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Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG)
gegen § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG (Fiinf-Prozent-Klausel)

Beschwerdeflihrer und Beschwerdefiihrerinnen:
1. Beschwerdefihrer und Beschwerdefihrerin 1. - 3.
[...]

Die erforderlichen Vollmachten (§ 22 Abs. 2 BVerfGG), jeweils mit einer Kopie des Perso-

nalausweises auf der Riickseite, liegen als Anlage 1 bei.

2. Weitere Beschwerdefiihrer und Beschwerdefiihrerinnen (im Einzelnen aufgelistet in der

Anlage 2). Die erforderlichen Vollmachten befinden sich in den beigefiigten Aktenordnern.



Namens der Beschwerdefiihrer und Beschwerdefiihrerinnen erhebe ich Verfassungsbe-
schwerde gemal} Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG in Verbindung mit § 90 Abs. 1 Nr. BVerfGG und

beantrage,

§ 4 Abs. 2S. 2 Nr. 2 BWahlG wegen VerstoRes gegen Art. 38 Abs. 1S. 1 GG (Gleich-
heit der Wahl) und Art. 21 Abs. 1 GG (Chancengleichheit der Parteien) fiir nichtig
(8 95 Abs. 3 S. 1 BVerfGG) zu erklaren.



Begriindung

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG in der Fassung des
Gesetzes zur Anderung des Bundeswahlgesetzes und des Fiinfundzwanzigsten Gesetzes zur

Anderung des Bundeswahlgesetzes vom 13.06.2023.1

§ 4 BWahlG regelt die Grundsatze der Verteilung der Sitze auf Parteien. Gemall § 4 Abs. 2 S. 2
S. 1 BWahIG werden zwischen den Parteien die Sitze im Verhadltnis der Zahl der Zweitstimmen,
die im Wahlgebiet fir die Landeslisten der Partei abgegeben wurden, nach naherer Maligabe
von § 5 BWahlG verteilt. Der hier zur verfassungsgerichtlichen Uberpriifung gestellte § 4 Abs.
2 S. 2 Nr. 2 BWahlG knipft an diesen Satz 1 der Vorschrift an und schlielt Parteien, die im
Wahlgebiet weniger als fiinf Prozent der abgegebenen Zweitstimmen erreicht haben, von die-

sem Zuteilungsverfahren aus. Er lautet wie folgt:

2Nicht bertcksichtigt werden dabei
1. [..]

2. Parteien, die weniger als 5 Prozent der im Wahlgebiet abgegebenen giilti-
gen Zweitstimmen erhalten haben.

Die Vorschrift steht im Kontext einer grundlegenden Anderung des Wahlrechts zum Deut-
schen Bundestag, die die negativen Auswirkungen der Sperrklausel auf die in Art. 38 Abs. 1S.
1 GG gewahrleistete Gleichheit der Wahl dimensional verandert. Sie wirkt sich zugleich auf die

aus Art. 21 Abs. 1 GG abzuleitende Chancengleichheit der Parteien aus.

Die Beschwerdefiihrenden teilen das Grundanliegen des neuen Bundeswahlgesetzes, den
Bundestag zu verkleinern und den Grundcharakter der Wahl als Verhiltniswahl zu starken,?
ausdriicklich. Sie sind aber mit dem Bundesverfassungsgericht der Ansicht, dass Wahlrechts-
gleichheit und Parteiengleichheit in der parlamentarischen Demokratie untrennbar verbun-
den sind und daher streng formal verstanden werden miussen, weil sie das Betriebssystem der

parlamentarischen Demokratie regeln:

,Die Demokratie kann nicht funktionieren, wenn nicht die Parteien grundsatzlich
unter gleichen rechtlichen Bedingungen in den Wahlkampf eintreten.”3

1BGBI. 2023 1, 147.
2 BT-Drucks. 20/5370, 2.
3 BVerfGE 82, 322 (337).



Sie teilen daher mit dem Bundesverfassungsgericht auch die Grundiiberzeugung von den

verfassungsrechtlichen Grenzen der Wahlgesetzgebung, deren Aufgabe es nicht ist,

,die Bandbreite des politischen Meinungsspektrums — etwa im Sinne besserer
Ubersichtlichkeit der Entscheidungsprozesse in den Volksvertretungen — zu redu-
zieren.”*

Die Beschwerdefiihrenden sehen daherin derin § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahIG normierten Funf-

Prozent-Klausel das ,Hauptproblem der Wahlrechtsreform“>.

Der nachfolgende Antrag ist wie folgt aufgebaut: Zunichst wird im Teil 1 die Anderung des
Bundestagswahlrechts erldutert, soweit diese fiir das Verstandnis der Rechtswirkungen von
§ 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG bedeutsam ist. Teil 2 enthalt Ausfliihrungen zur Zulassigkeit des
Antrags nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG i. V. m. § 90 Abs. 1 BVerfGG. In Teil 3 wird begriindet,
dass die angegriffene Vorschrift Art. 38 Abs. 1S. 1 GG und Art. 21 Abs. 1 GG verletzt und daher

fir nichtig zu erklaren ist.

Im Einzelnen gliedert sich der nachfolgende Antrag wie folgt:

4 BVerfGE 129, 300 (340).
5 GroR, NVwZ 2023, 1282.
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Teil 1: Die Fiinf-Prozent-Klausel im Kontext der Neuregelung des Bundeswahlrechts

Das weitgehend am 14.06.2023 in Kraft getretene Gesetz zur Anderung des Bundeswahlge-

setzes und des Fiinfundzwanzigsten Gesetzes zur Anderung des Bundeswahlgesetzes vom

13.06.2023° enthilt folgende, fur den hiesigen Kontext grundlegende Neuregelungen:

(1)

(2)

(3)

Fiir die Wahl zum Deutschen Bundestag gelten nach § 1 Abs. 2 S. 1 BWahlG die Grundsditze
der Verhdltniswahl. Nach der Vorgangervorschrift § 1 Abs. 1 S. 2 BWahlG a.F. erfolgte die
Wahl hingegen nach den Grundsdtzen einer mit der Personenwahl verbundenen Verhiilt-

niswahl.

Nach wie vor hat zwar jeder Wahler zwei Stimmen (§ 1 Abs. 2 S. 2 BWahIG). Aber das
Verfahren der Sitzverteilung wurde verandert. Die liber die Kreiswahlvorschlage (= Erst-
stimme) gewahlten Bewerber sind nicht mehr zwingend gewahlte Bundestagsabgeord-
nete. Ein Wahlkreisbewerber einer Partei ist vielmehr nach § 6 Abs. 1 S. 1 BWahlG erst
dann als Abgeordneter gewahlt, wenn er die meisten Erststimmen auf sich vereinigt und
im Verfahren der Zweitstimmendeckung einen Sitz erhalt. Das hat die unter (3) und (4)

skizzierten Konsequenzen.

Die Neuregelung bedeutet fir erfolgreiche Wahlkreisbewerber, dass sie anders als nach
altem Recht nur in Abhangigkeit vom Zweitstimmenergebnis ihrer Partei als Abgeordnete

gewadhlt sind:

e Die bisher ausnahmslose Zuweisung eines Sitzes an den Wahlkreisbewerber (§ 20 Abs.
2 BWahlG) mit der relativen Mehrheit im Wahlkreis wird unter die Bedingung gestellt,
dass diese Sitzzuteilung durch Zweitstimmen gedeckt ist — sog. Zweitstimmendeckung
(§ 1 Abs. 3S.2; §6Abs. 1S.4 BWahlG). In dieses Verfahren der Zweitstimmendeckung
werden von Vornherein solche Parteien nicht einbezogen, die nach § 4 Abs. 2 S. 2 Nr.
2 BWahlG weniger als Finf Prozent der im gesamten Wahlgebiet abgegebenen gilti-

gen Zweitstimmen erhalten haben; dazu (4).

e Fiir die Ermittlung der Zweitstimmendeckung werden die Bewerber einer Partei, die in

den Wahlkreisen die meisten Erststimmen erhalten haben, gemal § 6 Abs. 1 S. 2

6 BGBI. 2023 |, 147.



BWahlG nach fallendem Erststimmenanteil gereiht. Der Erststimmenanteil ergibt sich

aus der Teilung der Zahl der Erststimmen in diesem Wahlkreis, § 6 Abs. 1 S. 3 BWahlG.

e Gewinnt eine Partei in einem Land mehr Wahlkreise, als ihr nach Zweitstimmenergeb-
nis zustehen, ziehen die Wahlkreisgewinner mit den schlechtesten Ergebnissen auf-
grund des Prinzips der Zweitstimmendeckung nicht in den Bundestag ein; damit gibt es
anders als nach altem Recht keine Uberhangmandate und keinen Ausgleichsbedarf

mehr.

(4) Listenbewerber sind, analog zum altem Recht, nach § 6 Abs. 4 S. 1 Hs. 1 BWahlG als Abge-
ordnete gewahlt, wenn sie bei der Vergabe der Sitze der Landesliste (§ 4 Abs. 3 BWahlG),
die nach dem Verfahren der Zweitstimmendeckung verbleiben, einen Sitz erhalten. In die-
ses Verfahren der Unterverteilung gelangen aber nur diejenigen Parteien, die bei der
Oberverteilung (= Ermittlung der Zweitstimmen im gesamten Wahlgebiet, § 5 BWahlG)
berlicksichtigt worden sind, und dies sind solche Parteien nicht, die nach dem hier ange-
griffenen § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahIG weniger als fiinf Prozent der im Wahlgebiet abgege-
benen gliltigen Zweitstimmen erhalten haben. Die Sperrklausel gilt, anders als nach altem
Recht (§ 6 Abs. 3 S. 1 BWahIG a.F.), ausnahmslos. Die Grundmandatsklausel, die eine Be-
teiligung am Verfahren der Oberverteilung auch solchen Parteien ermdoglichte, die zwar
weniger als flinf Prozent der Stimmen erhalten, aber in drei Wahlkreisen einen Sitz errun-

gen hatten, ist entfallen.

Die Neuregelungen verandern die Statik zwischen Verhaltnis- und Mehrheitswahlrecht und
damit zwischen Parteien- und Personenwahl. Sie verscharfen damit die Rechtswirkungen der
Sperrklausel in doppelter Hinsicht, indem sie diese erstens auf Wahlkreisbewerber erstrecken

und zweitens Listenbewerber nunmehr ausnahmslos von ihr abhangig machen. Im Einzelnen:

e Wahlkreisbewerber: Die Verfassungsbeschwerde greift zwar ausdriicklich nicht das Er-
fordernis der Zweitstimmendeckung fiir Wahlkreisbewerber, sondern allein die in § 4
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG normierte Sperrklausel an. Deren verfassungsrechtliche Neu-
bewertung wird aber maRgeblich durch das Verfahren der Zweitstimmendeckung ver-
anlasst, denn dieses erstreckt die bislang auf Landeslistenbewerber beschrankten Wir-
kungen der Sperrklausel nunmehr auch auf die Wahlkreisbewerber: Ein Wahlkreisbe-
werber ist als Abgeordneter nach § 6 Abs. 1 S. 1 BWahIG nur gewahlt, wenn er auf-

grund des Verfahrens der Zweitstimmendeckung einen Sitz erhalt. Wenn seine Partei
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aber bundesweit weniger als fiinf Prozent der Zweitstimmen erhalten hat, nimmt diese
schon gar nicht am Verfahren der Zweitstimmendeckung teil.

e Listenbewerber: Fiir Listenbewerber galt die Sperrklausel zwar schon nach altem
Recht, aber die Eingriffsintensitat hat sich erhéht: Wurden sie bislang bei der Oberver-
teilung selbst dann berlicksichtigt, wenn sie zwar nicht fiinf Prozent der im Wahlgebiet
abgegebenen Zweitstimmen erhalten haben, aber ihre Partei in mindestens drei Wahl-
kreisen einen Satz errungen hatte, so gilt die Sperrklausel nunmehr ohne die mégliche

Kompensation durch die Grundmandatsklausel.

Fiir die folgende Priifung der Zulassigkeit und Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde ist
daher entscheidend, dass die Beschwerdefiihrenden die Sperrklausel nicht abstrakt-generell
angreifen, sondern in der konkreten Ausgestaltung und Kontextualisierung, die sie durch das
neue Wahlgesetz erhalten hat. Fir die Verfassungsbeschwerde ist daher nicht maRgebend, ob
Sperrklauseln generell ein Instrument zur Sicherung der Funktionsfahigkeit des Parlaments
sein kdnnen (was sie auch nach Meinung der Beschwerdefiihrenden sein kdnnen), sondern ob
§ 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG in seiner konkreten Ausgestaltung mit dem Grundsatz der Gleich-
heit der Wahl (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) und der Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1

GG) vereinbar ist.



Teil 2: Zul3ssigkeit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist nach Malgabe von Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und der §§ 13
Nr. 8a und 90ff. BVerfGG zulassig:

A. Beschwerdefihigkeit

Die Beschwerdefiihrenden miissen beschwerdefahig sein, d.h. sie mlissen Trager des als ver-
letzt geltend gemachten Grundrechts sein.” Sie machen insbesondere die Verletzung von Art.
38 Abs. 1 S. 1 GG geltend, wonach die Abgeordneten des Deutschen Bundestages u. a. in glei-
cher Wahl gewahlt werden. Die Beschwerdefiihrenden missen daher wahlberechtigt sein. Sie

mussen
(1) nach § 12 Abs. 1 BWahIG Deutsche im Sinne von Art. 116 Abs.1 GG sein,
(2) gemall Art. 38 Abs. 2 GG und § 12 Abs. 1 Nr. 1 BWahlG das 18. Lebensjahr vollendet haben,

(3) nach § 12 Abs. 1 Nr. 2 BWahlG seit mindestens drei Monate in Deutschland einen Wohnsitz
haben, sich sonst gewdhnlich aufhalten oder nach MalRgabe von § 12 Abs. 2 BWahlG auf-

gehalten haben und diirfen
(4) nicht vom Wahlrecht ausgeschlossen sein (§ 12 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 13 BWahlG).

Diese Voraussetzungen liegen jedenfalls im Hinblick auf die in der Verfassungsbeschwerde na-
mentlich benannten Beschwerdefiihrer zu 1. bis 3., die die in der Anlage 1 nachgewiesenen

Vollmachten erteilt und die Kopie eines Ausweisdokuments beigefligt haben.

Auch die weiteren Beschwerdeflihrenden sind auf diese Voraussetzungen hingewiesen wor-

den.
Damit liegt die Beschwerdefahigkeit vor.
B. Beschwerdegegenstand

§ 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG ist als Bundesgesetz ein Akt der 6ffentlichen Gewalt i.S.v. § 90

Abs. 1 BVerfGG und damit ein tauglicher Beschwerdegegenstand.

7 Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht Il, 39. Aufl. 2023, Rn. 1456.
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C. Beschwerdebefugnis

Gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG ist die Verfassungsbeschwerde nur zulassig, wenn der Beschwerde-
flihrer behauptet, in einem seiner Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt zu

sein.
I. Moglichkeit der Grundrechtsverletzung

Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG gehort nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und § 90 Abs. 1 BVerfGG zu den im

Rahmen einer Verfassungsbeschwerde grundsatzlich riigefahigen Rechten.

Hingegen ist der die Chancengleichheit der Parteien gewahrleistende Art. 21 Abs. 1 GG, isoliert
betrachtet, kein Grundrecht bzw. grundrechtsgleiches Recht im Sinne dieser Vorschriften. Da-
her konzentriert sich die nachfolgende Priifung der Begriindetheit auf Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG.
Sie berucksichtigt aber, dass das Bundesverfassungsgericht Art. 21 Abs. 1 GG wegen des engen
Zusammenhangs zwischen Wahlrechtsgleichheit und Chancengleichheit der Parteien auch bei
Verfassungsbeschwerden in einen Priifungsverbund mit Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG stellt.® Damit
bringt es zum Ausdruck, dass die Sperrklausel nicht nur Wahler und Wahlerinnen und Wahl-

bewerber und Wahlbewerberinnen, sondern fundamental auch politische Parteien betrifft.
Il. Eigene, gegenwartige und unmittelbare Betroffenheit

1. Die Beschwerdefiihrenden sind nach MalRgabe von Art. 38 Abs. 2 GG und § 12 BWahlG bei
Bundestagswahlen wahlberechtigt und somit in ihrem eigenen Grundrecht aus Art. 38 Abs.

1S. 1 GG betroffen.

2. Sie miissen auch gegenwidrtig, d. h. schon oder noch betroffen sein. Die Gegenwartigkeit
ihrer Beschwerde wiirde fehlen, wenn sie ,irgendwann einmal in der Zukunft (,virtuell’)
von der gerligten Gesetzesbestimmung betroffen sein kdnnten.“® Zwar findet die nachste
Wahl des Deutschen Bundestages nach naherer Maligabe von Art. 39 Abs. 1 S. 3 GG vo-
raussichtlich erst im Herbst 2025 statt. Sie kann aber fiir den Fall einer Auflésung des Bun-
destages (Art. 39 Abs.1 S. 4 GG) auch sehr zeitnah stattfinden. Auch fiir eine solche Wahl
wirde die hier angegriffene Bestimmung des § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG bereits gelten,

denn sie ist nach Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes zur Anderung des Bundeswahlgesetzes und

8 BVerfGE 146, 327 Rn. 60: ,Das Recht der politischen Parteien auf Chancengleichheit hiangt eng mit den Grund-
satzen der Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl zusammen, die ihre Pragung durch das Demokratieprinzip er-
fahren.”
° BVerfGE 60, 360 (371).
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des Fiinfundzwanzigsten Gesetzes zur Anderung des Bundeswahlgesetze am Tag nach der
Verkiindung, also am 14.06.2023 in Kraft getreten. Eine Unterscheidung zwischen gegen-
wartiger und nicht gegenwartiger Betroffenheit diirfte daher beim Grundrecht der Wahl
kaum durchflihrbar sein, weil Wahlen in einer Demokratie zu jedem Zeitpunkt und sehr

plotzlich stattfinden kénnen.

3. Die Beschwerdefiihrenden sind schlief3lich auch unmittelbar betroffen, weil das Wahlrecht
unmittelbar aus dem Gesetz folgt und damit keines Vollzugsaktes gegenitiber dem Wahl-

berechtigten bedarf.
lll. Ergebnis
Die Beschwerdefiihrenden zu 1. bis 3. sind beschwerdebefugt.
D. Rechtsschutzbediirfnis

Nach dem Grundsatz der Subsidiaritdt sind zwar vor der Erhebung einer Verfassungsbe-
schwerde gegen Gesetze alle auch nur mittelbaren Méglichkeiten fachgerichtlichen Rechts-
schutzes auszuschépfen.!? Solche Rechtsbehelfe, die tatsichlich oder einfach-rechtlich offene
Fragen klaren kdnnten, sind hier nicht ersichtlich, so dass auch das Rechtsschutzbedtirfnis der

Beschwerdefiihrenden zu bejahen ist.
E. Frist

Da sich die Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz richtet, betragt die Frist nach § 93 Abs.
3 BVerfGG ein Jahr seit dem Inkrafttreten des Gesetzes. § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG ist nach
Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes zur Anderung des Bundeswahlgesetzes und des Fiinfundzwanzigs-
ten Gesetzes zur Anderung des Bundeswahlgesetzes am Tag nach der Verkiindung, also am

14.06.2023 in Kraft getreten. Damit wird die Jahresfrist gewahrt.

Man kénnte allenfalls einwenden, dass die in § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG geregelte Sperrklau-
sel von flinf Prozent bereits in der Vorgdangernorm § 6 Abs. 3 S. 1 BWahlG a.F. enthalten war.

Das Bundesverfassungsgericht differenziert insoweit wie folgt:

,Wird eine Bestimmung im Rahmen einer Gesetzesnovellierung nicht verandert,
so beginnt die Frist nicht alleine deshalb neu zu laufen, weil der Gesetzgeber die
in Rede stehende Bestimmung — im Sinne einer Bestatigung — erneut in seinen
Willen aufgenommen hat [...]. Auch die Bekanntmachung des gleichen Wortlauts

10 BVerfGE 112, 50 (60); 162, 1 Rn 100.
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ohne inhaltliche Anderungen fiihrt nicht zu einem neuen Fristlauf [...]. Von der Be-
stimmung muss vielmehr eine neue, den Beschwerdefiihrer ersichtlich starker be-
lastende Wirkung ausgehen [...]. Dies kann der Fall sein, wenn die Anderungen
dazu flihren, dass der unverandert gebliebenen Norm faktisch ein neuer Inhalt ge-
geben wird [...], oder die Einbettung in ein anderes gesetzliches Umfeld erfolgt, so
dass auch von der Anwendung der adlteren Vorschrift neue belastende Wirkungen
ausgehen kénnen.“*!

Nach diesen MaRstdaben hat die Klagefrist hier am 14.06.2023 neu zu laufen begonnen. § 6
Abs. 3 S. 1 BWahlG a.F. ist nicht unverandert ibernommen worden, denn die zweite alterna-
tive Zugangsvoraussetzung (,,oder in mindestens drei Wahlkreisen einen Sitz errungen haben”
= Grundmandatsklausel) zum Verfahren der Oberverteilung ist entfallen. Damit erhoht sich
fur Parteien, die bundesweit die Fiinf-Prozent-Hiirde nicht erreichen, aber mindestens drei
Direktmandate erringen, die Eingriffsintensitdt, denn diese drei Direktmandate verhelfen
nicht mehr zur Teilnahme am Verfahren der Oberverteilung. Entsprechendes gilt fir Wahle-
rinnen und Wahler dieser Parteien. Noch gravierender ist aber, dass anders als nach bisheri-
gem Recht noch nicht einmal die Gewinner der drei Direktmandate als Abgeordnete gewahlt
sind, weil ihre Partei wegen des Scheitern an der Fiinf-Prozent-Hiirde gemal$ § 6 Abs. 1S. 1
i.V.m. § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG nicht am Verfahren der Zweitstimmendeckung teilnehmen
kann, das Voraussetzung flr die Wahl als Abgeordneter ist. Sowohl fir Listenkandidaten als
auch besonders fiir Wahlkreisbewerber zeitigt die Sperrklausel daher eingreifende Wirkun-
gen, die vom bisherigen Recht nicht ausgegangen waren.!? Entsprechendes gilt auch insoweit

flr die Wahlerinnen und Wahler der Parteien.

Der Inhalt von § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG ist aufgrund dieser Kontexte mit demjenigen des §
6 Abs. 3 BWahIG nicht mehr vergleichbar. Es handelt sich um eine Norm, fiir die die Frist des
§ 93 Abs. 3 BVerfGG neu zu laufen beginnt.

