von Sperrklau-
seln nicht ,.ein fiir allemal® beurteilt werden kann, erscheinen die Fiinf-Prozent-Hiirden auf
Bundes- und Landesebene keineswegs in Stein gemeifielt. Eine neue Karlsruher Bewertung
zumindest der Hohe der Sperrklausel konnte sich beispielsweise aus dem Ergebnis der
jiingsten Bundestagswahl ergeben, bei der ein historischer Rekordwert von 15,7 Prozent
der abgegebenen giiltigen Zweitstimmen sperrklauselbedingt ohne Erfolgswert blieb (im
Gegensatz zu 2009 mit 6,0 Prozent); hitte die Sperrklausel bei drei oder vier Prozent gele-
gen, wiren FDP und AfD in den Bundestag eingezogen und nur 6,2 Prozent der Zweit-
stimmen unberiicksichtigt geblieben.!!® Angesichts dieser Entwicklung ist eine neue verfas-
sungsgerichtliche Bewertung der Sperrklauseln fiir deutsche Parlamentswahlen — {ibrigens
auch durch Landesverfassungsgerichte fiir die Landtagswahlen — keineswegs zuverlissig
auszuschlieflen.

113 Vgl. Giinter Bannas, Funfprozenthiirde ins Grundgesetz?, in: FAZ vom 11. Mirz 2014, S. 1;
Dieter Noblen | Ulrich Battis, Pro und Contra: Die Fiinf-Prozent-Hiirde, in: bpb.de vom 10.
Oktober 2013, http://www.bpb.de/dialog/wahlblog/170393/pro-und-contra-die-fuenf-prozent-
huerde (Abruf jeweils am 31. Mirz 2014). Dies wiirde allerdings eine weitergehende Erginzung
des GG erforderlich machen; denn bislang ist nicht einmal das Wahlsystem dort geregelt, was
aber eine Vorbedingung fiir die Festlegung einer Sperrklausel wire.

114 Vgl. BVerfGE, Bd. 129, S. 300, S. 335 f., Rn. 118.

115 Vgl. BVerfG, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 72.

116 Vgl. Der Bundeswahlleiter, Endgiiltiges amtliches Ergebnis der Bundestagswahl 2013, Presse-
mitteilung vom 9. Oktober 2013, http://www.bundeswahlleiter.de/de/bundestagswahlen/BTW_
BUND_13/presse/w13034_Endgueltiges_amtliches_Ergebnis.html (Abruf am 31. Mirz 2014).
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