11 BVerfGE 137, 108 Rn. 70.
12y/gl. naher die Darstellung im 1. Teil.
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Teil 3: Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

§ 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG beinhaltet einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die in Art.
38 Abs. 1 GG gewadhrleistete Gleichheit der Wahl:

A. Eingriff in den Schutzbereich von Art. 38 Abs. 1S. 1 GG
Die Gleichheit der Wahl

,gebietet, dass alle Wahlberechtigten das aktive und passive Wahlrecht méglichst
in formal gleicher Weise ausliben kénnen, und ist im Sinne einer strengen und for-
malen Gleichheit zu verstehen.”!3

Schon in seiner ersten einschlagigen Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht die

Wahlrechtsgleichheit auf das konkrete Wahlsystem bezogen:

,Geht man von dem Grundgedanken der Verhaltniswahl aus und verbindet ihn mit
dem Grundsatz der demokratischen Gleichheit aller Staatsbiirger, so ist evident,
dall dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl bei der Verhaltniswahl nicht schon
dann geniigt ist, wenn jede Stimme den gleichen Zihlwert hat.“%*

Gleichheit der Wahl bedeutet daher bei der Verhaltniswahl,

,dass jeder Wahler mit seiner Stimme auch den gleichen Einfluss auf die Zusam-
mensetzung der zu wahlenden Vertretung haben muss [...]. Ziel des Verhaltnis-
wahlsystems ist es, dass alle Parteien in einem moglichst den Stimmenzahlen an-
genaherten Verhéltnis in dem zu wahlenden Organ vertreten sind.“*>

Art. 38 Abs. 1S. 1 GG gewahrleistet also nicht nur die gleiche Stimmenzahl (gleicher Zahlwert),
sondern auch die Berticksichtigung jeder Stimme bei der Umsetzung der Stimmen in die Zu-

teilung von Parlamentssitzen (gleicher Erfolgswert).1®

Dass die Sperrklausel ein gravierender Eingriff in die Erfolgswertgleichheit ist, ist anerkannt.’
Eher selten wird die Eingriffsintensitat aber in Zahlen plastisch gemacht:'® Hatte es bei der
vergangenen Bundestagswahl 2021 keine Grundmandatsklausel gegeben, waren gut 2,2 Mil-
lionen Stimmen fiir Die Linke verfallen, denn sie hat lediglich 4,9% der Zweitstimmen erzielt,

ist aber dank dreier Direktmandate gleichwohl im 20. Deutschen Bundestag vertreten. Wiirde

13 BVerfGE 135, 259 Rn. 44; 146, 327 Rn. 59; 156, 224 Rn. 56.
14 BVerfGE 1, 208 (245).
15 BVerfGE 135, 259 Rn. 45.
16 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 38 Rn. 13.
17 Seit BVerfGE 1, 208 (248 f.); ferner etwa Miiller, in: von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoBkuhle (Begr./Hrsg.),
Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 149ff.
185, schon Kingreen, VerfBlog 2023/3/21.
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die CSU bei der nachsten Bundestagswahl bei sonst gleich bleibenden Verhaltnissen nur mini-
mal schlechter abschneiden oder ware einfach die Wahlbeteiligung auRerhalb von Bayern ho-
her als bei der vergangenen Bundestagswahl, waren weitere gut 2 Millionen Zweitstimmen
betroffen.!® Zudem wiirde wegen des Erfordernisses der Zweitstimmendeckung der Erststim-
men kein einziger der (2021) 45 siegreichen Wahlkreisbewerber der CSU in den Bundestag
einziehen. 36,9% der Erststimmenanteile und etwa 31,7% der Zweitstimmenanteile wiirden
sich in genau null Bundestagssitzen niederschlagen.?° Bei der Bundestagswahl 2013 sind der
Flinf-Prozent-Klausel gar 6,8 Millionen Zweitstimmen zum Opfer gefallen, das waren 15,7%
aller abgegebenen Zweitstimmen.?! Bei der Landtagswahl im Saarland 2022 sind sogar mehr
als 22% aller Stimmen auf Parteien entfallen, die unterhalb der Sperrklausel verblieben sind;

mit nur 43,5% der Stimmen erreichte die SPD eine absolute Mehrheit.2?

Die Sperrklausel fihrt also dazu, dass sich die Stimmen von Millionen von Wahlberechtigten
(im Saarland mehr als jede flinfte Stimme), die sich durch die Teilnahme an der Wahl aktiv an
der Demokratie beteiligen mdchten (und sich damit auch von der immer groBeren Zahl der
Nichtwahler und -wahlerinnen absetzen), nicht in Parlamentssitzen niederschlagen. Das ist ein
»schwerwiegender Eingriff in die Grundsatze der Wahlrechtsgleichheit und Chancengleichheit
der politischen Parteien“?3, aber auch eine erhebliche Herausforderung fiir das Anliegen der
demokratischen Integration des gesamten Volkes. Im Schrifttum wird diese Einschatzung
durchweg geteilt: Fir Hans Meyer sind Sperrklauseln der ,,gravierendste Eingriff in das Verfas-
sungsrecht auf gleiche Wahl“%4, Christian Waldhoff sieht in ihnen fast wortgleich , den gravie-
rendsten Eingriff in die Erfolgswertgleichheit in Verhaltniswahlsystemen“?, und Hans-Hein-
rich Trute bezeichnet sie gleichsinnig als den ,,schwerwiegendste[n] Eingriff in den Grundsatz

der gleichen Wahl“?®,

1% https://www.bundeswabhlleiterin.de/bundestagswahlen/2021/ergebnisse/bund-99.html. Abruf 11.09.2023.

20 https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_2021.
21 BVerfGE 146, 327 Rn. 71.
22 https://wahlergebnis.saarland.de/LTW/. Abruf 11.09.2023
23 50 explizit BVerfGE 129, 300 Ls. 1.
24 Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd. lIl, 3. Aufl. 2005, § 46 Rn. 36.
25 Waldhoff, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 10 Rn. 85.
26 Trute, in: von Miinch/Kunig/Kdmmerer/Kotzur (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art.
38 Rn. 73.
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B. Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 38 Abs. 1S. 1 GG

Die Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahIG wird
malgeblich durch mogliche Prajudizien des Bundesverfassungsgerichts gepragt; ihnen und ih-
rer Gewichtung dient der folgende erste Abschnitt (I.), der die einschldgige Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zusammenstellt. Im zweiten Abschnitt wird diese Rechtspre-
chung dann speziell unter den Gesichtspunkten der verfassungsrechtlichen PrifungsmaR-
stabe und der verfassungsgerichtlichen KontrollmaRstabe untersucht (l1.). Im dritten Abschnitt
werden die Ergebnisse aus den beiden ersten Abschnitten auf die verfassungsrechtliche Beur-

teilung von § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG heruntergebrochen (lIl.).
I. Einschlagige Rechtsprechung

Die im Folgenden zunichst im Uberblick zusammengestellten Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts befassen sich unmittelbar (dazu 1.) oder mittelbar (2. ) mit Sperrklauseln im
Verhaltniswahlrecht. In ihrer Ergebnisvielfalt zeigen die Entscheidungen vor allem, dass Sperr-
klauseln kontextualisiert und daher in einem neuen Wahlsystem auch wieder neu bewertet
und gerechtfertigt werden miissen —eine Priifung, die vor der hier angegriffenen Neuregelung

ganz offensichtlich nicht erfolgt ist (3.).
1. Sperrklauseln als unmittelbarer Beschwerdegegenstand

Es gibt im Wesentlichen sieben Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die sich un-
mittelbar mit der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit von Sperrklauseln befassen. Die Recht-
sprechung lasst sich zeitlich recht klar in zwei Phasen aufspalten: Wahrend die ersten drei
Entscheidungen bis 1979 die zur Prifung gestellten Sperrklauseln fir verfassungsgemal er-
achtet haben (dazu a)), beginnt mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur ers-
ten gesamtdeutschen Wahl 1990 eine Reihe von vier Entscheidungen, die mit einem zuneh-

mend verscharften PriifungsmaRstab alle Sperrklauseln fir verfassungswidrig erklart haben
(b)):
a) Phase 1: VerfassungsmaRBigkeit von Sperrklauseln
e BVerfGE 1, 208 (1952): Gegenstand der Entscheidung war eine Neufassung des Lan-
deswahlgesetzes Schleswig-Holstein. Sie lieR eine Teilnahme am Verhaltnisausgleich

nur fiir Parteien zu, fir die entweder in mindestens einem Wahlkreis ein Abgeordneter

gewadhlt worden ist oder sofern sie insgesamt 7,5 Prozent der im Lande abgegebenen
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giltigen Stimmen erzielt hat. Die Erringung eines Grundmandats oder die Uberwin-
dung der Sperrklausel waren also schon hier, vergleichbar mit dem alten § 6 Abs. 3
BWahlG, alternative Zugangshiirden. Das Bundesverfassungsgericht hat die 7,5-Pro-
ent-Klausel fiir verfassungswidrig erklart, in einem spateren Verfahren aber die Flnf-

Prozent-Klausel auch fiir Parteien nationaler Minderheiten akzeptiert.?’

e BVerfGE 6, 84 (1957): In dieser Entscheidung ging es erstmals um das Bundestagswahl-
recht. Antragstellerin war die Bayernpartei, die sich nicht gegen die bereits bei der ers-
ten Bundestagswahl 1949 geltende Fiinf-Prozent-Klausel wandte, sondern dagegen,
dass diese bei der Bundestagswahl 1953 nicht mehr auf die Lander, sondern auf das
Bundesgebiet bezogen sei. Als alternative Zugangshirde stand fiir die Bundestagswahl
1953 die Grundmandatsklausel zur Verfiigung, die nur ein Mandat erforderte; erst fir
die Bundestagswahl 1957 erfolgte die Erhohung auf drei Grundmandate, die bis 2023
Gultigkeit behalten sollte. Das Bundesverfassungsgericht bekraftigt in der Entschei-
dung, dass ein Quorum von finf Prozent , nach der allgemeinen Rechtsiiberzeugung
zur Verhitung der Parteienzersplitterung im Parlament und damit zur Bewahrung der
integrierenden Funktion der Wahlen gerechtfertigt” sei und sieht es vom Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers umfasst, ob er das Quorum auf das gesamte Wahlgebiet
oder nur auf den Listenwahlkreis bezieht.?® Diese Entscheidung ist eine von nur zwei
Entscheidungen, deren unmittelbarer Gegenstand die Sperrklausel auf Bundesebene
war. Allerdings hat die antragstellende Partei nicht die Sperrklausel selbst in Frage ge-

stellt, sondern nur deren Bezug auf das gesamte Bundesgebiet.

e BVerfGE 51, 222 (1979): Gegenstand der Entscheidung war die Flinf-Prozent-Sperr-
klausel fiir die ersten Direktwahlen zum Europdischen Parlament. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat diese, anders als in den spateren Entscheidungen, BVerfGE 129, 300
und 135, 259, fiir verfassungsgemal erachtet. Die Entscheidung ist insoweit grundle-
gend als sie die verfassungsrechtliche Legitimitat der Sperrklausel erstmals auf den
konkreten Aufgabenbereich der zu wahlenden Volksvertretung bezieht und sich daher
sehr ausfuhrlich mit den (seinerzeit noch sehr begrenzten) Kompetenzen des Europai-

schen Parlaments auseinandersetzt.?®

27 BVerfGE 4, 31.
28 BVerfGE 6, 84 (94f.).
29 BVerfGE 51, 222 (238ff.).
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b) Phase 2: Verfassungswidrigkeit von Sperrklauseln

e BVerfGE 82, 322 (1990): Gegenstand dieser Entscheidung war die Frage der Verfas-
sungsmaRigkeit der Flinf-Prozent-Klausel unter den besonderen Bedingungen der ers-
ten gesamtdeutschen Wahl. Die besonderen Zeitumstande waren Anlass, die in der
friheren Rechtsprechung schon angelegte Relativierung auszubauen, dass die Verein-
barkeit einer Sperrklausel mit dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl ,nicht ein fir
allemal abstrakt beurteilt werden konne”, sondern vielmehr ,die Verhéltnisse des Lan-
des, fur das sie gelten soll“, zu beriicksichtigen seien.3? Das Bundesverfassungsgericht
hat die auf das gesamte Bundesgebiet bezogene Sperrklausel im Hinblick auf diese be-
sonderen Umstande flr verfassungswidrig erklart. Grundsatzlich unbedenklich sei hin-
gegen eine Regelung, die ,, nicht auf das gesamte Wahlgebiet bezogen ist, sondern Par-
teien am Verhaltnisausgleich teilnehmen 1a3t, wenn sie entweder im bisherigen Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland einschlieRlich Berlin (West) oder im Gebiet der Deut-
schen Demokratischen Republik einschlieBlich Berlin (Ost) fiinf Prozent der fiir ihre
Landeslisten abgegebenen Stimmen erreichen.“3! Selbst dann miisse aber wegen der
unterschiedlichen Startbedingungen der im Gebiet der Deutschen Demokratischen Re-
publik zur Wahl antretenden Parteien und politischen Vereinigungen noch die Mog-

lichkeit von Listenvereinigungen fiir Parteien ermoglicht werden.3?

e BVerfGE 120, 82 (2008): In dieser Entscheidung ging es erstmals um die Verfassungs-
maRigkeit einer Sperrklausel bei Kommunalwahlen, hier in Schleswig-Holstein. Sie
wurde fir verfassungswidrig erklart, weil das Bundesverfassungsgericht keine ,, mit ei-
niger Wahrscheinlichkeit zu erwartende Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit der

kommunalen Vertretungsorgane“3? zu erkennen vermochte.

30 BVerfGE 82, 322 Ls. 2.
31 BVerfGE 82, 322 Ls. 4. b).
32 BVerfGE 82, 322 Ls. 4. c).
33 BVerfGE 120, 82 Ls. 1.
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BVerfGE 129, 300 (2011): Das Bundesverfassungsgericht hat in dieser Entscheidung die
Finf-Prozent-Klausel bei Europawahlen mit Blick auf die Kompetenzen des Europai-
schen Parlaments fiir verfassungswidrig erklart. Es handelt sich um die erste Entschei-

dung in dieser Reihe, die nicht einstimmig ergangen ist.3*

BVerfGE 135, 259 (2014): Die Entscheidung betrifft die nach dem Urteil BVerfGE 129,
300 auf 3% abgesenkte Sperrklausel bei Europawahlen, die das Bundesverfassungsge-
richt aber erneut flir verfassungswidrig erklart hat. Auch diese Entscheidung ist nicht

einstimmig ausgefallen.3

2. Mittelbare Bedeutung der Sperrklausel

Beschwerdegegenstand der beiden folgenden Entscheidungen ist zwar nicht unmittelbar die

gesetzliche Sperrklausel; deren verfassungsrechtliche Beurteilung ist fiir sie aber mittelbar re-

levant, so dass sie in den Kreis der einschlagigen Prajudizien aufgenommen werden missen

BVerfGE 95, 208 (1997): Gegenstand der Entscheidung war die Grundmandatsklausel.
Sie wurde verfassungsgerichtlich angegriffen, weil Parteien, die drei Direktmandate er-
rungen hatten, am Verfahren der proportionalen Sitzverteilung beteiligt wurden, sol-
che, die nur ein oder zwei Direktmandate errungen hatten, hingegen nicht. Im Rahmen
der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung geht das Bundesverfassungsgericht auf den
Zusammenhang zwischen Grundmandats- und Sperrklausel ein. Zwar nehme , jede
weitere Zugangsmoglichkeit den durch eine Sperrklausel bewirkten Eingriff in die
Wahlgleichheit teilweise zuriick” und schwache damit die Intensitat des Eingriffs ab.
Diese ,Abmilderung der Intensitdt einer anderen wahlrechtlichen Differenzierung”
dirfe bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung der mit der Grundmandatsklausel
einhergehenden Ungleichbehandlung ,,mit in Rechnung gestellt werden“3®. Daraus

kann man aber auch schlieRen, dass der Wegfall einer alternativen Zugangshiirde zu-

gleich die Rechtswirkungen der dann noch verbleibenden einzigen Zugangshiirde ver-

345, das Sondervotum Di Fabio und Mellinghoff in BVerfGE 129, 300 (346-355). Die Entscheidung ist mit 5:3
Stimmen ergangen, wobei das Ergebnis von einem weiteren Mitglied des Senats aus abweichenden Griinden
mitgetragen wurde (S. 346).

355, das Sondervotum Miiller in BVerfGE 135, 259 (299-312). Die Entscheidung ist mit 5-3 Richterstimmen ergan-
gen (Rn. 84).

36 Zitate aus BVerfGE 95, 408 (419f.).
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scharft. Ebenso wie also die Ungleichbehandlung durch die Grundmandatsklausel gra-
vierender ist, wenn keine Sperrklausel existiert, werden die Rechtswirkungen der

Sperrklausel verschiarft, wenn — wie vorliegend — die Grundmandatsklausel entfallt.3’

BVerfGE 146, 327 (2017): Beschwerdegegenstand auch dieser Entscheidung ist nicht
die gesetzliche Sperrklausel selbst, sondern die Bundestagswahl 2013, deren Gultigkeit
die Beschwerdefiihrenden mittels einer Wahlpriifungsbeschwerde angreifen wollten.
Es handelt sich um das einzige Prajudiz, das auf eine Wahlprifungsbeschwerde und
nicht auf eine Normen-Verfassungsbeschwerde zurilickgeht. Die Verfassungswidrigkeit
der Sperrklausel war in diesem besonderen prozessualen Rahmen eine von drei gel-
tend gemachten Griinden fir die behauptete Verfassungswidrigkeit der Wahl. Das
Bundesverfassungsgericht fasst insoweit zunachst die wesentlichen Malstdbe seiner
Judikatur zur Wahlrechtsgleichheit zusammen®® und bestétigt seine Rechtsprechung
zur Legitimitat der Sperrklausel bei Bundestagswahlen.3? Die Besonderheit dieser Bun-
destagswahl bestand darin, dass 15,7% der abgegebenen Stimmen aufgrund der Sperr-
klausel nicht in das Verfahren der proportionalen Sitzverteilung einbezogen wurden.
Das Bundesverfassungsgericht sieht darin ,eine beachtliche, bisher nicht erreichte

GroéRenordnung“4°

und deutet eine verfassungsrechtliche Neubewertung an, ,wenn
der sperrklauselbedingte Ausfall an Stimmen einen Umfang erreichte, der die Integra-
tionsfunktion der Wahl [...] beeintrachtigen wiirde.” Der Gesetzgeber miisse ,, die Funk-
tion der Wahl als eines Vorgangs der Integration der politischen Krafte des gesamten
Volkes sicherstellen und zu verhindern suchen, dass gewichtige Anliegen im Volk von
der Volksvertretung ausgeschlossen bleiben.“*! Allerdings kénne es fir die Beurteilung

der VerfassungsmaRigkeit der gesetzgeberischen Entscheidung nicht auf das Ergebnis

einer einzelnen Bundestagswahl ankommen.*?

37 7u den Kriterien fur die Eingriffsintensitit bereits oben A.

38 BVerfGE 146, 327 Rn. 59-65

39 BVerfGE 146, 327 Rn. 67.

40 BVerfGE 146, 237 Rn. 70.

41 Dieses und das vorhergehende Zitat aus BVerfGE 146, 327 Rn. 71.
42 BVerfGE 146, 327 Rn. 78.
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3. Zwischenfazit
a) Kategorisierung der Prdjudizien

Die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts zu Sperrklauseln ldsst sich unterschiedlich kate-

gorisieren.

Eine Analyse auf der Zeitschiene ergibt, dass das Bundesverfassungsgericht bis 1990 alle drei
zur Prifung gestellten Sperrklauseln akzeptiert hat, danach bei den folgenden vier Entschei-
dungen aber keine einzige mehr. Das mag bei der ersten gesamtdeutschen Wahl noch der
historischen Singularitdt der unterschiedlichen Startchancen der Parteien in Ost- und West-
deutschland geschuldet gewesen sein, erklart sich aber — wie spater noch zu zeigen sein wird
— mit der Verscharfung des verfassungsgerichtlichen KontrollmalRstabs als Folge einer Abkopp-
lung des verfassungsrechtlichen PriifungsmaRstabs von den fiir den allgemeinen Gleichheits-

satz Ublichen Formeln.

Auch eine Analyse, die an den zu wahlenden Volksvertretungen ansetzt, ergibt kein eindeuti-
ges Bild. Relativ stabil verfassungswidrig sind Sperrklauseln nur bei Kommunalwahlen. Umge-
kehrt haben die Landesverfassungsgerichte Sperrklauseln bei Landtagswahlen lange Zeit ge-
halten;** mittlerweile duRert aber der Verfassungsgerichtshof Saarland in einer Entscheidung
vom 04.09.2023 Zweifel an den Wirkungen der Sperrklauseln, wenn sie — wie bei der vergan-
genen Wahl im Saarland — dazu fihre, dass 22% der Wahlerstimmen von der Fiinf-Prozent-
Klausel ,,geschluckt” werden.** Die Sperrklausel bei Europawahlen wurde hingegen 1979 noch
als verfassungsgemald akzeptiert, in spateren Entscheidungen aber nicht mehr. Fiir Bundes-
tagwahlen wurde sie 1957 zwar noch fiir verfassungsgemal} erachtet, allerdings mit einem
heute nicht mehr verwendeten Priifungs- und KontrollmaRstab.* Unter den besonderen Um-
standen 1990 hat das Bundesverfassungsgericht die Sperrklausel nur fir den Fall ihrer Regio-
nalisierung akzeptiert. 2017 hat das Bundesverfassungsgericht die VerfassungsmaRigkeit der
Sperrklausel bei Bundestagswahlen zwar nochmals bestétigt. Allerdings war Beschwerdege-

genstand hier nicht die parlamentsgesetzliche Norm selbst, sondern eine konkrete Bundes-

4 vgl. die Nachweise in VerfGH Saarland, Urt. v. 18.03.2013, LV 12/12, Rn. 35 (juris).
44 \VerfGH Saarland, Urt. v. 04.092.23, LV 11/22 (bislang nur Pressemitteilung); zur Sperrklausel der Hinweis in
https://www.sr.de/sr/home/nachrichten/politik_wirtschaft/verfassungsgerichtshof_saarland_fuenf_pro-
zent_huerde_landtagswahl_wahlpruefungsbeschwerde_100.html (letzter Abruf: 29.09.2023).
4 Dazu gleich 1. 2.
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tagswahl. Verfassungsgerichtlicher Rechtsbehelf war daher nicht die abstrakte Normenkon-
trolle oder eine Normen-Verfassungsbeschwerde, sondern eine Wahlpriifungsbeschwerde
nach Art. 41 Abs. 2 GG, § 48 BVerfGG. Dass das Bundesverfassungsgericht aufgrund des — aus
seiner Sicht eher ungewdhnlichen — Ergebnisses einer einzelnen Wahl eine seit tber sechs
Jahrzehnten bestehende Rechtsnorm nicht fiir verfassungswidrig erklaren wollte, leuchtet ein.
Zudem hatte es sich fiir den Fall, dass es die Sperrklausel fiir verfassungswidrig gehalten hatte,
im Rahmen der Wahlprifung womaoglich nicht darauf beschranken kénnen, eine Rechtsver-
letzung der wahlberechtigten Personen (§ 48 Abs. 3 Var. 1 BVerfGG) festzustellen. Denn die
Sperrklausel hat einen erheblichen und ja auch beabsichtigten Einfluss auf die Mandatsvertei-
lung, was die Frage aufgeworfen hatte, ob dann nicht die gesamte Bundestagswahl 2013 nach
§ 48 Abs. 3 Var. 2 BVerfGG fir nichtig hitte erklart werden missen.*® Daraus erhellt, dass eine
einzelne Wahlpriifung kein geeigneter Rechtsbehelf fir eine verfassungsgerichtliche Kontrolle
wahlrechtlicher Normen ist, die mit der verfassungsrechtlichen Infragestellung einer abstrakt-
generellen Rechtsnorm Uber die einzelne Wahl hinausweist. Wegen dieser prozessualen Be-
sonderheit ist daher die Aussagekraft der Entscheidung aus dem Jahre 2017 begrenzt, soweit
sie sich auf die Sperrklausel bezieht. Sie musste schon deshalb gehalten werden, weil es nicht
opportun gewesen ware, am Ende einer Legislaturperiode eine vor vier Jahren abgehaltene

Bundestagswahl noch fiir verfassungswidrig zu erklaren.
b) Beobachtungs- und Evaluierungspflicht des Gesetzgebers

Es liel’ sich also schon nach altem Recht nicht prognostizieren, wie das Bundesverfassungsge-
richt vor dem Hintergrund seiner neueren Judikatur tGiber eine Normenkontrolle bzw. Normen-
Verfassungsbeschwerde gegen die Sperrklausel im Bundestagswahlrecht entscheiden wiirde.
Schon gar nicht lieB sich prognostizieren, ob die Sperrklausel in dieser Hohe erforderlich ist,
um das Ziel funktionsfahiger Volksvertretungen zu sichern. Aber sei es wie es sei: Nachdem
nunmebhr erstens die die Sperrklausel abmildernde Grundmandatsklausel entfallen ist und sich

die Sperrklausel zweitens auch auf die Wahlkreisbewerber auswirkt, besteht eine grundlegend

46 BVerfGE 129, 300 (345) l4sst zwar bei Europawahlen den Bestandsschutz (iberwiegen, weil durch die verfas-
sungswidrige deutsche Sperrklausel nicht die Zusammensetzung des gesamten Europaische Parlament, sondern
nur das deutsche Kontingent beeinflusst wurde. Fiir Bundestagswahlen lieRe sich dieses Argument aber nicht
heranziehen, so dass als — schwerwiegende und daher moglichst zu vermeidende — Konsequenz nur die Nichti-
gerklarung der Wahl geblieben ware.
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neue Rechtslage, die am MaRstab der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts bereits den Gesetzgeber zu einer verfassungsrechtlichen Neubewertung verpflichtet

hatte:

,Der Gesetzgeber ist verpflichtet, eine die Wahlrechtsgleichheit und die Chancen-
gleichheit berliihrende Norm des Wahlrechts zu iberpriifen und gegebenenfalls zu
andern, wenn die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Norm durch neue
Entwicklungen in Frage gestellt wird, etwa durch eine Anderung der vom Gesetz-
geber vorausgesetzten tatsachlichen oder normativen Grundlagen oder dadurch,
dass sich die beim Erlass der Norm hinsichtlich ihrer Auswirkungen angestellte
Prognose als irrig erwiesen hat.“4’

Der Gesetzgeber hat also eine Beobachtungs- und Evaluierungspflicht,*® die insbesondere zum
Tragen kommt, wenn sich die ,,normativen Grundlagen” verandert haben. Diesem Auftrag zur
Neubewertung unter den Bedingungen eines grundlegend veranderten Wahlrechts ist der Ge-
setzgeber aber noch nicht einmal ansatzweise nachgekommen. In den Gesetzesmaterialien*
gibt es keinen einzigen Hinweis darauf, dass er sich bewusst war, dass die Sperrklausel in dem
neuen normativen Umfeld eines Verhaltniswahlrechts mit einer nur noch abgeschwachten
Personenwahl grundlegend anders wirkt als zuvor.>° Dieses fehlende Problembewusstsein ist
auch dadurch verstarkt worden, dass die die Sperrklausel bislang abmildernde Grundmandats-
klausel erst kurz vor dem Gesetzesbeschluss des Bundestages gestrichen wurde.>! Der Ande-
rungsentwurf der Regierungsfraktionen zur Streichung der Grundmandatsklausel wurde erst
am 12.03.2023 6ffentlich bekannt und am 14.03.2023 in den Fraktionen beraten.>? Er wurde
am folgenden Tag im Innenausschuss beschlossen,>® ohne dass noch eine weitere Anhérung
von Experten und Expertinnen stattgefunden héatte. Die zweite und dritte Lesung erfolgte am

17.03.2023, wobei fir die Aussprache eine Dauer von 68 Minuten vereinbart wurde.>* Nach

47 BVerfGE 135, 259 Rn. 54.
48 Morlok, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 112.
4 vgl. den ersten Gesetzentwurf BT-Drucks. 20/5370, wo zumindest schon die Auswirkungen der Zweitstimmen-
deckung auf die Sperrklausel hatten reflektiert werden konnen. Auch die Beschlussempfehlung und der Bericht
des Ausschusses fir Inneres und Heimat (BT-Drucks. 20/6015) enthilt keinen Hinweis darauf, dass das Problem
Uberhaupt gesehen wurde.
50 Auch S. Schénberger, NVwZ 2023, 785 die das neue Wahlrecht auf den ,,Priifstand der Verfassung” stellt und
es dann einschrankungslos fiir verfassungsgemaR erklart, spricht das Problem der neu dimensionierten Sperr-
klausel noch nicht einmal an.
51 Die folgende zeitliche Abfolge wurde dem Aufsatz von GroB, NVwZ 2023, 1282 (1283) entnommen; vgl. ferner
Austermann, NVwZ 2023, 625 (626).
52 https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/wahlrecht-reform-ampel-koalition-kommentar-prekaere-verha-
eltnisse/.
53 BT-Drucks. 20/6015.
54 BT PIPr. 20/92, 11016
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ihrem Abschluss wurde der gesamte Gesetzentwurf in namentlicher Abstimmung angenom-
men.>> Dieser Ablauf erklart, dass diese gravierende Anderung in der bereits zuvor durchge-
flihrten Sachverstandigenanhorung Gberhaupt nicht diskutiert, sondern dort nur beilaufig als
»politisch unumstritten“® bezeichnet wurde — was allerdings auch mit noch geltender Grund-

mandatsklausel nicht richtig war.

Der Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens war daher insgesamt problematisch, weil eine auch
nach Ansicht der Beschwerdefiihrenden verfassungsrechtlich zunichst nicht angreifbare An-
derung des Wahlrechts durch die kurzfristige Streichung der Grundmandatsklausel eine tek-
tonische Verschiebung erfahren hat, die offensichtlich zunachst kaum jemand wahrgenom-
men hat, zumal sich die politische und verfassungsrechtliche Debatte zuvor allein auf das Ver-

fahren der Zweitstimmendeckung konzentriert hatte.

Hier zeigt sich einmal mehr, dass formalisierte Gesetzgebungsverfahren auch fir den Grund-
rechtsschutz von erheblicher Bedeutung sind.>” In ihm sollen Mehrheit und Minderheit politi-
sche Zielkonflikte und divergierende Interessen artikulieren. Daher raumt Art. 76 Abs. 1 GG
sowohl der Regierung als auch der Opposition das Recht zur Gesetzesinitiative ein.>® Die Op-
position bleibt auch im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens eine wichtige Akteurin.
Sie kann namentlich im Rahmen von Anhoérungen in den Ausschiissen (§ 70 GOBT) wissen-
schaftlichen Sachverstand in den Rechtsetzungsprozess einspeisen und es tiber Reprasentan-
tinnen und Reprasentanten der Zivilgesellschaft einer kritischen Gegeno6ffentlichkeit ermaogli-
chen, blinde Flecken im Regelungsprogramm der Parlamentsmehrheit aufzudecken. Das Ge-
setzgebungsverfahren birgt auf diese Weise gleichermallen fir Qualitat wie fir Pluralitat;
seine Regeln im Grundgesetz und der Geschaftsordnung des Bundestages sind Bedienungsan-
leitungen fiir einen gelingenden demokratischen Rechtsstaat. Zu Recht betont daher der 2.

Senat des Bundesverfassungsgerichts,

,dass die Verfahrensautonomie die Parlamentsmehrheit nicht von der Beachtung
des durch Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG garantierten Status der Gleichheit der Abgeord-

55 BT-Drucks. 20/3520, 16 u. 22.
56 Deutscher Bundestag, Ausschuss fir Inneres und Heimat, Protokoll v. 06.02.2023, S. 114 (= Stellungnahme von
Achenbach/Meinel/Méllers, Ausschuss-Drucks. 20(4) 171 H)
57S. bereits Kingreen, NJW 2021, 2766 (2769).
58 Kersten in Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz. Kommentar, Art. 76 [2019] Rn. 2.
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neten entbindet und das Abgeordnetenrecht verletzt wird, wenn es bei der Ge-
staltung von Gesetzgebungsverfahren ohne sachlichen Grund ganzlich oder in sub-
stanziellem Umfang missachtet wird.“>®

Das defizitdre Gesetzgebungsverfahren erklart, dass die Sperrklausel trotz des nunmehr feh-
lenden Korrektivs durch die Grundmandatsklausel vor dem Gesetzesbeschluss nicht mehr hin-
terfragt wurde. Insbesondere fand nach der kurzfristigen Streichung der Grundmandatsklau-
sel keine Sachverstandigenanhérung mehr statt. Die Flinf-Prozent-Klausel gehoért mit einer
frappierenden Selbstverstandlichkeit seit nunmehr 66 Jahren zum Inventar des Bundestags-
wahlrechts, obwohl Gesellschaft und Parteienlandschaft seit 1957 wesentlich pluraler gewor-
den sind und die Bundesrepublik Deutschland auf eine Geschichte von fast 75 Jahren stabiler
Regierungsmehrheiten im Bundestag zuriickblicken kann. Gleichwohl wurde auch im Friihjahr
2023 nicht eingehender dariiber diskutiert, ob die neue Intensitdt des Eingriffs in ein demo-
kratisches Fundamentalrecht noch in einem angemessenen Verhaltnis zu den Zielen des Ein-
griffs steht. Zu dieser Prifung hatte auch die Frage gehoren kdnnen, ob es bei den bisherigen
20 Bundestagswahlen auch nur einmal zu Funktionsgefahrdungen des Bundestages gekom-
men wire, wenn die Sperrklausel zumindest moderat abgesenkt worden ware.®® Wire eine
einzige Bundesregierung seit 1949 anders gebildet worden, wenn statt der Flinf-Prozent- bei-
spielsweise eine Drei-Prozent-Klausel gegolten hitte?%! Diese Frage muss sich ein Gesetzgeber
stellen, der schwerwiegend in die demokratische Gleichheit eingreift, und nicht Beschwerde-

fliihrende, die sich gegen diesen Grundrechtseingriff wehren.

Es ist daher zusammenfassend schon verfassungsrechtlich fragwiirdig, dass der Gesetzgeber
seiner zum Schutz der Wahlrechtsgleichheit etablierten Beobachtungspflicht hinsichtlich der
Auswirkungen der Sperrklausel nicht nachgekommen ist und wegen des defizitaren Gesetzge-
bungsverfahrens auch gar nicht nachkommen konnte. Die verfassungsrechtliche Neubewer-
tung muss daher dem Bundesverfassungsgericht iberlassen werden. Zur Vorbereitung auf
diese Neubewertung werden im Folgenden die verfassungsrechtlichen Priifungs- und die ver-

fassungsgerichtlichen Kontrollmal3stdabe einer ndheren Analyse unterzogen.

59 BVerfG, NVwZ 2023, 1241 Rn. 91.
805, etwa Gébel, DOV 2023, 569 (575: ,,...wére der Wegfall der Grundmandatsklausel als Korrektiv der Sperrklau-
sel ein geradezu pradestinierter Anlass, letztere zu hinterfragen.”) und Rennert, VerfBlog 2023/3/17 (,,ohne einen
Mechanismus, der als notwendiges Bindeglied zwischen regional sensibler Verhéaltniswahl und Sperrklausel ver-
mittelt, bleibt die Reform in ihrer derzeitigen Gestalt verfassungsrechtlich deutlich angreifbarer als zuvor”).
51 Dazu noch unten lIl. 3. b).
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Il. Sperrklauseln: Verfassungsrechtlicher PriifungsmaBstab — verfassungsgerichtlicher Kon-

trolimaRstab

Nachfolgend werden die sieben Prajudizien, deren unmittelbarer Priifungsgegenstand Sperr-
klauseln waren, einer ausfihrlicheren Analyse unterzogen, dabei aber erganzend auch Ent-
scheidungen BVerfGE 95, 408 und BVerfGE 146, 327 herangezogen, die mittelbar relevante
Aussagen zur Sperrklausel enthalten. Dabei wird jeweils zunachst auf den im Verlaufe der
Rechtsprechung etwas changierenden, grundgesetzlichen Priiffungsmalistab und sodann und
damit zusammenhangend auf die Entwicklung des bundesverfassungsgerichtlichen Kontroll-

malstabs und damit der verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte eingegangen.
1. BVerfGE 1, 208 (Landtagswahlrecht Schleswig-Holstein 1951)

a) Die erste einschlagige Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Wahlgesetz fur
den Landtag in Schleswig-Holstein befasst sich bereits eingehend mit dem Prifungsmalistab.
Art. 38 GG scheidet aus, weil er nur fur Bundestagswahlen gilt.%? ,,Da die Wahlrechtsgleichheit
aber ein Unterfall der allgemeinen Gleichheit vor dem Gesetz” sei, konne der allgemeine
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) die Beschwerdebefugnis begriinden.®® PriifungsmaRstab in
der Begriindetheit ist dann aber der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit in der Schleswig-Hol-
steinischen Landessatzung, die das Bundesverfassungsgericht priifen konnte,®* weil es inso-
weit als Landesverfassungsgericht nach Art. 99 GG fungierte. Das Bundesverfassungsgericht
sieht in der dort gewahrleisteten Gleichheit der Wahl aber nur einen ,,Anwendungsfall des
allgemeinen Gleichheitssatzes”, weshalb ,ein VerstoR gegen die Wahlgleichheit auch eine Ver-
letzung des Art. 3 GG“ sei.®> Erstmals findet sich in dem Urteil die einer Entscheidung des
Reichsstaatsgerichtshofs entnommene Unterscheidung zwischen der Zahlwertgleichheit und
der Erfolgswertgleichheit und die Erkenntnis, dass sich die Frage der zuldssigen Differenzie-

rungen bei der Erfolgswertgleichheit nur in Verhaltniswahlsystemen stelle.®

b) Der KontrollmaRBstab ist, weil schon der Priifungsmafistab zwischen allgemeinem Gleich-
heitssatz und dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit changiert, etwas diffus. Einerseits ist

er durch die kurz zuvor ergangene und explizit aufgegriffene®” Stidweststaat-Entscheidung zu

62 BVerfGE 1, 208 (236).
63 BVerfGE 1, 208 (237).
64 BVerfGE 1, 208 (232).
65 BVerfGE 1, 208 (242).
6 BVerfGE 1, 208 (244f.).
67 BVerfGE 1, 208 (247).
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Art. 3 Abs. 1 GG gepragt, wonach fiir Ungleichbehandlungen lediglich , ein verniinftiger, sich
aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund fir Diffe-
renzierungen beim Erfolgswert“®® zu suchen sei. Andererseits fordert das Bundesverfassungs-
gericht aber zunichst einen ,zwingende[n] Grund“®® fir Differenzierungen bei der Erfolgs-
wertgleichheit, was tendenziell nach einem strengeren MaRstab klingt. Der Mal3stab wird
dann aber schon in einer kurze Zeit spater ergangenen Entscheidung auf ,verniinftige
Grinde’? umgestellt. Man wird wohl davon ausgehen miissen, dass der Begriff ,,zwingend”
nicht im Sinne von ,alternativlos” verstanden werden sollte’! und daher der KontrollmaRstab

insgesamt eher weit und elastisch verstanden wurde.

Zur inhaltlichen Ausfillung des KontrollmaRstabs wird schon in dieser Entscheidung die Funk-
tionsfahigkeit des Parlaments ins Zentrum der materiellen Rechtfertigungsprifung von Sperr-
klauseln gertickt:

,Die Wahl soll den Staat mit handlungsfahigen Organen versehen, d. h. mit einem

Parlament, das nach seinen Mehrheitsverhaltnissen fahig ist, eine Regierung zu

bilden und sachliche gesetzgeberische Arbeit zu leisten. Von diesem Standpunkt

aus hangt die Richtigkeit eines Wahlystems nicht davon ab, dal es jedem einzel-

nen Menschen im Staatsleben den gleichen Einflul® verschafft. Es gibt Wahlverfah-

ren, wie die Mehrheitswahl, die als unbedingt demokratisch angesehen werden,

bei denen die politischen Anschauungen groRRer Teile des Volkes im Parlament un-
vertreten bleiben oder nicht ihrer Stirke gemaR vertreten sind.“’?

Seinerzeit sah das Bundesverfassungsgericht unter Hinweis auf die seinerzeit herrschende Li-
teratur auch ,die Gefahr der Parteizersplitterung als ausreichendes Motiv“’3; ,die Bekamp-
fung der Splitterparteien” werde allgemein fir zuldssig gehalten.”* Dieses Argument ist im
weiteren Verlauf der Rechtsprechung ebenso aus dem Rechtfertigungskontext verschwunden
wie der Hinweis auf Mehrheitswahlsysteme, in denen noch eine gréfRere Zahl von Stimmen
unberiticksichtigt bleibe. Mit diesem Argument hatte das Bundesverfassungsgericht namlich

auch die streitgegenstandliche 7,5%-Klausel halten kdnnen, was es indes nicht getan hat.

58 BVerfGE 1, 14 (52).
6 BVerfGE 1, 208 (249, 256).
70 BVerfGE 4, 31 (39).
" n diesem Sinne etwa auch Drossel, Wahlsystem und Wabhlgleichheit, 2021, S. 96f. und Lang, in: Grzeszick/Lang,
Wahlrecht als materielles Verfassungsrecht, 2012, S. 78f.
72 BVerfGE 1, 208 (248).
73 BVerfGE 1, 208 (249).
74 BVerfGE 1, 208 (249, 256).
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Schon in dieser Entscheidung wurde dem Vergleich mit den Auswirkungen eines Mehrheits-

wahlrechts also zumindest keine tragende Bedeutung beigemessen.

Breiten Raum nimmt in der Entscheidung schlieRlich die Analyse aller anderen Wahlgesetze
der Lander ein, aus der das Bundesverfassungsgericht ,.zwei Grundsitze“’> meint ableiten zu

kénnen:

»a) In der Regel konnen Wahlgesetze nicht verworfen werden, wenn sie das Quo-
rum nicht Gber 5 % ansetzen. Es miiBten besondere Umstande des Einzelfalles
vorliegen, die ein solches Quorum unzulassig machen wiirden.

b) Es missen ganz besondere, zwingende Griinde gegeben sein, um eine Erho-
hung des Quorums Uber den gemeindeutschen Satz von 5% zu rechtferti-
gen.“7®

Diese schlanke Feststellung ist zwar insoweit Giberraschend, als sie die Entscheidung des Par-
lamentarischen Rats, keine Ermachtigung fiir eine Sperrklausel im Grundgesetz zu regeln, noch
nicht einmal erwdhnt’” —obwohl es auBerhalb des Wahlrechts viele Grundsatzentscheidungen
aus den ersten Jahrzehnten der Rechtsprechung gibt, die vor allem mit der Entstehungsge-
schichte argumentiert haben.”® Immerhin enthélt der erste Grundsatz mit dem Hinweis, dass
von ihm aufgrund ,besondere[r] Umstande des Einzelfalls“ abgewichen werden kénne, eine
Offnung fiir eine abweichende Beurteilung in der Zukunft. Das Bewusstsein der Zeitgebunden-
heit seiner Aussagen zeigt das Bundesverfassungsgericht auch, wenn es von , Wertungen, die
im RechtsbewuRtsein der konkreten Rechtsgemeinschaft“’? lebendig seien, spricht sowie von
Rechtsiiberzeugungen ,im gegenwartigen Zeitpunkt“®°. Die Sperrklausel war zwar seinerzeit
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, aber das Bundesverfassungsgericht hat schon sei-
nerzeit gesehen, dass sich dies durch die Verdnderung innerer Uberzeugungen und/oder 4u-

Rerer Umstande andern kann.
2. BVerfGE 6, 84 (Bundestagswahlrecht 1953)

a) Der Prufungsmalstab dieser Entscheidung ist nicht ganz klar. Auf der einen Seite wird, da

erstmals die Sperrklausel im Bundestagswahlrecht Priifungsgegenstand ist, Art. 38 Abs. 1S. 1

75 BVerfGE 1, 208 (256).
76 BVerfGE 1, 208 (256).
77 Kritisch daher schon Frowein, AR 99 (1974), 73 (90) und Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrecht Bd. Ill, 3. Aufl. 2005, § 46 Rn. 38. Vgl. zu diesem Aspekt noch ndher unten Il 2. b) aa) (2).
78 Nur exemplarisch: BVerfGE 6, 32 (37ff.); 39, 1 (38ff.)
79 BVerfGE 1, 208 (249).
80 BVerfGE 1, 208 (256).
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GG aufgerufen.®! Auf der anderen Seite wird der Grundsatz der gleichen Wahl aber analog zur
Vorgangerentscheidung als ,,ein Anwendungsfall des allgemeinen Gleichheitssatzes” bezeich-
net, ,der als Grundrecht des Einzelnen in Art. 3 Abs. 1 GG garantiert ist, aber dartiber hinaus
als selbstverstandlicher ungeschriebener Verfassungsgrundsatz in allen Bereichen und fiir alle
Personengemeinschaften” gelte.®? Diese Aussage wird sogar, anders als diejenige zu Art. 38

Abs. 1S.1 GG, in die Leitsatze aufgenommen.

b) Dementsprechend wird beim KontrollmaRstab auch zunachst auf den allgemeinen Gleich-
heitssatz rekurriert; dieser fordere nicht, ,,daR der Gesetzgeber die Einzelnen und ihre rele-
vanten gesellschaftlichen Gruppen unbedingt gleichmalig behandelt; er |33t Differenzierun-
gen zu, die durch sachliche Erwagungen gerechtfertigt sind.” Fiir den Sachbereich der Wahlen
sei ,nach der geschichtlichen Entwicklung und der demokratisch-egalitaren Grundlage des
Grundgesetzes davon auszugehen, daB jeder Staatsbirger, der eine in derselben Weise wie
der andere, nach seinem individuellen Willen soll bestimmen kénnen, wen er als Volksvertre-
ter wiinscht, so dal grundsatzlich die eine Stimme auf das Wahlergebnis rechtlich denselben

EinfluR ausiiben muR wie die andere.“®

Die materielle Rechtfertigungspriifung bezieht sich erneut auf das Begriindungselement, dass
Wahlen nicht nur eine ,Volksreprasentation” schaffen sollen, die ein ,Spiegelbild der im Volk
vorhandenen politischen Meinungen” darstellen, sondern ,,auch ein Parlament als funktions-

fahiges Staatsorgan hervorbringen“ sollen: 8

,Differenzierungen in dem Erfolgswert der Stimmen bei der Verhaltniswahl vor-
nehmen und demgemaR die politischen Parteien unterschiedlich behandeln, so-
weit dies zur Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorganges
bei der politischen Willensbildung des Volkes, im Interesse der Einheitlichkeit des
ganzen Wabhlsystems und zur Sicherung der mit der Parlamentswahl verfolgten
staatspolitischen Ziele unbedingt erforderlich ist.“®>

Die Erreichung dieser Ziele sah das Bundesverfassungsgericht durch die , Aufspaltung der
Volksvertretung in viele kleine Gruppen” gefdhrdet, ,,die die Mehrheitsbildung erschweren o-

der verhindern wiirde.“® Es machte in diesem Kontext keinen Hehl aus seiner Praferenz fur

81 BVerfGE 6, 84 (89).
82 BVerfGE 6, 84 (91).
83 BVerfGE 6, 84 (91).
84 Alle vorstehenden Zitate aus BVerfGE 6, 84 (92).
85 BVerfGE 6, 84 (92 f.).
86 BVerfGE 6, 84 (92).
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grolRe Parteien, die nicht nur stabiler, sondern auch gemeinwohlorientierter sein sollen und

daher besser geeignet fiir die parlamentarische Arbeit seien:
,GroRe Parteien erleichtern die Zusammenarbeit innerhalb des Parlaments, weil
sie in sich bereits einen Ausgleich zwischen verschiedenen Volkskreisen und deren
Anliegen vollziehen. Der unbegrenzte Proporz wiirde die Moglichkeit schaffen,
dal’ auch solche kleinen Gruppen eine parlamentarische Vertretung erlangen, die
nicht ein am Gesamtwohl orientiertes politisches Programm vertreten, sondern
im wesentlichen nur einseitige Interessen verfechten. Klare und ihrer Verantwor-
tung fur das Gesamtwohl bewuBte Mehrheiten im Parlament sind aber fiir die Bil-
dung einer nach innen und auBen aktionsfahigen Regierung und zur Bewaltigung
der sachlichen gesetzgeberischen Arbeit erforderlich. Es ist also ein aus der Natur
des Sachbereichs ,Wahl der Volksvertretung’ sich ergebendes und darum eine un-
terschiedliche Bewertung des Erfolgswertes der Stimmen rechtfertigendes Krite-
rium, nach der groRReren Eignung der Parteien fir die Erflillung der Aufgaben der
Volksvertretung zu differenzieren. Mit dieser Begrindung dirfen daher soge-

nannte ,Splitterparteien’ bei der Zuteilung von Sitzen in der Verhaltniswahl ausge-
schaltet werden, um Stérungen des Verfassungslebens vorzubeugen.“®’

Auch in dieser Begriindung, die die einzige zu Sperrklauseln im Bundestagswahlrecht ist,®® tau-
chen also erneut wahlrechtsfremde Erwégungen wie die historisch fragwiirdige Uberhéhung
der groRen Parteien® und ihrer Eignung fur die parlamentarische Arbeit auf. Immerhin sieht
das Bundesverfassungsgericht, dass ,flir das Staatsleben ,gefahrliche’ Parteien” nicht auf die-

sem Wege, sondern nur durch ein Parteiverbotsverfahren , ausgeschieden” werden kénnen.*°

In dieser Entscheidung findet sich zudem erstmals die noch nicht naher hinterlegte Qualifizie-

rung der Wahl als ,,Integrationsvorgang|..] bei der politischen Willensbildung des Volkes“*.
3. BVerfGE 51, 222 (Europawahlrecht 1978)

a) PrifungsmaBstab der Entscheidung ist erneut Art. 3 Abs. 1 GG, was hier — anders als in der
zuvor genannten Entscheidung — nachvollziehbar ist, weil Gegenstand des Verfahrens das
Wahlrecht zum Europdischen Parlament war, fir das Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG nicht gilt. Art. 38
Abs. 1 S. 1 GG wird aber erwdhnt, um die Besonderheit des ,,Sachbereich[s] der Wahlen“ zu
unterstreichen.®? Zudem wird die Chancengleichheit nach Art. 21 Abs. 1 GG stérker als zuvor

profiliert, um den formalen Charakter der Wahlrechtsgleichheit zu unterstreichen:

87 BVerfGE 6, 84 (92).
88 5. schon oben I.
8 Dazu unten 2. b) aa) (1).
% Alle Zitate aus BVerfGE 6, 84 (92).
91 BVerfGE 6, 84 (93).
9 BVerfGE 51, 222 (234).
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,Da es heute die Parteien und Wahlervereinigungen sind, die die Birger fir die
Wahlen zu politischen Handlungseinheiten organisatorisch zusammenschlieRen,
hat die Formalisierung des Gleichheitssatzes im Bereich der politischen Willensbil-
dung des Volkes ferner zur Folge, dafd auch der Grundsatz der gleichen Wettbe-
werbschancen der politischen Parteien und Wahlervereinigungen in dem gleichen
Sinne formal verstanden werden mufs [...]. Die 6ffentliche Gewalt muR, wenn sie
den Bereich der politischen Willensbildung bei Wahlen in einer Weise regelt, dal}
dadurch die Chancengleichheit der politischen Parteien und Wahlervereinigungen
verandert werden kann, sich gegenwartig halten, da ihrem Ermessen in diesem
Bereich besonders enge Grenzen gezogen sind und dal ihr grundsatzlich jede ver-
schiedene Behandlung der Parteien und Wahlergruppen verfassungskraftig ver-
sagt ist.”?3

b) Obwohl mit Art. 21 Abs. 1 und 38 Abs. 1 S. 1 GG zwei besondere Gleichheitssitze in den
Kanon der PrifungsmaRstdabe aufgenommen wurden, rahmt der allgemeine Gleichheitssatz
den KontrollmaRstab: ,Sachliche Erwagungen” sollen grundsatzlich ausreichend sein; das Aus-
mald der zuldssigen Differenzierungen richte sich nach der Natur des jeweils in Frage stehen-
den Sachbereichs. Wahlen werden lediglich als ,Sachbereich” des allgemeinen Gleichheitssat-
zes angesehen. Aufbauend auf dem Zusammenhang zwischen Wahlrechts- und Parteien-
gleichheit wird dann aber der egalitire Charakter der Demokratie deutlicher als zuvor be-
tont.* Aus ihm wird abgeleitet,

»,dald dem Gesetzgeber bei der Ordnung des Wahlrechts zu politischen Korper-

schaften nur ein eng bemessener Spielraum fiir Differenzierungen verbleibt. In

diesem Bereich bedlrfen Differenzierungen stets eines besonderen, rechtferti-
genden, zwingenden Grundes.“®®

Dieser ,zwingende Grund“ bleibt allerdings der gleiche wie zuvor der ,verninftige Grund“®:
die ,Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung”, die mit den Geboten ,,des grund-
satzlich gleichen Erfolgswertes aller Wahlerstimmen sowie der gleichen Wettbewerbschancen
der politischen Parteien und Wahlervereinigungen im Rahmen der Verhaltniswahl gegenei-
nander abgewogen” werden miissten.?” Allerdings hat der Aspekt der ,,Funktionsfahigkeit der
zu wihlenden Volksvertretung” von Vornherein ein deutliches Ubergewicht, das das Ergebnis

vorwegnimmt. Wie schon in den fritheren Entscheidungen wird bei Kleinparteien vermutet,

93 BVerfGE 51, 222 (235).
% BVerfGE 51, 222 (234).
9 BVerfGE 51, 222 (235).
% BVerfGE 4, 31 (39).
9 BVerfGE 51, 222 (236).
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dass sie ,nicht ein am Gesamtwohl orientiertes politisches Programm, sondern im wesentli-
chen nur einseitige Interessen vertreten” und daher nicht in der Lage sind, politische Verant-

wortung zu Ubernehmen:

»Klare und ihrer Verantwortung fiir das Gesamtwohl bewulSte Mehrheiten in einer
Volksvertretung sind aber fiir eine Bewaltigung der ihr gestellten Aufgaben unent-
behrlich.“%®

In diesem Zusammenhang fiihrt das Bundesverfassungsgericht erneut den Topos der Wahl als
»eines Integrationsvorganges bei der politischen Willensbildung“®® ein. Dieser soll hier Diffe-
renzierungen hinsichtlich der Erfolgswertgleichheit rechtfertigen. Das ist einigermafen kont-
raintuitiv, denn die Sperrklausel integriert nicht, sondern schlieRt den Einfluss von Wahlern
und Waihlerinnen, die sich fur Kleinparteien entscheiden, auf die Zusammensetzung des Par-
laments aus. Das Integrationsargument wird daher teilweise so gewendet, dass eine Wahl si-
cherstellen solle, dass im Parlament ,,alle relevanten, aber auch nur die relevanten politischen
Krafte vertreten sind.“1%° Das kehrt aber das demokratische Prinzip glatt um, denn Uber die
Relevanz politischer Krafte entscheidet nicht der staatliche Gesetzgeber, sondern der Wahler
und die Wahlerin: ,Integration durch Wahlen eines einheitlichen Staatsvolks entsteht [...]
durch Gleichbehandlung aller Wahler. Integration durch Ungleichbehandlung ist ein demokra-
tischer Selbstwiderspruch.“1%! Das Anliegen der ,Integration des Staatsvolks” ist also jeden-
falls im Kontext der Sperrklausel diffus. Es ist daher wenig verwunderlich, dass das Bundesver-
fassungsgericht in einer spateren Entscheidung , keine Hemmung [hat], das Integrationsargu-
ment fir das Gegenteil in Anspruch zu nehmen“192, indem es in ein Spannungsverhaltnis zur
Funktionsfahigkeit des Parlaments gestellt wird.1%3 Spater wird dann aber erneut ein ,,Zusam-

menhang“!% zwischen beiden behauptet.1%

Aufgrund seiner Praferenz fiir stabile, vermeintlich allein gemeinwohlorientierte Mehrheiten

bleibt das Bundesverfassungsgericht daher bei seinen beiden Grundsatzen aus BVerfGE 1,

%8 Dieses und das vorstehende Zitat aus BVerfGE 51, 222 (236).
% BVerfGE 51, 222
100 5o Wild, Die Gleichheit der Wahl. Dogmengeschichtliche und systematische Darstellung, 2003, S. 179.
101 \Wahl, NJW 1990, 2585 (2590).
102 pmieyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrecht Bd. llI, 3. Aufl. 2005, § 46 Rn. 39 Fn. 145.
103 BVerfGE 95, 408 (421): ,Die Grundmandatsklausel dient dem von der Verfassung legitimierten Zweck des
Ausgleichs teils gegenldufiger Ziele, ndmlich ein funktionsfahiges Parlament zu schaffen und eine effektive In-
tegration des Staatsvolkes zu bewirken.”
104 BVerfGE 146, 327 Rn. 62.
105 Zum Verhiltnis zwischen diesen beiden Argumentationstopoi noch niher unten lll. 1. b).
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208: Auf der einen Seite sei ein Quorum von fiinf Prozent ,, in aller Regel [...] verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden®, wenn nicht ,besondere Umstande des Einzelfalles vorliegen”. Auf
der anderen Seite miissten ,,ganz besondere, zwingende Griinde gegeben sein, um eine Erho-

hung des Quorums tiber 5% hinaus zu rechtfertigen.“1%

Erstmals wird aber der ,,zwingende Grund” in den Kontext des ,Aufgabenkreis[es] der zu wah-
lenden Volksvertretung” gestellt. Der Deutsche Bundestag und die Landtage hatten in erster
Linie ,,Aufgaben der Gesetzgebung und der Regierungsbildung”, wahrend die Kommunalver-
tretungen vor allem durch Selbstverwaltungsaufgaben geprégt seien.!%’ Die Organisation und
Arbeitsweise des Europaischen Parlaments unterschieden sich ,nicht wesentlich von derjeni-
gen der nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten.1% Es sei wegen seiner heterogenen Zu-
sammensetzung sogar ,,in noch starkerem Mafe als bei einem nationalen Parlament von dem
Vorhandensein groBer, durch gemeinsame politische Zielsetzungen verbundener Gruppen
von Abgeordneten” abhingig.!%° Deshalb sei auch insoweit bei Wahlen eine Sperrklausel ge-

rechtfertigt.110
4. BVerfGE 82, 322 (Bundestagswahlrecht 1990)

a) Prifungsmalistab ist hier erstmals Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG. Das Bundesverfassungsgericht
beruft sich insoweit zwar auf die Vorgingerentscheidung BVerfGE 51, 222.%!! Diese hatte den
Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit aber noch als ,,Sachbereich” des allgemeinen Gleichheits-
satzes angesehen. Erst in dieser Entscheidung wird also Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG priifungstech-
nisch verselbstandigt und vom allgemeinen Gleichheitssatz auch hinsichtlich den fiir diesen

geltenden Kontrollformeln emanzipiert.!2

Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG wird, insoweit in zutreffender Anlehnung an die vorhergehende Ent-
scheidung zur Sperrklausel bei Europawahlen, wiederum mit Art. 21 Abs. 1 GG verbunden,
weil Beschwerdefiihrerin eine politische Partei war. Der Zusammenhang zwischen Wahl-
rechts- und Parteiengleichheit wird hier sogar noch grundsatzlicher begriindet als in der Vor-

gangerentscheidung:

106 BV/erfGE 55, 222 (237).

107 BverfGE 51, 222 (237).

108 BV/erfGE 51, 222 (245).

109 BV/erfGE 51, 222 (247).

110 BverfGE 51, 222 (249ff.).

111 BverfGE 82, 322 (337).

112 5 aber auch gleich noch unten 5. zu BVerfGE 120, 82.
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,Die Demokratie kann nicht funktionieren, wenn nicht die Parteien grundsatzlich
unter gleichen rechtlichen Bedingungen in den Wahlkampf eintreten.“113

b) Auch hinsichtlich der KontrollmaRstdbe knlipft das Urteil zundchst weitgehend an die Vor-
gangerentscheidung an. Sie baut aber den schon in der ersten Entscheidung BVerfGE 1, 208
angelegten Aspekt der Vorlaufigkeit der verfassungsrechtlichen Einschatzung der Sperrklausel
erheblich aus:

»Indessen hat das Bundesverfassungsgericht schon friih betont, dalR die Verein-

barkeit einer Sperrklausel mit dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl nicht ein fir

allemal abstrakt beurteilt werden kann. Eine Wahlrechtsbestimmung kénne in

dem einen Staat zu einem bestimmten Zeitpunkt gerechtfertigt sein und in einem

anderen Staat oder zu einem anderen Zeitpunkt nicht; bei ihrem Erlal} seien die

Verhaltnisse des Landes, fir das sie gelten solle, zu beriicksichtigen (vgl. BVerfGE

1, 208 [259]; s.a. BVerfGE 51, 252 [236f.]). Daran wird festgehalten: Eine gegen-

Uber der herkdmmlichen abweichende Beurteilung der Sperrklausel kann sich da-

nach — sei es auch nur voriibergehend — als notwendig erweisen, wenn sich inner-

halb des Staates die Verhaltnisse wesentlich andern, etwa durch eine kurzfristig

vor der Wahl eintretende erhebliche Erweiterung des raumlichen Geltungsbe-
reichs des Wahlgesetzes um ein Gebiet von anderer Parteienstruktur,“4

Ill

Die Wendung ,,nicht ein fur alle Mal“ bezieht sich hier auf besondere historische Umstande;
sie wird aber im weiteren Verlauf der Rechtsprechung auch herangezogen, um Sperrklauseln
wegen des vom Bundestag abweichenden Aufgabenbereichs anderer Volksvertretungen fiir

verfassungswidrig zu erklaren.

Das Bundesverfassungsgericht schliel3t zwar trotz der besonderen Umstande nicht grundsatz-
lich aus, dass der Gesetzgeber eine Sperrklausel vorsehen darf.1*> Dennoch ist diese Entschei-
dung zumindest im Ergebnis eine Zasur, denn nach ihr hat das Bundesverfassungsgericht keine
unmittelbar zur Prifung gestellte Sperrklausel mehr akzeptiert, sondern sie in Bezug auf Bun-
destagswahlen lediglich noch mittelbar bestatigt.!'® Die Zasur hinsichtlich der Priifungs- und
Kontrollmal3stdbe bildet erst die im Folgenden zu analysierende Entscheidung BVerfGE 120,

82.

113 BverfGE 82, 322 (337).
114 BVerfGE 82, 322 (338f.).
15 BVerfGE 82, 322 (347).
116 BVerfGE 146, 327.
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5. BVerfGE 120, 82 (Gemeinde- und Kreiswahlrecht Schleswig-Holstein 2006)

a) Der PrifungsmaRstab (und tGberhaupt die Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts) ist,
wie schon in der Ausgangsentscheidung BVerfGE 1, 208, durch die Besonderheit gepragt, dass
das Bundesverfassungsgericht seinerzeit in Schleswig-Holstein immer noch als Landesverfas-
sungsgericht (Art. 99 GG) fungierte. Die Landesverfassung enthalt aber, anders als die erste
Landessatzung, die fiir BVerfGE 1, 208 maligeblich war, in ihrem Art. 3 nur noch eine Inkorpo-
rationsklausel, die alle Grundrechte des Grundgesetzes zum unmittelbaren Bestandteil der
Landesverfassung erklart. Daher greift das Bundesverfassungsgericht fir die Auslegung der
Wahlrechtsgleichheit auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 38 Abs.
1 Satz 1 GG zuriick.'” Spater wird in Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung

Art. 21 Abs. 1 GG hinzugezogen, um den verschirften KontrollmaRstab zu begriinden.!®

Die Entscheidung beschreitet mit der Emanzipation des Art. 38 Abs. 1S. 1 GG vom allgemeinen
Gleichheitssatz den Weg weiter, der bereits in BVerfGE 82, 322 prapariert worden war.'*®
Nach dieser Entscheidung zur ersten gesamtdeutschen Wahl hatte das Bundesverfassungsge-
richt Abschied vom Verstandnis der Wahlrechtsgleichheit als ,,Sachbereich” des allgemeinen
Gleichheitssatzes genommen. In der 1998 ergangenen Entscheidung zum Wahlvorschlags-
recht bei Kommunalwahlen in Bayern hatte es das Verhaltnis zwischen den Wahlrechtsgrund-
satzen in Art. 28 Abs. 1 S. 2 und 38 Abs. 1 S. 1 GG grundlegend neu geordnet. Bislang habe es
die Grundsatze der Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl als Anwendungsfille des allgemei-
nen Gleichheitssatzes angesehen und hieraus gefolgert, dass , Verletzungen dieser Wahl-
rechtsgrundsatze bei politischen Wahlen in den Landern lGber Art.3 Abs.1 GG mit der Verfas-
sungsbeschwerde geriigt werden kdnnen.“'?° Daran mdchte es explizit nicht mehr festhalten,
was nicht zur Folge hatte, dass fiir das Wahlverfassungsrecht in den Landern seither die Lan-
desverfassungsgerichte zusténdig sind (sofern es diese anders als noch in BVerfGE 120, 82
gibt, Art. 99 GG), weil es auf Bundesebene kein riigefahiges Recht gibt, sondern auch, dass die
elastischeren Kontrollmalistdabe des allgemeinen Gleichheitssatzes durch die streng-formalen

Anforderungen der demokratischen Gleichheit ersetzt wurden.

117 BVerfGE 120, 82 (102).
118 BVerfGE 120, 82 (104).
119 7ur Entwicklung n3her Drossel, Wahlsystem und Wabhlgleichheit, 2021, S. 78ff.
120 BVerfGE 99, 1 (8ff.).
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b) Diese Veranderung des Prifungsmalistabs erklart daher auch den verscharften Kontroll-

malstab, der in dieser Entscheidung erstmals verwendet wird.

Diese Veranderung betrifft zum einen das Wahlsystem selbst. Das Bundesverfassungsgericht
halt zwar daran fest, dass der Gesetzgeber grundsatzlich lber dieses befinden diirfe. Aller-
dings betont es schon insoweit deutlicher als zuvor, dass dieser Spielraum nicht unbegrenzt
sei. Der Gesetzgeber sei verpflichtet, , das ausgewahlte Wahlsystem ungeachtet verschiede-
ner Ausgestaltungsmoglichkeiten in seinen Grundelementen folgerichtig zu gestalten, und er

darf keine strukturwidrigen Elemente einfliihren“.12!

Zum anderen justiert diese Entscheidung den KontrollmaRstab hinsichtlich der Sperrklausel
neu. Die Verscharfung folgt aus der Kombination der Wahlrechts- mit der Chancengleichheit:
»Wenn die 6ffentliche Gewalt in den Parteienwettbewerb in einer Weise eingreift,

die die Chancen der politischen Parteien verandern kann, sind ihrem Ermessen
daher besonders enge Grenzen gezogen.“1%?

Die Einbeziehung der Chancengleichheit in die Wahlrechtsgleichheit und das damit verknlpfte
Postulat eines fairen Parteienwettbewerbs erklart, dass das Bundesverfassungsgericht in die-
ser Entscheidung erstmals deutlich die Gefahr der ,Gesetzgebung in eigener Sache“*?3 artiku-

liert. Bei der Wahlgesetzgebung bestehe

,die Gefahr, dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von gemeinwohlbe-
zogenen Erwigungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten ldsst”.124

Chancen- und Wahlrechtsgleichheit sollen daher im Verbund verhindern, dass die Mehrheit in
der Volksvertretung ihre Macht nutzt, das Wahlrecht zu Lasten von Parteien zuzuschneiden,
die dort die Minderheit bilden. Der konkrete Fall bot insoweit allerdings weniger Anlass als ihn
vorhergehende geboten hatten, denn Adressat dieser Mahnung war ein Landesgesetzgeber,

der Gegenstand des Verfahrens hingegen waren kommunale Wahlen.1?>

121 BverfGE 120, 82 (103f.).

122 BverfGE 120, 82 (105).

123 |ang, Gesetzgebung in eigener Sache, 2007, S. 16ff. und passim mit dem Hinweis auf die notwendige diffe-

renzierte Betrachtung des Phdnomens.

124 BverfGE 120, 82 (113).

125 Generell kritisch zur fehlenden Differenzierung zwischen unmittelbarer und allenfalls mittelbarer Betroffen-

heit das spatere Sondervotum Miiller, BVerfGE 135, 259 (303f.) sowie zuvor schon Grzeszick, EuR 2012, 666 (673).
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Mit der Gefahr, dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sowohl ,rule-maker” als auch ,rule-
taker” ist,1?° rechtfertigt es das Bundesverfassungsgericht ebenfalls erstmals, dass der Gesetz-
geber qualifizierten Anforderungen hinsichtlich der Annahme unterliege, dass die Sperrklausel
die Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung rechtfertige. Die Ausgestaltung die-

ses Schutzes unterliege ,einer strikten verfassungsgerichtlichen Kontrolle“:

,Der Gesetzgeber darf daher nicht frei dartber befinden, von welchem Wahr-
scheinlichkeitsgrad an er Funktionsstorungen in Betracht ziehen will. Andernfalls
wirde eine gerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Prognoseentscheidungen,
einschlielllich deren tatsachlicher Grundlagen, unmdglich gemacht. Danach kann
jedenfalls die allgemeine und abstrakte Behauptung, durch den Wegfall der Flinf-
Prozent-Sperrklausel werde der Einzug kleinerer Parteien und Wahlergemein-
schaften in die kommunalen Vertretungsorgane erleichtert und dadurch die Wil-
lensbildung in diesen Organen erschwert, einen Eingriff in die Grundsatze der
Wabhlgleichheit und der Chancengleichheit nicht rechtfertigen.“?”

Daher kdnne, so der von nun an geltende MaRstab,

,nur die mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwartende Beeintrachtigung der Funk-
tionsfahigkeit“1?®

der Vertretungsorgane kann die Sperrklausel rechtfertigen.

Die Verpflichtung des Gesetzgebers, die Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung
nicht nur einfach zu behaupten, sondern den Grad der Wahrscheinlichkeit einer Gefahrdung
zu spezifizieren, bezieht sich auf den konkreten Zeitpunkt der Beurteilung und auf den kon-
kreten Aufgabenbereich der Volksvertretung. Insoweit kann das Bundesverfassungsgericht
insbesondere darauf verweisen, dass hauptamtliche Blirgermeister und Landrate nicht von

den kommunalen Volksvertretungen, sondern vom Volk direkt gewahlt werden.1??

Die Entscheidung bildet also auch was den Kontrollmafistab angeht eine Zasur. Zwar erfolgt in
der Entscheidung keine ausdriickliche Distanzierung von den bisherigen Kontrollmalsta-
ben.'3 Vielmehr folgt die Argumentation der Ublichen Strategie des Bundesverfassungsge-

richts, die Rechtsprechung dosiert fortzuschreiben und damit zumindest den Anschein der

126 rumm, ZPol 3/2013, 393 (419).
127 BVerfGE 120, 82 (113f.).
128 B\/erfGE 120, 82 (114).
129 B\/erfGE 120, 82 (116).
130 Das erméglicht es BVerfGE 146, 327 Rn. 75, Zweifel daran anzudeuten, ob der PriifungsmaRstab iiberhaupt
verscharft wurde.
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Kontinuitat zu wahren.'3! Im Schrifttum wird in der neuen Formel aber allgemein eine (teil-
weise auch kritisierte) ,Verscharfung unter der Hand“ gesehen.'32 Denn es reicht nun nicht
mehr, den allgemein als ,,zwingend” im Sinne der friiheren Rechtsprechung angesehenen
Rechtfertigungsgrund des Schutzes der Funktionsfahigkeit des Vertretungsorgans zu benen-

nen, sondern es werden qualifizierte Anforderungen an das Wahrscheinlichkeitsurteil gestellt.

Auch die Tonalitat hat sich verandert: Alle friiheren Aussagen zu ,,ihrer Verantwortung fiir das
Gesamtwohl bewuRte[n] Mehrheiten“*33 und zu vermeintlich nicht gemeinwohlorientierten
Kleinparteien werden in dieser und auch keiner spateren Entscheidung wieder aufgegriffen.
Zwischen 1979 und 2008 waren Gesellschaft und Parteienlandschaft pluralistischer geworden,
so dass die Homogenitatserwartungen, die bis BVerfGE 51, 222 noch an die friiheren groRen

Volksparteien geknlipft worden waren, aus der Zeit gefallen waren.
6. BVerfGE 129, 300 (Europawahlrecht 2008)

a) Priifungsmalistab der Entscheidung ist Art. 3 Abs. 1 GG ,in seiner Auspragung als Gebot
formaler Wahlgleichheit.“*3* Das Bundesverfassungsgericht erginzt den Grundsatz der Wahl-
rechtsgleichheit auch hier durch denjenigen der Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs.

1 GG) und fiir sonstigen Vereinigungen, die es insoweit aus Art. 3 Abs. 1 GG ableitet.3>

b) Auch hinsichtlich des Kontrollmal3stabs wahrt die Entscheidung Kontinuitat zum vorange-
gangenen Urteil zur Sperrklausel bei Kommunalwahlen. Aus den bereits in BVerfGE 120, 82
herausgearbeiteten Griinden betont es, dass dem Gesetzgeber fiir Differenzierungen im Rah-

men der Wahlrechtsgleichheit ,nur ein eng bemessener Spielraum“ bleibe.13¢

Mit der Rolle des Europdischen Parlaments im unionsrechtlichen Gewaltengefiige begriindet
es sodann ausfihrlich, dass die Sperrklausel unverhiltnismaRig sei.'3” Damit weicht es von der
friheren Entscheidung BVerfGE 51, 222 ab, ohne allerdings diese Abweichung explizit zu ma-
chen. Das Minderheitsvotum kritisiert das wie folgt:

,Hat das Bundesverfassungsgericht noch im Jahr 1979 die Fiinf-Prozent-Sperrklau-

sel fur die Europawahl als gerechtfertigt angesehen (BVerfGE 51, 222), so hilt der
Senat heute trotz abnehmender praktischer Wirkung der Sperrklausel [...] und

131 BVerfGE 146, 327
132 Krit. Schénberger, JZ 2012, 80 (83); ferner etwa Grzeszick, EuR 2012, 666 (673).
133 50 noch BVerfGE 51, 222 (236).
134 BVerfGE 129, 300 (317).
135 BVerfGE 129, 300 (319).
136 BVerfGE 129, 3033 (322).
137 BVerfGE 129, 300 (324ff.).
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trotz betrachtlicher Kompetenzzuwachse sowie einer deutlich gestiegenen politi-
schen Bedeutung des Europaparlaments [...] die Sperrklausel fir nicht mehr ge-
rechtfertigt, ohne dass hinreichend offengelegt wird, inwieweit sich die Mal3stabe
der Beurteilung verandert haben.“*38

In der Tat ist es sachlich nur schwer zu erklaren, dass 1979 ein noch schwaches Europaisches
Parlament den Schutz der Sperrklausel vermeintlich brauchte, wahrend ein durch den Lissa-
bonner Reformvertrag erheblich gestarktes Europaisches Parlament sie nun nicht mehr beno-

tigt.

Das Minderheitsvotum zeigt aber auch auf, dass sich die MalRstabe mit dem Urteil BVerfGE
120, 82 verandert (und zwar verscharft) haben. Es reicht nicht mehr die Gefahr der Funktions-
beeintrachtigung des Parlaments, um die Sperrklausel zu rechtfertigen, sondern erforderlich
ist nun eine durch die tatsachlichen Verhaltnisse begriindbare drohende Funktionsunfahig-

keit.139

Die Entscheidung BVerfGE 51, 222 mitsamt der dort noch gerechtfertigten Sperrklausel fiir
Europawahlen ist damit nicht nur im Ergebnis, sondern auch hinsichtlich der Mal3stdbe obso-
let. Wahrend dort noch die Gefahrdung von stabilen und vermeintlich gemeinwohlorientier-
ten Mehrheiten durch Kleinparteien in den Mittelpunkt der Argumentation gestellt wurde,

heilt es nun treffend:

,Es ist nicht Aufgabe der Wahlgesetzgebung, die Bandbreite des politischen Mei-
nungsspektrums — etwa im Sinne besserer Ubersichtlichkeit der Entscheidungs-
prozesse in den Volksvertretungen — zu reduzieren.“14°

7. BVerfGE 135, 259 (Europawahlrecht 2013)

Die Entscheidung bestatigt im Wesentlichen die Priifungs- und Kontrollmal3stabe des voran-

gegangenen Urteils zur Fiinf-Prozent-Klausel bei Europawahlen.

Erwdahnenswert ist daher allein das Sondervotum des Richters Miiller, das einen Dissens hin-
sichtlich des Verstandnisses des KontrollmaRstabs belegt. Miiller halt der Senatsmehrheit vor,

,»2U hohe Anforderungen an die Feststellung einer Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit

138 BverfGE 129, 300 (346f.).
139 50 die Kritik im Minderheitsvotum BVerfGE 129, 300 (353) an der Senatsmehrheit.
140 BVerfGE 129, 300 (340).
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des Europaischen Parlaments zur Rechtfertigung eines Eingriffs in die Grundsatze der Wahl-
rechtsgleichheit und Chancengleichheit” zu stellen.'*! Er versteht die seit BVerfGE 120, 82 ge-
brdauchliche Anforderung der ,mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwartende[n] Beeintrachti-
gung der Funktionsfahigkeit der Vertretungsorgane” im Sinne eines , Korridors zwischen der
rein theoretischen Mdglichkeit und dem sicheren Eintritt einer Funktionsbeeintrachtigung” .
Stutze der Gesetzgeber ,seine Entscheidung auf nachvollziehbare tatsachliche Umstdande” und
leite daraus ,in vertretbarer Weise eine Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit des Vertre-
tungsorgans ab“, handele er in Wahrnehmung seines Auftrages zur Ausgestaltung des Wahl-

rechts.142

Das Sondervotum zeigt, dass auch im Bundesverfassungsgericht von einer Veranderung des
Kontrollmalistabs ausgegangen wird. Allerdings versucht Miiller ebenso subkutan zum alten
Malstab zurlickzukehren wie der Senat die neue Kontrollformel in BVerfGE 120, 82 eingefiihrt
hatte. Denn die gerichtliche Kontrolle, ob die Funktionsfahigkeit des Vertretungsorgans ohne
Sperrklausel tatsachlich mit einiger Wahrscheinlichkeit gefahrdet ware, ist etwas anderes als
die Kontrolle, ob die Einschatzung des Gesetzgebers vertretbar ist. Tatsachlich kritisiert Muller
also nicht die Handhabung des KontrollmaRBstabs durch die Senatsmehrheit, sondern er kriti-

siert den MaRstab selbst.
lll. Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung von § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahIG

Nachfolgend werden die einschldgigen Prajudizien und die in ihnen entwickelten Priifungs-
und Kontrollmal3stabe auf die Frage der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von § 4 Abs. 2
S. 2 Nr. 2 BWahlG heruntergebrochen. Aus den Prajudizien ergibt sich zunachst, dass Eingriffe
in die Grundsatze der Wahlrechtsgleichheit (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG) und der Chancengleichheit
der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG) grundsatzlich gerechtfertigt werden kénnen, dass dafiir aber
besonders strenge Kontrollmalstdbe gelten:
,Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit und die Chancengleichheit der Parteien
unterliegen keinem absoluten Differenzierungsverbot. Allerdings folgt aus dem
formalen Charakter der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit der Par-
teien, dass dem Gesetzgeber bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein eng bemes-
sener Spielraum fiir Differenzierungen verbleibt. Bei der Priifung, ob eine Diffe-

renzierung innerhalb der Wahlrechtsgleichheit gerechtfertigt ist, ist grundsatzlich
ein strenger Malstab anzulegen [...]. Differenzierungen bedirfen zu ihrer Recht-

141 BVerfGE 135, 259 (299F.).
142 BverfGE 135, 259 (303).
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fertigung stets eines besonderen, sachlich legitimierten Grundes [...]. Das bedeu-
tet nicht, dass sich die Differenzierung als von Verfassungs wegen notwendig dar-
stellen muss. Differenzierungen im Wahlrecht kénnen vielmehr auch durch
Grinde gerechtfertigt werden, die durch die Verfassung legitimiert und von einem
Gewicht sind, das der Wahlrechtsgleichheit die Waage halten kann [...].“*43

Entscheidender KontrollmaBstab fir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung ist damit der

Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit:

,Differenzierende Regelungen miissen zur Verfolgung ihrer Zwecke geeignet und
erforderlich sein. Ihr erlaubtes Ausmal richtet sich daher auch danach, mit wel-
cher Intensitat in das — gleiche — Wahlrecht eingegriffen wird.“144

Im Schrifttum wird diese Formulierung tiberwiegend dahingehend verstanden, dass sie alle
Teilgebote der klassischen grundrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung adressiert, insbe-
sondere also auch die Angemessenheit.’*> § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG miisste dementspre-
chend einen legitimen Zweck verfolgen (1.), zur Verfolgung dieses Zwecks geeignet (2.), erfor-

derlich (3.) und angemessen (4.) sein.
1. Legitimer Zweck

Zu den legitimen Zwecken fir Differenzierungen beim Wahlrecht zdhlen, so das Bundesver-

fassungsgericht in seiner Entscheidung zur Uberpriifung der Bundestagswahl 2013,
»insbesondere die mit der Wahl verfolgten Ziele. Dazu gehort die Sicherung des
Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgangs bei der politischen Willensbil-

dung des Volkes (BVerfGE 95, 408 [418]) und, damit zusammenhangend, die Si-
cherung der Funktionsfahigkeit der zu wiahlenden Volksvertretung.“14¢

Diese Formulierung reflektiert, dass Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG ein schrankenloses Grundrecht ist,
das nach allgemeinen Regeln der Grundrechtsdogmatik nur beschrankt werden darf, wenn im
Grundgesetz selbst gewéahrleistete Verfassungsgiiter geschiitzt werden sollen.*” Nicht jeder
sachliche Grund kann daher einen Eingriff in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG rechtfertigen, sondern es
bedarf eines positivim Grundgesetz geregelten Anliegens. Es muss sich sogar um einen be-

sonderen, namlich ,zwingenden Grund“'*® handeln.

143 BVerfGE 146, 327 Rn. 61.
144 BVerfGE 135, 259 Rn. 53.
145 N&her Drossel, Wahlsystem und Wahlgleichheit, 2021, S. 105ff.; ferner etwa Jarass, in: Jarass/Pieroth
(Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 38 Rn. 16 und Morlok, in: Dreier (Hrsg.), Grundge-
setz. Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 65, 112.
146 BVerfGE 146, 327 Rn. 62.
147 Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht Il, 39. Aufl. 2023, Rn. 393ff.
148 5t, Rechtsprechung seit BVerfGE 1, 208 (249).
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a) lllegitimes Ziel: ,,Bekampfung der Splitterparteien”

Aus dem Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG) folgt insoweit vor
allem, was als ein solcher Grund ausscheidet. Wegen der Differenzierungsfeindlichkeit des
parteienrechtlichen Chancengleichheitsgebots ist das Wahlrecht generell kein legitimes In-
strument, kleine und politisch unerwiinschte Parteien aus dem Parlament fernzuhalten.#° Der
Gesetzgeber hat kein Mandat, gegen Parteien vorzugehen oder diese zu benachteiligen, so-
weit diese nicht die Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 2 oder 3 GG erfiillen.?*° Damit verbieten
sich alle auf die unterschiedliche GroRe und Bedeutung abstellenden Regelungsziele. Die ,,Be-
kampfung der Splitterparteien®, die in der frihen Rechtsprechung noch als legitimes Rege-
lungsziel genannt worden war,>! scheidet damit ebenso aus wie eine Differenzierung nach
der ,groReren Eignung der Parteien fir die Erfillung der Aufgaben der Volksvertretung”.
Schon gar nicht dirfen Splitterparteien ,ausgeschaltet werden, um Stérungen des Verfas-

sungslebens vorzubeugen“*°>2,

Dem Bundesverfassungsgericht ist es daher in seiner jingeren Rechtsprechung ein Anliegen,

die Neutralitat des Wahlrechts gegenliber den Parteien hervorzuheben:

»Es steht dem Wahlgesetzgeber nicht zu, Gber die Einflihrung oder Beibehaltung
einer Sperrklausel bestimmte Parteien gezielt von ihrer Mitwirkung an der politi-
schen Willensbildung auszuschlieBen.“*>3

Die Schwachung gerade von kleinen Parteien ist bei der Wahlgesetzgebung ein zwar verfas-
sungswidriges, politisch aber nicht ganz auszuschlieRendes Sekundarmotiv. Bei der Wahlge-

setzgebung besteht

,die Gefahr, dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von gemeinwohlbe-

zogenen Erwigungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten lasst” .15

Die aktuelle Bundestagsmehrheit muss daher schon den Anschein vermeiden, dass wahlrecht-
liche Regelungen bestimmten Parteien schaden sollen. Das ist mit dem neuen Wahlrecht auch
grundsatzlich gelungen, denn sein wesentliches und sehr legitimes Anliegen ist die Verkleine-

rung des Bundestages. Die durch das Verfahren der Zweitstimmendeckung und den Wegfall

149 BVerfGE 120, 82 (109): , Die Bekdmpfung politischer Parteien ist in diesem Zusammenhang ein sachfremdes
Motiv.” Ferner etwa Brenner, A6R 116 (1991), 537 (584); Pauly, AGR 123 (1998), 232 (255).
150 Fremuth, 12 2018, 13 (17f.).
151 50 aber noch BVerfGE 1, 208 (249, 256).
152 50 jeweils noch BVerfGE 6, 84 (92).
153 BVerfGE 120, 82 (109).
154 BVerfGE 120, 82 (113).
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der Grundmandatsklausel doppelt verscharfte Flinf-Prozent-Klausel gefdahrdet aber ausge-
rechnet bei zwei Oppositionsparteien (CSU und Die Linke) den Wiedereinzug in den 21. Deut-
schen Bundestag. Umgekehrt wirkt sich die Reform auf die die Regierungsfraktionen tragen-
den Parteien Uberhaupt nicht aus. Zwar besteht insbesondere bei der FDP die Méglichkeit des
Scheiterns an der Flinf-Prozent-Hiirde. Aber sie wiirde auch vom Wegfall des Verfahrens der
Zweitstimmendeckung und/oder der Wiedereinfiihrung der Grundmandatsklausel nicht pro-
fitieren, weil sie — anders als die CSU und Die Linke — auch 2025 voraussichtlich nicht von er-
folgreichen Wahlkreisbewerbern profitieren konnte. Erhielte sie hingegen mehr als finf Pro-
zent der Zweitstimmen, wirde sie — ebenso wie die beiden anderen Regierungsfraktionen —
vom Nichteinzug der CSU und der Partei Die Linke in den Bundestag profitieren, und zwar nicht
nur aufgrund der ihnen proportional zuwachsenden Mandate, sondern auch aufgrund der
Schwachung der starksten Oppositionsfraktion. Die Veranderung des Bundeswahlgesetzes
kdnnte damit entscheidend fiir die Fortsetzung der bisherigen Regierungskoalition nach 2025

sein.

Selbst unter Berlicksichtigung aller berechtigten Bedenken, die gegen den Topos , Entschei-
dungen in eigener Sache” als hermeneutische Argumentationsfigur artikuliert werden,> |3sst
sich die Gefahr, dass sich der legitimatorisch notwendige ,, Abstand zwischen Interesse und

“156 nroblematisch verringert, nicht von der Hand weisen. Damit ist

staatlicher Entscheidung
weder gesagt, dass die Reform des Wahlrechts nicht legitim und insbesondere die damit er-
reichte Verkleinerung des Bundestages nicht zu begriRen ist, noch wird der politische Anteil
der nunmehr betroffenen Oppositionsparteien am Scheitern fritherer Reformversuche unter-
schlagen. Aber es gilt erstens festzuhalten, dass es verfassungsrechtlich aullerhalb von Art. 21
Abs. 2 und 3 GG ausgeschlossen ist, zwischen Splitter- und GroRparteien und zwischen ge-
meinwohl- und vermeintlich klientelbezogenen Parteien zu differenzieren, und zweitens, dass

das Regelungsziel und die Mittel zu seiner Erreichung einer strengen verfassungsgerichtlichen

Kontrolle unterliegen mussen.

155 Streit, Entscheidung in eigener Sache, 2006, insbes. S. ##; ferner die Beitridge auf https://verfassungs-
blog.de/category/debates/parlamentsentscheidungen-in-eigener-sache/.
156 Lang, VerfBlog 2023/9/12.
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b) Funktionsfihigkeit der zu wahlenden Volksvertretung — Wahl als Integrationsvorgang

des Volkes

Esist aber grundsatzlich legitim, die Wahl selbst und ihr Ergebnis einer funktionsfahigen Volks-
vertretung®®’ zu schiitzen, denn dabei handelt es sich jeweils um schitzenswerte Verfassungs-
glter: ,,Aufgabe einer Wahl ist es, die unendliche Vielfalt der Einzelwillen fakRbar zu machen,
indem das Meinungsspektrum durch Kategorisierung so vereinfacht wird, daR es durch ein

Parlament dargestellt werden kann.“1>2

Die Beschwerdefiihrenden sehen dementsprechend in der Sicherung der Funktionsfahigkeit
des Bundestages ein grundsatzlich legitimes verfassungsrechtliches Ziel. Allerdings ist unklar,
in welchem Verhaltnis dieses legitime Anliegen zu dem Ziel steht, die Wahl als , Integrations-
vorgang bei der politischen Willensbildung des Volkes” auszugestalten.?>® In dem vorstehen-
den Zitat scheinen beide Ziele in die gleiche Richtung zu weisen (,,damit zusammenhangend®).
In der nachgewiesenen Entscheidung BVerfGE 95, 408 wird indes kein Zusammenhang herge-
stellt, %9 sondern werden beide Zielsetzungen sogar als , gegenldufig“1®! bezeichnet. Auch die
zitierte Entscheidung zur VerfassungsmaRigkeit der Bundestagswahl 2013 betont spater, dass
Beeintrachtigungen der Wahlrechtsgleichheit nicht hingenommen werden kénnen, ,wenn der
sperrklauselbedingte Ausfall an Stimmen einen Umfang erreichte, der die Integrationsfunk-
tion der Wahl [...] beeintrichtigen wiirde“.*®? Daraus muss man schlieBen, dass die Integrati-
onsfunktion der Wahl nach Meinung des Bundesverfassungsgerichts durch Sperrklauseln nicht

ermoglicht, sondern gefahrdet wird.

Nur das damit aufgebaute Spannungsverhaltnis zum legitimen Funktionsfahigkeitsanliegen
vermag das Integrationsargument richtig einzuordnen: Die Sperrklausel integriert namlich
nicht nur nicht, sondern sie desintegriert: Indem sie bestimmt, dass Stimmen von Wahlern
und Wahlerinnen im demokratischen Willensbildungsprozess des Bundestages nicht abgebil-
det werden miussen, fingiert sie fiir die nachfolgende Legislaturperiode deren Irrelevanz im
demokratischen Prozess. Uber die Relevanz des Willens der Mitglieder eines Volkes entschei-

det aber nach dem in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG gewahrleisteten Grundsatz der Volkssouveranitat

157 Etwa BVerfGE 51, 222 (236) und 120, 82 (111): ,Funktionsfihigkeit der zu wihlenden Volksvertretung®”.
158 Wild, Die Gleichheit der Wahl. Dogmengeschichtliche und systematische Darstellung, 2003, S. 178.
1595, dazu bereits oben Il 3.
160 |nsbes. auch nicht auf der zitierten S. 418.
161 BVerfGE 95, 408 (421).
162 BVerfGE 146, 327 Rn. 71.
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nicht der Staat, sondern entscheiden die Wahlerinnen und Wahler (,, Willensbildung von unten

nach oben®).

Nachfolgend wird daher davon ausgegangen, dass auch das Bundesverfassungsgericht die An-
liegen, durch Wahlen einerseits ein funktionsfahiges Parlament hervorzubringen, andererseits
aber das gesamte Staatsvolk zu integrieren, in ein Spannungsverhaltnis stellt: Die Integrati-
onsfunktion der Wahl darf beeintrachtigt werden, wenn und soweit dies in verhaltnismaRiger
Weise der Funktionsfahigkeit des Parlaments dient. Diese ist das einzige, verfassungsrechtlich
legitime Ziel, das in die weiteren Schritte der VerhaltnismaRigkeitsprifung eingestellt werden

kann.
2. Geeignetheit

Geeignetheit bedeutet allgemein, dass das eingesetzte Mittel den Regelungszweck zumindest
fordern muss.'®® Grundsatzlich wird insbesondere bei der Geeignetheit ein Einschatzungs-
spielraum des Gesetzgebers anerkannt. Seine Reichweite wird ,von der Eigenart des in Rede
stehenden Sachbereichs, den Moglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden,

und der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden Rechtsgiter beeinflusst“.164
a) Malstab: Strikte verfassungsgerichtliche Kontrolle

MaBgeblich fiir die Priifung der Geeignetheit sind also der konkrete Sachbereich des Wahl-
rechts und die einschldgigen Aussagen in den Prajudizien des Bundesverfassungsgerichts. Zu
prifen ist daher, ob das eingesetzte Mittel der Sperrklausel den Regelungszweck der Funkti-
onsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung zumindest fordern kann. Die Priifung hangt
wesentlich davon ab, wie der Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers und reziprok die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolldichte ausgestaltet ist. Das Bundesverfassungsgericht bezieht
den Kontrollmalstab in seiner wahlrechtlichen Rechtsprechung zwar auf die VerhaltnismaRig-
keitsprifung als ganze und nicht jeweils speziell auf seine Teilgebote. Aber es lassen sich doch
MaRstabe isolieren, die speziell die Geeignetheit betreffen. So betont das Bundesverfassungs-

gericht seit Beginn seiner Rechtsprechung, dass sich der Gesetzgeber

163 5 etwa BVerfGE 134, 204 Rn. 79.
164 BVerfGE 109, 279 (336).
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,bei seiner Einschatzung und Bewertung allerdings nicht an abstrakt konstruierten
Fallgestaltungen, sondern an der politischen Wirklichkeit zu orientieren 16>

habe. Im unmittelbaren Zusammenhang mit diesem Eintreten fiir eine konkrete Betrachtungs-
weise der Sperrklauseln stehen auch die Aussagen zur sachlichen und zeitlichen Relativitat
ihrer verfassungsrechtlichen Beurteilung. Danach kann
,die Vereinbarkeit einer Sperrklausel mit dem Grundsatz der Wahlgleichheit und
der Chancengleichheit der politischen Parteien nicht ein fir allemal abstrakt beur-
teilt werden kann. Eine Wahlrechtsbestimmung kann mit Blick auf eine Reprasen-
tativkorperschaft zu einem bestimmten Zeitpunkt gerechtfertigt sein und mit Blick
auf eine andere oder zu einem anderen Zeitpunkt jedoch nicht (vgl. BVerfGE 1, 208
[259]; 82,322 [338]; 120, 82 [108]). Eine einmal als zuldssig angesehene Sperrklau-
sel darf daher nicht als fir alle Zeiten verfassungsrechtlich unbedenklich einge-
schatzt werden. Vielmehr kann sich eine abweichende verfassungsrechtliche Be-
urteilung ergeben, wenn sich die Verhaltnisse wesentlich andern. Findet der Wahl-
gesetzgeber in diesem Sinne veranderte Umstande vor, so muss er ihnen Rech-

nung tragen. Maligeblich fir die Frage der weiteren Beibehaltung der Sperrklausel
sind allein die aktuellen Verhiltnisse (vgl. BVerfGE 120, 82 [108]).“1¢¢

Es ist wichtig zu betonen, dass das Bundesverfassungsgericht die konkrete Betrachtungsweise
nicht nur im Hinblick auf die jeweilige Reprasentativkoérperschaft einfordert, sondern auch im
Hinblick auf den jeweiligen historischen Zeitpunkt. Auch eine Sperrklausel fir den Bundestag
kann in einer bestimmten historischen Situation, in einem konkreten normativen Umfeld und
unter Berlicksichtigung der Einschatzung von Erfahrungen der Vergangenheit legitim sein; sie
kann aber ganz oder teilweise illegitim werden, wenn sich diese Verhaltnisse verandert haben.
Eine solche Veranderung liegt hier in zweifacher Hinsicht vor: Nicht nur hat sich das historische
»,Weimar-Argument“® als nicht tragfahig erwiesen, sondern steht die Sperrklausel 2023 we-
gen des Verfahrens der Zweitstimmendeckung und des Wegfalls der Grundmandatsklausel in

einem vollkommen neuen normativen Kontext.1®

Das Bundesverfassungsgericht fligt dem Kontrollmal3stab bei der Geeignetheit noch einen

letzten Aspekt hinzu, der bereits im Rahmen der Prifung des verfassungsrechtlich legitimen

1655, etwa BVerfGE 129, 300 (321); s. schon BVerfGE 1, 208 (259): ,,Ein Wahlgesetz hat die Verhiltnisse des Lan-
des, fir das es erlassen wird, zu berilcksichtigen; es hat nicht die Aufgabe, sich auf abstrakt konstruierte Falle
einzurichten", unter Hinweis auf BayVerfGH, Entsch. vom 02.12.1949 - Vf 5-VII-49, VGHE n. F. Bd. 2 Teil I, S. 211.
166 BverfGE 129, 300 (322).

167 Dazu gleich b) aa) (1).

168 Dazu unten 4.
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Zwecks angesprochen wurde.'®® Es betont zwar auf der einen Seite, dass das Bundesverfas-
sungsgericht ,nicht die Aufgabe des Gesetzgebers” iibernehmen kénne ,,und alle zur Uberprii-
fung relevanten tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte selbst zu ermitteln und gegen-
einander abzuwagen [...] oder eigene ZweckmaRigkeitsbeurteilungen an die Stelle derjenigen
des Gesetzgebers zu setzen”“ habe. Weil aber ,mit Regelungen, die die Bedingungen der poli-
tischen Konkurrenz beriihren, die parlamentarische Mehrheit gewissermalien in eigener Sa-
che tatig wird und gerade bei der Wahlgesetzgebung die Gefahr besteht, dass die jeweilige
Parlamentsmehrheit sich statt von gemeinwohlbezogenen Erwagungen vom Ziel des eigenen
Machterhalts leiten lasst, unterliege ,,die Ausgestaltung des Wahlrechts hier einer strikten ver-

fassungsgerichtlichen Kontrolle“.1”°
b) Konkrete Betrachtungsweise: MaRBgeblichkeit der ,aktuellen Verhaltnisse”

Die , strikte verfassungsgerichtliche Kontrolle” muss vor allem darin zum Ausdruck kommen,
dass der Topos , Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung” nicht unbesehen hin-
genommen wird. Ware er a priori gesetzt, fiele die verfassungsgerichtliche Kontrolle nicht

strikt, sondern ganz aus:

,Der Gesetzgeber darf daher nicht frei dariber befinden, von welchem Wahr-
scheinlichkeitsgrad an er Funktionsstorungen in Betracht ziehen will. Andernfalls
wirde eine gerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Prognoseentscheidungen,
einschlieBlich deren tatsichlicher Grundlagen, unméglich gemacht.“1”?

Daher ist der Gesetzgeber bei jeder Anderung des Wahlrechts gehalten, die Bedeutung der
Sperrklausel fiir das Regelungsziel unter Berlicksichtigung der ,aktuellen Verhaltnisse” zu
Uberprifen und ihre Notwendigkeit in diesen Verhaltnissen substantiell zu begriinden (= kon-
krete Betrachtungsweise). Das Bundesverfassungsgericht verlangt dementsprechend die Pri-
fung, dass die Gefahren fir die Beeintrachtigung der Reprasentativorgane , mit einiger Wahr-
scheinlichkeit“’2 zu erwarten sein miissen. Die Geeignetheit kann daher nicht allein damit
begriindet werden, dass eine Sperrklausel die Mehrheitsbildung vereinfacht.'’3 Die abstrakte
Vermutung, dass eine Sperrklausel Stabilisierungseffekte haben kann, reicht daher ebenso

wenig!’* wie das Argument, dass sich die Sperrklausel bewahrt habe. Denn sie bleibt als

1695 oben 1. a).

170 BVerfGE 129, 300 (322f.).

171 BVerfGE 120, 82 (113f.).

172 BvVerfGE 120, 82 (114); 129, 300 (323).

173 BVerfGE 120, 82 (114).

174 5o explizit BVerfGE 120, 82 (114), s. auch unten bb).
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schwerwiegender Eingriff in ein fundamentales demokratisches Mitwirkungsrecht rechtferti-
gungs- und stets aufs Neue liberpriifungsbediirftig. Dieser Uberpriifungspflicht ist der Gesetz-
geber schon in den vergangenen Jahrzehnten nicht mehr und nunmehr wegen des verungliick-
ten Gesetzgebungsverfahrens 20237> noch nicht einmal ansatzweise nachgekommen. Dabei
erweist sich die Begriindung in der Sache seit jeher als schwierig: Die ,,aktuellen Verhaltnisse”,
die Mal3stab fiir die Beurteilung der Sperrklausel in den ersten Entscheidungen waren, spra-
chen namlich nicht fir, sondern eher gegen die Einflihrung einer Sperrklausel (dazu aa). Im
weiteren Verlauf ist dann, soweit ersichtlich, liberhaupt nicht mehr eingehender evaluiert
worden, ob und inwieweit die Erfahrungen aus friitheren Bundestagswahlen die Annahme be-
statigen, dass die Flinf-Prozent-Klausel zur ,Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertre-

tung” wenigstens beigetragen hat (dazu bb):
aa) Entstehung und historische Begriindung der Fiinf-Prozent-Klausel
(1) Das ,,Weimar-Argument” in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Der Topos , Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung” findet sich als legitimes Ziel
fir Einschrankungen der Wahlrechtsgleichheit zwar erst in der ersten Entscheidung zu Sperr-
klauseln aus dem Jahre 1979.17¢ Der Sache nach pragt er die Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts aber seit jeher.

Schon in seiner ersten einschldgigen Entscheidung zur Sperrklausel fiir den Landtag Schleswig-

Holstein mahnt das Bundesverfassungsgericht, die Verhaltniswahl beglinstige

»,das Aufkommen von kleinen Parteien, die in einer Mehrheitswahl nicht die ge-
ringste Aussicht auf Erfolg haben wiirden. Das kann zu Storungen des Verfassungs-
lebens fuhren. Es kann dahin kommen, dal8 die gesetzgebenden Koérperschaften
keine grolRen Parteien mehr aufweisen, sondern in eine Unzahl kleinerer Gruppen
zerfallen und damit funktionsunfahig werden, insbesondere nicht in der Lage sind,
eine politisch aktionsfahige Regierung zu schaffen (vgl. Braunias, Das Parlamenta-
rische Wahlrecht, Bd. I, 1932, S. 247 ff.). Diese staatspolitische Gefahr ist ein zu-
reichender, aus der Natur der Sache sich ergebender Grund fir eine differenzie-
rende Behandlung der politischen Parteien bei der Zuteilung von Sitzen in der Ver-
haltniswahl.”

175 vgl. oben I. 3. b).
176 BVerfGE 51, 222 (236).
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Das Bundesverfassungsgericht bezieht sich damit zwar zunachst nicht explizit auf die Weima-
rer Situation. Allerdings wird allgemein davon ausgegangen, dass , die Geschichte der Weima-
rer Zeit unmittelbar die Sicht der Richter“!”” beeinflusst hat. Dementsprechend adressieren
die hier und im Weiteren zitierten Quellen (neben Karl Braunias insbesondere Gerhard Leib-
holz'’® und Hermann Heller'’® Weimarer Erfahrungen einer durch Splitterparteien vermeint-
lich verursachten politischen Instabilitat, '8 die gar als ,,staatspolitische Gefahr“8! perhorres-

ziert wird.

In spateren Entscheidungen wird die Notwendigkeit der Bekampfung der Splitterparteien

dann explizit in den Weimarer Kontext eingebettet:

,Die Wahlen in einer parlamentarischen Demokratie sollen nicht nur zu einem Par-
lament fuhren, das die im Volke vorhandenen verschiedenen Meinungen nach
Moglichkeit getreulich widerspiegelt, sondern sie sollen zugleich auch ein Parla-
ment schaffen, das in der Lage ist, eine aktionsfahige Regierung zu bilden. Beim
Verhaltniswahlsystem wirde eine strikt durchgefiihrte Wahlrechtsgleichheit es
auch kleinen Gruppen mit zerstreuter Wahlerschaft oder reinen Interessenorgani-
sationen ermoglichen, in das Parlament zu gelangen, die Gefahr einer tibermaRi-
gen Parteienzersplitterung heraufbeschworen und — wie die Erfahrungen unter der
Weimarer Reichsverfassung gelehrt haben — eine Regierungsbildung erschweren,
wenn nicht gar unmoglich machen. In diesen staatspolitischen Gefahren hat die
standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts besonders wichtige
Grinde gesehen, die ausnahmsweise den Gesetzgeber berechtigen, in gewissen
eng umschriebenen Grenzen bei der ndheren Ausgestaltung des Wahlrechts vom
Grundsatz der formalen Wahlrechtsgleichheit abzuweichen.“1#2

Die hervorgehobene Passage zeigt, dass ,Weimar” an der Wiege der wahlrechtlichen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Sperrklauseln stand. Mit der terminologischen
Umstellung vom Anliegen der Bekdampfung von , Splitterparteien” auf das neutraler formu-
lierte Ziel der ,,Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung” ist zwar der explizite
Bezug auf die ,Erfahrungen unter der Weimarer Reichsverfassung” wieder entfallen. Aber der

«183

Bezug auf ,Weimar“ und die ,Uberhéhung der Rolle groRer Parteien stehen am Beginn

177 Frowein, ASR 99 (1974), 73 (89).
178 B\erfGE 1, 208 (249).
179 BVerfGE 1, 208 (247, 249).
180 pmeyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts Bd. llI, 3. Aufl. 2005, § 46 Rn. 36 Fn. 138, der
schon daraus schlieBt, dass die Entscheidung ,,stark vom Weimarer Trauma“ gepragt sei.
181 BverfGE 1, 208 Ls. 10. a).
182 BVerfGE 14, 121 (134) und 34, 81 (99); Hervorhebung nur hier
183 5o krit. Trute, in: von Miinch/Kunig/Kammerer/Kotzur (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. 1, 7. Aufl.
2021, Art. 38 Rn. 74.
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einer Genealogie von Entscheidungen, auf die sich das Bundesverfassungsgericht bis in jlings-

ter Zeit beruft.184

Das Weimarer Fundament der Rechtsprechung wird allerdings heute allgemein als briichig an-
gesehen.'® Michael Antoni spricht mit detaillierten Nachweisen auf die Mehrheitsverhalt-
nisse im Reichstag und die hypothetische Sitzverteilung bei Anwendung einer Fliinf-Prozent-
Klausel von der ,Legende von Weimar“8¢ und Ralf Poscher referiert die mittlerweile herr-
schende Deutung der Rolle der ,Splitterparteien”, wenn er darauf verweist ,,dass die Regie-
rungsbildungen in Weimar nicht an den Splitterparteien scheiterten, sondern an der Kompro-
missunfahigkeit der grolRen und mittleren Parteien, und dass einschneidende Mallnahmen ge-
gen Splitterparteien gegen Ende der Republik gerade auch die kleinen kompromissfahigen
birgerlichen Parteien der Mitte getroffen hatten“.'®” Ulrich Battis erinnert daran, ,dass die
Weimarer Republik nicht an den Splitterparteien, zum Beispiel den drei Abgeordneten der
Deutschen Staatspartei, zu denen auch Theodor Heuss zahlte, gescheitert ist, sondern eher an
den beiden grofRten Parteien, der NSDAP und der KPD. Die letzten Reichsregierungen wurden
vor allem deshalb vom Reichsprasidenten eingesetzt, weil gegen die beiden Fligelparteien
keine ausreichende parlamentarische Mehrheit zustande kam.“'8 Mit entsprechender Argu-
mentation bezeichnet Walter Pauly die Aussage, dass die Sperrklausel die Weimarer Republik
vor ihrem Untergang bewahrt hitte, als ,,unhaltbar“!8® und Ute Sacksofsky hat den Nachweis
gefiihrt, dass derartige Vermutungen ,einer tragfahigen Grundlage entbehren“!®°. Hitler
ware, so Horst Dreier, auch bei Geltung einer Fiinf-Prozent-Klausel in Weimar an die Macht

gekommen.*°!
(2) Entstehungsgeschichte von Art. 38 GG

Fast noch Uberraschender als die Beharrungskraft des unhaltbaren Weimarer Arguments ist

die Tatsache, dass das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur Sperrklausel im

184 BVerfGE 146, 327 (351).
1855, schon Fenske, Strukturprobleme der deutschen Parteiengeschichte, 1974, S. 161ff.
186 Antoni, ZParl 1980, 93 (105).
187 poscher, in: Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten —,,Weimar* als Argument nach 1945, 2003, 256 (275f.).
188 Bgttis, Bundeszentrale fiir politische Bildung 10/2013, https://www.bpb.de/themen/bundestagswah-
len/wahlblog/170398/drei-prozent-waeren-besser-als-fuenf-prozent/.
189 pauly, A6R 123 (1998), 232 (255f.).
190 Sacksofsky, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz (Hrsg.), Parlamentsrecht. Handbuch, 2016, § 6 Rn. 65.
181 Dreier, Jura 1987, 249 (255).
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schleswig-holsteinischen Landtagswahlrecht!®? und auch danach niemals auf die Entstehungs-
geschichte von Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG und insbesondere nicht auf die Diskussionen lber das
Wahlrecht im Parlamentarischen Rat eingegangen ist. Es erldutert zwar den Unterschied zwi-
schen dem Mehrheitswahlrecht und dem Verhéaltniswahlrecht,'®® erwdhnt aber nicht, dass
Uber das Wahlsystem (dazu (a)) und die Erméachtigung zur einfach-gesetzlichen Einflihrung ei-
ner Sperrklausel (dazu (b)) im Parlamentarischen Rat erbittert gestritten wurde!®* und beide
Diskussionen den Schluss zulassen, dass Sperrklauseln dort mehrheitlich fiir fragwiirdig gehal-

ten wurden:
(a) Wahlsystem

Die Debatte war vor allem gepragt durch die Frage, welchen Anteil das Weimarer Verhaltnis-
wahlrecht am Untergang der Weimarer Demokratie hatte.'®> Die Abgeordneten der CDU und
CSU waren unter Hinweis auf ,Weimar” fir ein Mehrheitswahlrecht eingetreten, das sie als
Garanten fiir stabile Verhaltnisse ansahen und in einen Gegensatz zum Verhaltniswahlrecht
stellten, an dem , die Demokratie vor die Hunde gegangen“*® sei. Mit dem Mehrheitswahl-
recht verbanden sie demgegeniber die Hoffnung auf ein Zweiparteiensystem nach engli-
schem Vorbild und auf die integrierende Funktion groRer Volksparteien; auch die mit der
Mehrheitswahl verbundene Personen- anstelle einer auf Parteien bezogenen Listenwahl
wurde als Argument angefiihrt.*®” CDU und CSU konnten sich allerdings nicht durchsetzen. Die
kleinen Parteien hatten naturgemal} kein besonderes Interesse an einem Mehrheitswahl-

recht, das ihre Existenz in Frage stellen wiirde, und auch die SPD hatte sich schon im Vorfeld

192 BverfGE 1, 108.
193 BVerfGE 1, 208 (244).
194 Nachzeichnungen der Debatte etwa bei Antoni, ZParl 1980, 93; Drossel, Wahlsystem und Wahlgleichheit,
2021, S. 11ff.; Meyer, Wahlsystem und Verfassungsordnung. Bedeutung und Grenzen wahlsystematischer Ge-
staltung nach dem Grundgesetz, 1973, S. 25ff.; Poscher, in: Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten — ,,Weimar“ als
Argument nach 1945, 2003, 256 (258ff.) und Wild, Die Gleichheit der Wahl. Dogmengeschichtliche und systema-
tische Darstellung, 2003, S. 80ff.
195 vgl. Meyer, Wahlsystem und Verfassungsordnung. Bedeutung und Grenzen wahlsystematischer Gestaltung
nach dem Grundgesetz, 1973, S. 32 mit Nachweisen auf die Debatte.
1% 5o der Abgeordnete Gerhard Kroll, Protokoll der 3. Sitzung des Wahlrechtsausschusses des Parlamentarischen
Rates, in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949 Bd. 6, 1994, S. 76;
hier zitiert nach Poscher, in: Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten — ,Weimar” als Argument nach 1945, 2003,
256 (268).
197 vgl. zu diesen Aspekten der Diskussion die Nachweise bei Drossel, Wahlsystem und Wahlgleichheit, 2021, S.
12ff.
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der Beratungen auch aus Griinden der eigenen Geschichte politisch auf ein Verhaltniswahl-
recht festgelegt.’®® Zur spateren Entscheidung des Parlamentarischen Rats, zwar im Grundge-
setz auf die Regelung des Wahlsystems zu verzichten, aber im ersten Bundeswahlgesetz ein
(personalisiertes) Wahlrecht zu etablieren, mag dabei auch beigetragen haben, dass die Mit-
glieder des Parlamentarischen Rats aus den Landesparlamenten bestimmt worden waren, die

allesamt nach den Grundsétzen der Verhaltniswahl gewahlt worden waren.**°

Kein Land und spater auch nicht der Bund haben sich also von dem ,Weimarer Argument” des
angeblichen Scheiterns am Verhaltniswahlrecht beeindrucken lassen —was man als Indiz dafur
ansehen kann, dass es schon seinerzeit politisch nicht als tragfahig angesehen wurde.?®° Die
Diskussion tiber den Anteil des Verhaltniswahlrechts am Weimarer Scheitern verlor dement-
sprechend im Laufe der Beratungen immer mehr an Bedeutung.?°! Heute spielt es — nachdem
sich das Verhaltniswahlrecht auf allen staatlichen Ebenen bewahrt hat — zu Recht keine Rolle

mehr.
(b) Fiinf-Prozent-Klausel

Schon bei der Entscheidung fiir das Wahlsystem hat also das ,,Weimarer Argument” im Parla-
mentarischen Rat politisch nicht gezogen. Bei der Diskussion Uber die Sperrklausel, die das
Bundesverfassungsgericht bislang ebenfalls noch nicht aufgearbeitet hat, war es bemerkens-

werterweise nicht anders.202

Art. 47 Abs. 5 des Herrenchiemseer Verfassungsentwurfes hatte noch vorgesehen, dass das
Bundeswahlgesetz bestimmen kann, dass Parteien, die weniger als finf Prozent aller giiltigen
Stimmen auf sich vereinigen, keinen Sitz erhalten, und dass auf zusammengerechnete Rest-
stimmen einer Partei nicht mehr Sitze entfallen, als die Partei in den Wahlkreisen unmittelbar
erlangt hat. Dementsprechend hatte der Organisationsausschuss des Parlamentarischen Rats
eine entsprechende Ermachtigung vorgeschlagen, der vom Redaktionsausschuss als Art. 45

Abs. 3-E ibernommen wurde.

198 poscher, in: Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten —,,Weimar* als Argument nach 1945, 2003, 256 (264f.).

199 poscher, in: Gusy (Hrsg.), Weimars lange Schatten — ,,Weimar” als Argument nach 1945, 2003, 256 (264).

200 Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 39f.

201 Meyer, Wahlsystem und Verfassungsordnung. Bedeutung und Grenzen wahlsystematischer Gestaltung nach

dem Grundgesetz, 1973, S. 33.

202 7um Folgenden vor allem Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 89ff.
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Der Vorschlag, eine entsprechende Ermachtigung in das Grundgesetz aufzunehmen, wurde
dann insbesondere in der 1. Sitzung des Hauptausschusses am 11.11.1948 ausfihrlich disku-
tiert. Dabei bestand im Ausgangspunkt Einigkeit dariiber, dass eine Sperrklausel nur zulassig
sein wiirde, wenn es eine entsprechende Ermachtigung im Grundgesetz gibt; dementspre-
chend sahen einige der bereits bestehenden Landesverfassungen explizite Rechtsgrundlagen
fur Sperrklauseln vor.?%® In der Sache war die Diskussion vor allem durch die Frage der Be-
kampfung der sog. Splitterparteien gepragt. Dabei wurde von den Gegnern einer Sperrklausel
vor allem die Gefahr einer Verkrustung des Parteiensystems hervorgehoben. Gegen die Not-
wendigkeit von Regelungen im Wahlrecht wurde zudem vorgebracht, dass entsprechende
Vorkehrungen bereits an anderer Stelle (also vor allem im Parteienrecht) vorgesehen waren.
Gegen den Vorschlag, den Gesetzgeber zum Erlass einer Sperrklausel zu erméchtigen, sind im
Ubrigen weitgehend die gleichen Argumente wie gegen das Mehrheitswahlrecht vorgebracht
worden.?% Namentlich Thomas Dehler wandte sich schon seinerzeit gegen die Behauptung,
die Weimarer Republik sei an den kleinen Parteien gescheitert.?’> Dennoch wurde eine Strei-
chung der Sperrklausel-Ermachtigung in der ersten Lesung des Hauptausschusses zunachst
noch abgelehnt. Dabei war man praktisch einhellig der Ansicht, dass eine solche Ermachtigung
konstitutiv fur eine Regelung im einfachen Recht sei. Abgelehnt wurde hingegen die nur ver-
einzelt vertretene Ansicht, dass insoweit die — dem heutigen Art. 38 Abs. 3 GG entsprechende
— Erméachtigung an den Gesetzgeber, ,das Ndhere” im Wahlrecht zu regeln, ausreiche.?%

III

,Ohne Ermachtigung im Grundgesetz keine Sperrklausel”“ — das war also trotz des Dissenses in

der Sache Uber die Parteigrenzen hinweg die praktisch einhellige Ansicht im Hauptausschuss.

In der Sitzung des Wahlrechtsausschusses des Parlamentarischen Rats am 01.02.1949 hat sich
das Blatt dann gewendet. Der Ausschuss war nach Anhérung mehrerer Gutachter einstimmig
zu dem Schluss gelangt, dass eine Sperrklausel unvereinbar mit den Grundsatzen der Gleich-
heit und der Freiheit der Wahl sei. Im Entwurf des fiir kontroverse Fragen im Parlamentari-
schen Rat zustandigen Fiinferausschusses war dementsprechend der Vorschlag einer Sperr-

klausel-Ermachtigung schon nicht mehr enthalten, und in der dritten Lesung am 09.02.1949

203 Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 90 m.w.N. auf die Debatte.
204 Dazu Meyer, Wahlsystem und Verfassungsordnung. Bedeutung und Grenzen wahlsystematischer Gestaltung
nach dem Grundgesetz, 1973, S. 32
205 Nachweise wiederum bei Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 91.
206 Nachweise bei Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 92.
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wurde seine Wiederaufnahme nach erneut kontroverser Diskussion mit 11-10 Stimmen abge-
lehnt.?%” Auch im ersten Entwurf eines Wahlgesetzes fiir den ersten Deutschen Bundestag, das
der Parlamentarische Rat trotz gewisser Zweifel an seiner Zustandigkeit im Februar 1949 ver-

abschiedet hatte, fand sich keine Sperrklausel.

Dass sich das Blatt dann gleichwohl nochmals gewendet hat, ist nicht auf parlamentarische
Initiative zurlickzufiihren, sondern auf eine Intervention der Ministerprasidenten der west-
deutschen Bundeslander, die zunachst vergeblich beim Parlamentarischen Rat interveniert
hatten und sich nun an die Alliilerten wandten.?°® Mit Schreiben vom 01.06.1949 verlangten
sie die Einfligung einer Fliinf-Prozent-Klausel auf Bundesebene, die durch die Militdrgouver-
neure dann tatsachlich auch genehmigt wurde, wenn auch nur auf Landesebene, also als re-
gionalisierte Sperrklausel, die das Uberspringen der Hiirde in einem Bundesland ausreichen
lasst. Es war zwar durchaus fraglich, ob ein solches Vorgehen mit dem unterdessen in Kraft
getretenen Art. 137 Abs. 2 GG vereinbar war, wonach fiir die Wahl des ersten Bundestages
das vom Parlamentarische Rat zu beschlieBende Wahlgesetz (und damit eben nicht ein Votum
der weitgehend aus den GroRparteien stammenden Ministerprasidenten) maligebend sein
sollte.?®® Dennoch enthielt das erste deutsche Wahlgesetz fiir die erste Bundestagswahl am
14.08.1949 dank der Intervention der Ministerprasidenten eine regionalisierte Sperrklausel.
Fiir die zweite Bundestagswahl galt dann schon die bis heute maRgebliche, auf das Bundesge-
biet bezogene Sperrklausel, die Gegenstand der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

aus dem Jahre 19572%° war.
Man kann damit Folgendes festhalten:

e [Erstens: Der Parlamentarische Rat war praktisch einhellig der Ansicht, dass eine Sperr-
klausel im einfachen Wahlgesetz nur zulassig ist, wenn das Grundgesetz eine entspre-
chende Ermachtigung enthalt, wie das einige Landesverfassungen (etwa Art. 14 Abs. 4
BayVerf) vorsehen. Die vom Bundesverfassungsgericht im Kontext der Sperrklausel fir

Bundestagswahlen bislang noch nicht herangezogene Genese der Vorschrift spricht

207 Dazu etwa Antoni, ZParl 1980, 93 (94f.) und Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 1986, S. 93ff.
208 Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 96ff.
209 \Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 102ff.
210 BverfGE 6, 84.
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also gegen die Zulassigkeit einer Sperrklausel, die nach dem Willen der Verfassungsva-
ter und -mitter ohne eine explizite verfassungsrechtliche Ermachtigung verfassungs-

widrig sein sollte.?!!

e Zweitens: In den Debatten im Parlamentarischen Rat spielte das ,, Weimar-Argument”
zwar eine Rolle; dass zwischen dem Fehlen einer Sperrklausel und dem Weimarer
Scheitern ein Zusammenhang bestand, wurde aber schon seinerzeit in Frage gestellt.
Spater spielte diese Frage keine wesentliche Rolle mehr. Dass im Wahlgesetz 1949
gleichwohl eine Sperrklausel etabliert wurde, ist auf machtpolitische Interessen der
westdeutschen Ministerprasidenten zurilickzufiihren und war nicht von der Sorge um

eine funktionsfahige Bundesregierung getragen.

bb) Entwicklung nach 1949: , Einige Wahrscheinlichkeit” der Funktionsbeeintrachtigung des

Parlaments?

Das historische Fundament fiir die verfassungsrechtliche Eignung der Flinf-Prozent-Klausel er-
weist sich damit als briichig: Das ,,Weimar-Argument” gilt mittlerweile als nicht mehr tragfahig
und die auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bislang praktisch nicht
reflektierte Entstehungsgeschichte von Art. 38 GG lasst sich eher gegen die Zuldssigkeit bzw.
Eignhung einer Sperrklausel ins Feld fiihren.?'2 Die Fragilitat der bisherigen Begriindung bedeu-
tet zwar nicht, dass das Ziel der Gewahrleistung einer funktionsfahigen Volksvertretung nicht
trotzdem legitim ware. In Frage steht aber die Funktion des ,,Weimar-Arguments®, mit ihm die

Geeignetheit der Sperrklausel zur Erreichung dieses Ziels zu begriinden.

Das Bundesverfassungsgericht verpflichtet den Gesetzgeber nach wie vor zu einer konkreten

Betrachtungsweise, also dazu,

»eine die Wahlgleichheit und die Chancengleichheit beriihrende Norm des Wahl-
rechts zu Uberprifen und gegebenenfalls zu andern, wenn die verfassungsrechtli-
che Rechtfertigung dieser Norm durch neue Entwicklungen in Frage gestellt wird,
etwa durch eine Anderung der vom Gesetzgeber vorausgesetzten tatsichlichen
oder normativen Grundlagen oder dadurch, dass sich die beim Erlass der Norm
hinsichtlich ihrer Auswirkungen angestellte Prognose als irrig erwiesen hat“.2!3

211 Schon aus diesem Grund fir eine Verfassungswidrigkeit der Sperrklauseln Wenner, Sperrklauseln im Wahl-
recht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 226ff.
212 50 etwa auch Fremuth, JZ 2018, 13 (16).
213 B\/erfGE 120, 82 (108).
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Wenn nun das ,Weimarer Argument” nicht tragt und die Entstehungsgeschichte eher gegen
die Zulassigkeit einer Sperrklausel spricht, mlsste der Gesetzgeber zumindest jetzt positiv be-
griinden, warum es der Sperrklausel insbesondere in dieser Hohe und in bundesweiter Aus-
dehnung bedarf, um die Funktionsfahigkeit des Bundestages zu gewahrleisten. Dafiir gilt auch
im Hinblick auf den Bundestag der MaRstab aus der Entscheidung des Bundesverfassungsge-

richts zur Verfassungswidrigkeit der Sperrklausel bei Kommunalwahlen. Danach kann

,die allgemeine und abstrakte Behauptung, durch den Wegfall der Flinf-Prozent-
Sperrklausel werde der Einzug kleinerer Parteien und Wahlergemeinschaften in
die kommunalen Vertretungsorgane erleichtert und dadurch die Willensbildung in
diesen Organen erschwert, einen Eingriff in die Grundsatze der Wahlgleichheit und
der Chancengleichheit nicht rechtfertigen. Nur die mit einiger Wahrscheinlichkeit
zu erwartende Beeintréichtigung der Funktionsfdhigkeit der kommunalen Vertre-
tungsorgane kann die Fiinf-Prozent-Sperrklausel rechtfertigen.“?'*

Da es sich bei der Flinf-Prozent-Klausel um einen schwerwiegenden Grundrechtseingriff han-
delt, ist der Gesetzgeber von Verfassungs wegen in der Pflicht, anhand des bundesverfas-
sungsgerichtlichen WahrscheinlichkeitsmalRstabs und aufgrund einer konkreten, die Zeitum-
stande und das normative Umfeld einbeziehenden konkreten Betrachtungsweise die Eignung
zu belegen. Selbstverstandlich gibt es insoweit einen verfassungsrechtlich hinnehmbaren Kor-
ridor politischer Einschatzungsprarogative. Der Gesetzgeber hat sich aber bei Bundestagswah-
len bislang durchweg und in den vergangenen Jahrzehnten auch weitgehend unausgespro-
chen auf diese ,,allgemeine und abstrakte Behauptung” gestiitzt, die Flinf-Prozent-Klausel si-
chere die Funktionsfahigkeit des Bundestages, ohne dies aber jemals insbesondere anhand
vorangegangener Legislaturperioden evaluiert zu haben. Insbesondere reicht es zur Begriin-
dung nicht aus, dass es wahrscheinlich ist, dass mit der Abschaffung der Fiinf-Prozent-Sperr-
klausel mehr Parteien in den Bundestag einziehen kdnnten.?'> Denn legitim ist nicht das Ziel,
dass moglichst wenige Parteien in den Bundestag einziehen, sondern nur die Funktionsfahig-

keit des Bundestages als Verfassungsorgan.

214 BVerfGE 120, 82 (114); Hervorhebungen nur hier.
215 50 explizit fir Kommunalwahlen auch BVerfGE 120, 82 (114).
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Im Schrifttum wird daher zu Recht gesagt, dass ,das Argument der Funktionsfahigkeit nicht
mehr tragt“?!e. Es handele sich beim Funktionsfahigkeits-Topos um ein zwar ,bestandig tra-
dierte[s], gleichwohl empirisch nie validierte[s] Argument“?’; es sei daher ,,an der Zeit zu pri-
fen, ob fiir den Bundestag die Sorge um die Storung der Funktionsfahigkeit des Parlaments
wirklich noch Bestand haben kann“.?!8 Die Funf-Prozent-Klausel scheint indes zum selbstver-
standlich gewordenen Inventar des Wahlrechts zu gehoéren. Sie ist zur Gewohnheit geworden.
Angesichts der unmittelbaren Verknipfung der Sperrklauseln mit politischer Machttektonik
verwundert es nicht, dass Gesetzgeber Sperrklauseln bislang noch niemals freiwillig wieder
abgeschafft oder abgeschwacht haben, sondern dazu stets die Erinnerung durch Verfassungs-

gerichte brauchten.
c) Fazit

§ 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG verfolgt zwar mit der Sicherung der Funktionsfahigkeit des Bun-

destages ein grundsatzlich legitimes Ziel.

Aber der Gesetzgeber hat trotz entsprechender verfassungsrechtlicher Verpflichtung nicht mit
der notwendigen Substanz begriindet, dass die Funktionsfahigkeit ohne eine Fiinf-Prozent-
Klausel mit ,einiger Wahrscheinlichkeit” beeintrachtigt werden kdonnte. Insbesondere tragen
auch Hinweise auf ,Weimarer Erfahrungen” nicht. Fiir die Bundestagswahl 2025 kann sich die
Sperrklausel sogar kontraproduktiv auf die Stabilitat des Bundestages auswirken. Wenn nam-
lich die CSU bundesweit nicht auf fiinf Prozent der Zweitstimmen kdame, wiirde sie wegen des
Verfahrens der Zweitstimmendeckung (an dem Parteien, die diese Hiirde nicht erreichen,
nicht teilnehmen), keinen einzigen Abgeordneten in den Deutschen Bundestag entsenden
konnen. Damit wiirde ausgerechnet eine der beiden sog. Volksparteien erheblich geschwacht
werden, die fir die Mehrheitsbildung nach der kommenden Wahl indes eine erhebliche Rolle

spielen kénnte.

Damit ist nicht gesagt, dass Sperrklauseln iberhaupt keinen Beitrag zur Stabilitdt von Repra-
sentativkorperschaften leisten konnen. Aber es reicht nicht aus, diesen Beitrag einfach nur zu

unterstellen. Wegen der mit dem Grundrechtseingriff verbundenen Verteilung der Begriin-

216 Grof3, NVwZ 2023, 1282 (1285).

217 | enski, MIP 2014, 178 (178).

218 50 Sacksofsky, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz (Hrsg.), Parlamentsrecht. Handbuch, 2016, § 6 Rn. 66.
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dungslast kann der Gesetzgeber die Begriindungslast auch nicht bei den Beschwerdefiihren-
den abladen. Solange es also an einer nachvollziehbaren Herstellung eines Zusammenhangs
zwischen der Flinf-Prozent-Klausel und der Funktionsfahigkeit des Bundestages fehlt, ist diese

als ungeeignet anzusehen.

§ 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG ist daher schon wegen fehlender Eignung nicht verhaltnismaRig

und daher verfassungswidrig.
3. Erforderlichkeit

Bestandteil der Verpflichtung des Gesetzgebers zur Evaluation der Flinf-Prozent-Klausel ist
auch die Erforderlichkeit. Diese verlangt die Priifung, dass das Ziel der staatlichen MalRnahme
nicht auch durch MaRnahmen erreicht werden kann, die die betroffenen Grundrechtstrager
und -tragerinnen weniger belasten als die angegriffene MaRnahme.?%° Fiir die Erforderlichkeit
ist die Evaluationspflicht des Gesetzgebers noch bedeutsamer als fiir die Geeignetheit. Hatte
eine solche Prifung namlich stattgefunden, hatte sich insbesondere die Frage stellen missen,
ob eine abgesenkte oder eine regionalisierte Sperrklausel bei den vergangenen 20 Bundes-
tagswahlen nicht auch ausgereicht hatte, das Regelungsziel zu erreichen oder sogar besser zu
erreichen. Zwar obliegt es wegen der mit dem Grundrechtseingriff verbundenen Verteilung
der Begriindungslast nicht den Beschwerdefiihrenden, die fehlende Eignung der Sperrklausel
nachzuweisen. Indes zeigen schon wenige Beispiele aus vergangenen Legislaturperioden, dass
auch ohne eine bundesweite Flinf-Prozent-Klausel die Funktionsfahigkeit des Bundestages

,mit einiger Wahrscheinlichkeit” nicht in Gefahr geraten ware:
a) Regionalisierte Sperrklausel

Anschauungsmaterial fir die Wirkung einer regionalisierten Sperrklausel bietet die Bundes-
tagswahl 1949.22° Die Union hatte bundesweit 31,2%, die SPD 29,2%, die FDP 11,2% und die
KPD 5,7% der Zweitstimmen erreicht. In den Bundestag zogen aber wegen der regionalisierten

Sperrklausel auch noch BP (4,2%), DP (4,0%), DZP (3,1%), WAV (2,9%) und DKP-DRP (1,8%) ein.

Da die KPD als Koalitionspartnerin der Union aus politischen Griinden nicht in Betracht kam,
ware bei Geltung einer bundesweiten Flinf-Prozent-Sperrklausel und bei Zugrundelegung des

Ziels einer stabilen Regierungsmehrheit rechnerisch nur eine grolRe Koalition aus Union und

2195, etwa BVerfGE 126, 112 (144f.).
220 https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_1949.
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SPD in Betracht gekommen, die politisch insbesondere von Adenauer aber nicht erwiinscht
war. Durch die Regionalisierung der Sperrklausel eréffneten sich aber noch weitere Koalitions-
moglichkeiten, von denen sich eine auch realisierte: Die erste Regierung Adenauer wurde von
Union, FDP und DP durch eine ganze Legislaturperiode getragen. Gerade fir den Fall, dass
zwei groBBe, nicht miteinander koalitionswillige Parteiblocke einander gegenliberstehen, er-
moglichen also kleinere Parteien eine Koalitionsbildung, die bei Geltung einer bundesweiten
Flinf-Prozent-Klausel ausgeschlossen gewesen ware. Die regionalisierte Sperrklausel hat hier

also nicht weniger, sondern mehr Stabilitat geschaffen.

Eine regionalisierte, jeweils auf West- und Ostdeutschland bezogene Sperrklausel hat es auf-
grund einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts dann noch einmal bei der Bundes-
tagswahl 1990 gegeben.??! Sie hat die Integration der ostdeutschen Parteien in den bundes-
deutschen Parlamentarismus erleichtert; es ist nicht ersichtlich und auch nirgends behauptet

worden, dass dies die Funktionsfahigkeit des Bundestages beeintrachtigt hatte.
b) Absenkung der Sperrklausel

Auch ist es nicht ansatzweise wahrscheinlich, dass eine beispielsweise auf drei Prozent abge-
senkte Sperrklausel irgendeinen Einfluss auf die Funktionsfahigkeit des Bundestages gehabt
hatte. Im Schrifttum wurde daher eine Abschaffung bzw. Absenkung der Flinf-Prozent-Klausel
verbreitet und auch schon vor der hier zur verfassungsrechtlichen Priifung gestellten Wahl-

rechtsreform gefordert.???

Die Berechtigung der Forderung zumindest nach einer Absenkung auf drei Prozent zeigen nur

beispielhaft die Ergebnisse der Bundestagswahlen im 21. Jahrhundert:

e Bei der Bundestagwahl 2021223 erreichte Die Linke 4,9% der Zweitstimmen, stellt aber
dank der seinerzeit noch geltenden Grundmandatsklausel derzeit 39 Abgeordnete. Eine

Drei-Prozent-Klausel hatte an der proportionalen Zusammensetzung des Bundestags

221 BVerfGE 82, 322; dazu oben 1. 4.
222 Schon vor der Wahlrechtsreform 2023: Battis, Bundeszentrale fiir politische Bildung 10/2013,
https://www.bpb.de/themen/bundestagswahlen/wahlblog/170398/drei-prozent-waeren-besser-als-fuenf-pro-
zent/; Becht, Die 5%-Klausel — Garant fur ein funktionierendes parlamentarisches Regierungssystem, 1989, S.
58ff.; Fremuth, JZ 2018, 13 (21); Lenski, MIP 2014, 178 (178f.); Meyer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts Bd. I, 3. Aufl. 2005, § 46 Rn. 40; Morlok, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 3. Aufl. 2015,
Art. 38 Rn. 112; Sacksofsky, in: Morlok/Schliesky/Wiefelsplitz (Hrsg.), Parlamentsrecht. Handbuch, 2016, § 6 Rn.
66; Trute, in: von Minch/Kunig/Kdmmerer/Kotzur (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. 1, 7. Aufl. 2021,
Art. 38 Rn. 73; tendenziell auch Cancik, VVDStRL 72 (2013), 268 (302). — Im Hinblick auf die Wahlrechtsreform
nunmehr auch Goebel, DOV 2023, 569 (575); Grof3, NVwZ 2023, 1282 (1285) und Miiller, VerfBlog 2023/4/06.
223 https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_2021.
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nichts verandert. Keine weitere Partei lag im Korridor zwischen drei und flnf Prozent der

Zweitstimmen.

e Bei der Bundestagswahl 2017%2* zogen sechs Parteien in den Deutschen Bundestag ein.
Die Regierungsbildung war aus politischen Griinden so schwierig wie niemals zuvor in der
Geschichte der Bundesrepublik Deutschland. Aber das ware sie auch bei einer Drei-Pro-

zent-Hirde gewesen, denn keine der kleineren Parteien hat diese erreicht.

e Beider Bundestagwahl 201322° hitte eine Drei-Prozent-Klausel die Sitzverteilung im Deut-
schen Bundestag zwar markant verandert, weil FDP und AfD in den Bundestag eingezogen
waren. Aber es ldsst sich nicht ernsthaft behaupten, dass der Einzug der beiden Parteien
die Funktionsfahigkeit des Bundestages in irgendeiner Weise gefahrdet hatte. Im 19. und
20. Deutschen Bundestag waren/sind beide vertreten, ohne dass es deshalb zu Problemen
gekommen waére. 2013 hatte der Einzug der FDP sogar, insoweit vergleichbar mit der Situ-
ation 1949, eine weitere Koalitionsmoglichkeit eréffnet: rechnerisch moglicherweise sogar
allein mit der Union, jedenfalls aber gemeinsam mit Blindnis90/Die Griinen (,,Jamaika-Ko-
alition”). Aufgrund der Flinf-Prozent-Klausel blieb der Union aber nur die Koalition mit der

SPD. Eine abgesenkte Sperrklausel kann daher die Regierungsbildung auch erleichtern.??®

e Beider Bundestagwahl 2009%?7 hitte sich an der Sitzverteilung und den Koalitionsmdglich-

keiten durch eine Drei-Prozent-Klausel Gberhaupt nichts verdandert.

e Auch bei der Bundestagswahl??® 2005 hatte eine Drei-Prozent-Klausel keinen Einfluss auf

Sitzverteilung und Koalitionsmoglichkeiten gehabt.

e Beider Bundestagswahl 20022?° hitte eine Drei-Prozent-Klausel hingegen zwar erhebliche
Auswirkungen auf die Sitzverteilung gehabt. Die PDS hatte lediglich 4,0% der Zweitstim-
men, aber nur zwei Direktmandate errungen, so dass die Grundmandatsklausel nicht zum
Tragen kam. Mit einer Drei-Prozentklausel ware sie hingegen mit so vielen Abgeordneten
in den Bundestag eingezogen, dass eine allein von SPD und Biindnis90/Die Griinen mehr-

heitlich getragene Koalition nicht moglich gewesen waére. Das ist aber eher ein Argument

224 https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_2017.

225 https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_2013.

226 krumm, ZPol 3/2013, 393 (420).

227 https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_2009.

228 https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_2005.

229 https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_2002.
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gegen die Flinf-Prozent-Sperrklausel, die die Fortsetzung einer Koalition von zwei Parteien
ermoglicht hat, die zusammen nur auf 47,1% der Zweitstimmen gekommen waren. Auch
ist nicht erkennbar, welchen negativen Einfluss eine Drei-Prozent-Klausel auf die Funkti-
onsfahigkeit des Bundestages hatte haben sollen. Selbst wenn man die Koalitionsunfahig-

keit der PDS zum damaligen Zeitpunkt unterstellt, ware neben einer ,,Ampel-Koalition”

auch eine Koalition aus SPD und Union in Betracht gekommen.

Auch zwischen 1953 und 1998 gab es liberhaupt nur zwei Bundestagwahlen, bei denen eine
Drei-Prozent-Klausel die Zusammensetzung des Bundestages verandert hatte, ohne dass aber

dessen Funktionsfahigkeit auch nur ansatzweise in Frage gestellt worden wire.?30

Man kann damit festhalten, dass eine bundesweite Drei-Prozent-Klausel die Mehrheitsver-
héltnisse im Bundestag und die Koalitionsmdoglichkeiten seit 1949 nur in wenigen Fallen ver-
andert hatte. Wo sie diese verandert hatte, hatte sie zu einer praziseren Abbildung der Wahl-
ergebnisse in Parlamentssitzen gefiihrt und stets mehrere realistische Koalitionsmaoglichkei-
ten mit stabilen Mehrheiten ermdoglicht. Bei den Wahlen 1949 hat eine regionalisierte Sperr-
klausel die Koalitionsmoglichkeiten sogar ebenso erweitert wie dies 2013 eine bundesweite
Drei-Prozent-Klausel ermdoglicht hatte. Bei keinem der mittlerweile 20 Deutschen Bundestage
ist auch nur im Entferntesten ersichtlich, wie sich eine regionalisierte und/oder abgesenkte

Sperrklausel negativ auf deren Funktionsfahigkeit hatte auswirken kénnen.

Dabei wird nicht verkannt, dass die ,Suggestivwirkung der Sperrklausel“?3! das Wahlverhalten
beeinflussen kann und sich die Stimmen daher anders verteilt hatten als bei Geltung der bun-
desweiten Finf-Prozent-Klausel. Sympathisanten und Sympathisantinnen kleinerer Parteien
missen das Wahlverhalten anderer antizipieren und werden ihnen ihre Stimme maoglicher-
weise nur geben, wenn eine realistische Chance besteht, dass sie die malRgebliche Hiirde tiber-
springen.?3? Da es aber im demokratischen Staat kein legitimes Ziel eines Wahlgesetzgebers
sein kann, durch die Ausgestaltung des Wahlrechts das Wahlverhalten zu beeinflussen, kann

und muss dieser Aspekt auller Betracht bleiben. Im Gegenteil ist der Einzug nicht nur von

230 Bej der Bundestagwahl 1953 erhielt die DP 3,3 % der Zweitstimmen (zog aber auf Grund des Gewinns von
zehn Wahlkreisen tiber die Grundmandatsklausel mit 15 Abgeordneten in den Bundestag ein und wurde, obwohl
das rechnerisch nicht notwendig war, sogar in die Koalition eingebunden, https://de.wikipedia.org/wiki/Bundes-
tagswahl_1953#Regierungsbildung). — Bei der Bundestagswahl 1969 erhielt die NPD 4,3 % der Zweitstimmen;
eine Drei-Prozent-Klausel hatte zwar die Bildung der sozialliberalen Koalition rechnerisch unméglich gemacht;
moglich ware aber die Koalition aus CDU/CSU und FDP gewesen.
21 Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S. 303.
232 Fremuth, JZ 2018, 13 (14).
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zweier, sondern aller bedeutsamen Parteien gewollte Konsequenz des Verhaltniswahlrechts
und ist daher der Wettbewerbsnachteil, den kleine Parteien durch ein durch Sperrklauseln

verursachtes strategisches Wahlverhalten erleiden, selbst rechtfertigungsbedurftig.

Gerade vor dem Hintergrund, dass die Fiinf-Prozent-Klausel durch das Verfahren der Zweit-
stimmendeckung und den Wegfall der Grundmandatsklausel doppelt verscharft wurde, hatte
die Prifung nahegelegen, ob und wie diese Scharfen abgemildert werden konnen. Schon 2013
ist Thomas Krumm in einer umfangreichen, rechtsvergleichend angelegten und auch strategi-
sches Wahlverhalten beriicksichtigenden Analyse von Sperrklauseln zu folgendem Ergebnis
gekommen, das offensichtlich ohne jeden politischen Widerhall geblieben ist:

,Um auch den psychologischen Effekt einer Absenkung der Sperrklausel auf das

Wahlverhalten zu beriicksichtigen, wurden fir die Bundestagswahlen seit 1957

drei Simulationen berechnet [Tab. 3]. In allen drei Szenarien erfolgte der geringste

durchschnittliche Anstieg der Parteienzahl beim Absenken der Sperrklausel von

vier auf drei Prozent und der gréRte Anstieg beim Ubergang von zwei auf ein Pro-

zent. Fur die Europawahlen seit 1994 (Tab. 2, nur unverandertes Wahlverhalten)

ist der geringste Anstieg beim Ubergang von drei auf zwei Prozent ermittelt wor-

den. Fir die Bundestagswahlen ldsst dies eine Empfehlung fir eine Drei-Prozent-

Hiirde bedenkenswert erscheinen, die einerseits die Wahlrechtsgleichheit weni-

ger stark beeintrachtigt und zugleich effektiv einem starken Anstieg der Parteien-
zahl im Bereich unter drei Prozent vorbeugt.“%33

Selbst wenn man also davon ausginge, dass eine Fiinf-Prozent-Sperrklausel bei abstrakter Be-
trachtung ein geeignetes Mittel sein kdnnte, die Funktionsfahigkeit von Reprasentativkorper-
schaften zu schiitzen, fehlt § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG die Erforderlichkeit. Er ist daher auch

aus diesem Grunde verfassungswidrig.
4. Angemessenheit
a) Integrationsfunktion der Wahl

Das Bundesverfassungsgericht entnimmt dem Gebot der Angemessenheit in der Grundrechts-
prifung vor allem das Gebot, MaR zu halten. Zu priifen ist, ob ,,das MaR der den Einzelnen

treffenden Belastung noch in einem verniinftigen Verhaltnis zu den der Allgemeinheit erwach-

“234

senden Vorteilen steht. Verlangt wird m.a.W., dass

233 krumm, ZPol 3/2013, 393 (420).
234 BVerfGE 76, 1 (51); 119, 59 (87).
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,bei der Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs, dem Gewicht und
der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit
noch gewahrt wird“.23>

Fiir die Art und Schwere der Beeintrachtigung kommt es darauf an, ,,unter welchen Voraus-
setzungen und wie viele Grundrechtstrager wie intensiven Beeintrachtigungen ausgesetzt
sind“.23¢ Im Hinblick auf das mit dem Eingriff verfolgte Ziel kommt es auf den ,Rang des zu

schutzenden Rechtsguts” und die , Intensitdt seiner Gefahrdung“ an.??’

Flr Beeintrachtigungen von Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG (Gleichheit der Wahl) hat das Bundesver-
fassungsgericht das zuldssige Verhaltnis zwischen der Schwere des Eingriffs auf der einen und
dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde auf der anderen Seite dahingehend konkreti-
siert, dass die Griinde fir Differenzierungen ,von einem Gewicht sind, das der Wahlrechts-
gleichheit die Waage halten kann“238, Ihr erlaubtes AusmaR richtet sich daher auch danach,
mit welcher Intensitdt in das — gleiche — Wahlrecht eingegriffen wird.“?3° Die Angemessenheit

ware zu verneinen

»wenn der sperrklauselbedingte Ausfall an Stimmen einen Umfang erreichte, der
die Integrationsfunktion der Wahl [...] beeintrachtigen wiirde. Der Gesetzgeber
muss die Funktion der Wahl als eines Vorgangs der Integration der politischen
Krafte des gesamten Volkes sicherstellen und zu verhindern suchen, dass gewich-
tige Anliegen im Volk von der Volksvertretung ausgeschlossen bleiben.?4°

Dabei gilt insbesondere fiir die Prifung der Angemessenheit, dass das Bundesverfassungsge-
richt den Gesetzgeber zu einer konkreten Betrachtungsweise verpflichtet, die sich sowohl auf

die Reprdsentativkorperschaft als auch auf den Zeitpunkt der Beurteilung bezieht:

»,Eine Wahlrechtsbestimmung kann mit Blick auf eine Reprasentativkorperschaft
zu einem bestimmten Zeitpunkt gerechtfertigt sein und mit Blick auf eine andere
oder zu einem anderen Zeitpunkt jedoch nicht.“?4

b) §4 Abs. 2S. 2 Nr. 2 BWahlG als desintegratives Recht

MaBgebend fiir die Beurteilung der Angemessenheit von § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG ist damit,

ob das mit der Flinf-Prozent-Klausel fir Wahlen zum Deutschen Bundestag verfolgte Ziel, ein

235 BVerfGE 141, 82 Rn. 53.

236 BVerfGE 100, 313 (376).

237 BVerfGE 113, 63 (80); 120, 274 (327).
238 BVerfGE 135, 259 Rn. 51.

239 BVerfGE 135, 259 Rn. 53.

240 BVerfGE 146, 327 Rn. 71.

241 BVerfGE 129, 300 (322).
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funktions- und handlungsfahiges Parlament zu gewahrleisten, zum gegenwartigen Zeitpunkt
und im aktuellen normativen Kontext in einem angemessenen Verhaltnis zu der Beeintrachti-
gung der Integrationsfunktion der Wahl steht, die eben wegen dieses integrativen Charakters
grundsatzlich differenzierungsfeindlich ist. MalRgebend ist dabei jeweils eine konkrete Be-

trachtungsweise:
aa) Gewicht und Dringlichkeit des rechtfertigenden Grundes

Auf der einen Seite sind die Wahlrechtsgleichheit, die die Integrationsfunktion der Wahl ge-
wahrleistet, und das Anliegen der Funktionsfahigkeit des Parlaments zwar gleichwertige An-
liegen, die sich daher im Sinne der Formulierung des Bundesverfassungsgerichts bei abstrakter
Betrachtung ,die Waage halten“?*2, Im Rahmen der notwendigen konkreten Betrachtungs-
weise haben sich allerdings erhebliche Zweifel daran ergeben, dass ohne eine Fiinf-Prozent-
Klausel die Funktionsfahigkeit des Bundestages tatsachlich mit der vom Bundesverfassungs-
gericht geforderten hinreichenden Wahrscheinlichkeit gefahrdet ware. Jedenfalls — so das Er-
gebnis der Prufung der Erforderlichkeit — hatte insbesondere eine moderat abgesenkte Sperr-
klausel keinen der bisherigen 20 Bundestage auch nur ansatzweise in seiner Funktionsfahig-
keit gefahrdet. Die fragwirdige Eignung und Erforderlichkeit der Sperrklausel muss auch im
Rahmen der Angemessenheit berticksichtigt werden: Das Anliegen der Funktionsfahigkeit des
Bundestages ist zwar abstrakt genauso gewichtig wie dasjenige der Wahlrechtsgleichheit; kon-
kret wird es aber durch die Flinf-Prozent-Klausel weder geférdert noch wiirde es durch deren

teilweisen Wegfall gefahrdet werden.
bb) Intensitit des Eingriffs
Auf der anderen Seite sind die negativen Auswirkungen der Sperrklausel gravierend.

Dieser Befund gilt schon unabhangig vom neuen normativen Umfeld, in dem die Fiinf-Prozent-
Klausel seit der Wahlrechtsreform 2023 steht. Die Auswirkungen lassen sich an der Anzahl der
Stimmen von Wahlerinnen und Wahlern bemessen, die von der Fiinf-Prozent-Klausel betrof-
fen sind. Beispielsweise hat Die Linke bei der Bundestagswahl 2021243 bei einer Wahlbeteili-
gung von 76,6% 2.270.906 Zweitstimmen erhalten, das entsprach 4,9% aller abgegebenen
Zweitstimmen; ohne die drei erfolgreichen Direktmandate hatten sich diese Stimmen nicht in

Bundestagsmandaten niedergeschlagen. Ohne dass man deren politische Ziele teilen muss, ist

242 BVerfGE 135, 259 Rn. 51.
243 Die Folgenden Zahlen aus https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_2021.
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anzuerkennen, dass die Linke fiir bestimmte Anliegen steht (etwa die durch Vermoégensum-
verteilung zu gewahrleistende soziale Gerechtigkeit oder aktuell die Skepsis gegenliber Waf-
fenlieferungen an die Ukraine), die fiir eine Minderheit von Birgerinnen und Biirgern beson-
ders wichtig sind. 2.270.906 Birgerinnen und Blrger sind aber keine zu vernachlassigende
Minderheit, zumal wenn sie regional in einzelnen Regionen des Landes besonders verwurzelt
ist: In den neuen Bundeslandern (incl. Ost-Berlin) hat Die Linke 10,4% der Zweitstimmen, in
den westdeutschen Bundeslandern hingegen nur 3,7%. Wahlerinnen und Wahlern dieser Par-
tei wird durch die Sperrklausel signalisiert, dass ihr Anliegen nicht hinreichend wichtig ist, um
in den politischen Prozessen der kommenden Legislaturperiode eine Rolle zu spielen. Beson-
ders verstérend ist dabei, dass die Mandate, die den an der Flinf-Prozent-Klausel gescheiter-
ten Parteien zustehen, auf andere Parteien verteilt werden, die Wahlerinnen und Wahler der
Linken gerade nicht wahlen wollten. Das kann sie bestenfalls noch zu dem Schluss verleiten,
nicht mehr zur Wahl zu gehen oder aus strategischen Griinden eine Partei zu wahlen, die ei-
gentlich gar nicht den eigenen Interessen entspricht. Schlimmstenfalls wird es sie aber den

Verachtern der Demokratie in die Arme treiben.

Insbesondere an den sozialen Randern, aber auch bei Minderheitsanliegen erzeugt und ver-
starkt die Flinf-Prozent-Klausel daher die politische Desintegration: Auch wenn man die Kritik
an der Fliichtlingspolitik 2015/2016 mit guten Griinden fiir fragwiirdig halten konnte,?** war
sie doch ein grundsatzlich legitimes Anliegen, das aber im 18. Deutschen Bundestag (2013-
2017) uberhaupt nicht reprasentiert war, weil die AfD an der Sperrklausel gescheitert war.
Ferner war die Umwelt- und Klimapolitik schon 1980 ein existentiell wichtiges Anliegen, das
aber nicht in Bundestagsmandaten abgebildet wurde, weil die Griinen seinerzeit an der Sperr-
klausel gescheitert waren. Auch die Partei ,,Die Piraten”, die vor allem die Digitalisierung zu
einem ihrer Hauptanliegen erklart hat, ist bislang stets an der Sperrklausel gescheitert. Diese
beiden Beispiele zeigen, wie die Sperrklausel die politische Artikulation von Anliegen (Umwelt-
und Klimaschutz, Digitalisierung) unnoétig verzogert, die zunachst nur von einer Minderheit
vorgetragen wurden und offensichtlich unter dem Radar der grolRen Parteien lagen, aber
ebenso offensichtlich legitim und dringlich sind und den parlamentarischen Prozess friiher er-

reicht hatten, wenn es die Sperrklausel nicht gébe.

244 5. Kingreen, JZ 2016, 887ff.
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Im neuen normativen Umfeld verscharfen sich die negativen Auswirkungen der Sperrklauseln
nun aber nicht nur graduell, sondern kategorial. Das ist im Gesetzgebungsverfahren Uber-
haupt nicht und auch in der Rechtswissenschaft erst nach und nach artikuliert worden; mitt-
lerweile wird die Sperrklausel aber in mehreren Beitragen als das eigentliche Problem der
Wabhlrechtsreform ausgemacht.?*> Hingegen finden sich zwar Beitrage, die die Wahlrechtsre-
form grundsatzlich (und Uberwiegend durchaus zu Recht) verteidigen.?*® Soweit ersichtlich
gibt es aber bislang keinen Beitrag, der die Sperrklausel unter den neuen Bedingungen noch

verfassungsrechtlich verteidigt.?*’

Die Sperrklausel ist ein Instrument des Verhaltniswahlrechts, sie bezieht sich dementspre-
chend auf die Zweitstimme. lhre negativen Auswirkungen auf die Wahlrechtsgleichheit wur-

den nach bisherigem Recht durch die Erststimme doppelt abgemildert:

e Erstens konnten Uber die Erststimme Wahlkreiskandidaten/-kandidatinnen, die in ih-
rem Wahlkreis die Mehrheit der Stimmen erhalten haben, in den Bundestag auch dann
einziehen, wenn ihre Partei bundesweit weniger als finf Prozent der Zweitstimmen
erhalten hat. Diese Moglichkeit entfallt durch das Verfahren der Zweitstimmende-
ckung. Sollte beispielsweise die CSU, wie bei der letzten Bundestagwahl, 45 der 46 bay-
erischen Wahlkreise gewinnen, aber bundesweit weniger als fiinf Prozent der Zweit-
stimmen erhalten, wére kein einziger Abgeordneter der CSU im Bundestag vertreten.
Damit ware auch das achtbare Ergebnis von 36,9% der Erststimmen in Bayern?*® ohne

jede Relevanz fiir die Zusammensetzung des Bundestages.

e Die Erststimme war zweitens sogar ein Instrument, die negativen Auswirkungen der
Sperrklausel zu beseitigen. Denn nach der Grundmandatsklausel reichten drei Direkt-
mandate, um nicht anders als die Parteien, die die Flinf-Prozent-Hirde geschafft hat-
ten, am Verfahren der proportionalen Sitzverteilung teilzunehmen. In diesem Fall rich-
tete die Flinf-Prozent-Hirde also Gberhaupt keinen Schaden an. Mit dem Wegfall der
Grundmandatsklausel ist diese Moglichkeit entfallen. Sollte beispielsweise Die Linke

bei der kommenden Bundestagswahl erneut drei Direktmandate gewinnen und 4,9 der

245 Kingreen, VerfBlog 2023/3/21; D'Alfonso Masarié, VerfBlog 2023/3/25; Miiller, VerfBlog 2023/4/06; spéter
dann Goebel, DOV 2023, 569 (575f.); Grof3, NVwZ 2023, 1282 (1285f.).
246 Schénberger, NVwZ 2023, 785.
247 Offen lassend Michl, VerfBlog 2023/3/13: ,bleibt abzuwarten®.
248 https://de.wikipedia.org/wiki/Bundestagswahl_2021.
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Zweitstimmen, ware sie nicht mehr im Bundestag vertreten: Sie nahme, weil die
Grundmandatsklausel entfallen ist, nicht mehr am Verfahren der proportionalen Sitz-
zuteilung teil, und selbst die drei Direktmandate waren ohne Relevanz, weil sie nicht

durch mindestens flnf Prozent der Zweitstimmen gedeckt waren.

Die Landtagswahl 2022 im Saarland zeigt, welche Auswirkungen eine ,isolierte”, d.h. nicht
mehr durch eine weitere Stimme kompensierbare Sperrklausel hat. Dort entfielen mehr als
22% aller Stimmen auf Parteien, die unterhalb der Sperrklausel verblieben sind; mit nur 43,5%
der Stimmen der Wahlerinnen und Wahler erreichte die SPD eine absolute Mehrheit.?*° Der
Verfassungsgerichtshof des Saarlands hat es zwar im Rahmen einer Wahlprifungsbeschwerde
abgelehnt, die Wahl fiir verfassungswidrig zu erklaren. Es hat aber zum Ausdruck gebracht,
dass eine dauerhafte Nichtberiicksichtigung von mehr als einem Fiinftel abgegebener Wah-
lerstimmen verfassungsrechtlich bedenklich sein kénnte und den Landtag aufgefordert, diese

Frage zu prifen.?*0

Die Wahl im Saarland zeigt im Ubrigen, dass die Fiinf-Prozent-Klausel fatale Effekte haben
kann. So liegt die AfD in den Vorwahlumfragen fiir die Landtagswahl 2024 in Sachsen derzeit
bei 35% der Stimmen und damit vor der CDU (29%). Auf die Linke wiirden danach 9%, auf die
SPD 7%, auf die Griinen 6% und die FDP 5% entfallen.?>! Es kénnen damit allenfalls drei Par-
teien (AfD, CDU, Linke) einigermafien sicher davon ausgehen, im nachsten Landtag vertreten
zu sein. Sollten auch die Linken an der Sperrklausel scheitern, waren es nur zwei. Die AfD hatte
damit die Mehrheit im Sachsischen Landtag nur weil die potenziellen Koalitionspartner der
CDU (SPD, Griine, FDP) am der Flinf-Prozent-Klausel gescheitert sind. Selbst wenn die Linke in
den Landtag einzége, kame keine Koalition zustande, da die CDU in Bezug auf beide Parteien
(AfD und Linke) Unvereinbarkeitsbeschliisse gefasst hat. Die an sich in Frage kommenden Ko-
alitionspartner SPD, Griine und FDP wiirden hingegen durch die Fiinf-Prozent-Klausel ,ge-
schluckt” werden. Die Flinf-Prozent-Klausel konterkariert also die Stabilitat der parlamentari-

schen Mehrheiten, deren Schutz sie eigentlich dienen soll.

249 https://wahlergebnis.saarland.de/LTW/. Abruf 11.09.2023.
250 |n dem einschlagigen Verfahren LV 11/22 liegt die Entscheidungsbegriindung noch nicht vor. Die hier weiter-
gebenen Informationen stammen aus https://www.sr.de/sr/home/nachrichten/politik_wirtschaft/verfassungs-
gerichtshof_saarland_fuenf_prozent_huerde_landtagswahl_wahlpruefungsbeschwerde_100.html (letzter Ab-
ruf: 29.09.2023).
251 https://www.tagesspiegel.de/politik/afd-liegt-in-sachsen-vor-cdu-derzeit-keine-mehrheit-fur-jetzige-koali-
tion-aus-cdu-spd-und-grunen-10398583.html.
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Die Sperrklausel wird also zur Zerrklausel: Sie fiihrt zu kiinstlichen Mehrheiten im Parlament,
die die Mehrheit der abgegebenen Stimmen verzerren, und sie gefahrdet die Integrations-
funktion der Wahl, indem sie das parlamentarische Spektrum in einer Weise verengt, dass die
tatsachliche parteipolitische und damit auch gesellschaftliche Vielfalt nicht mehr adaquat zum

Ausdruck kommt.

§ 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG ist damit in doppelter Hinsicht desintegratives Recht: Er leistet
auf der einen Seite keinen ersichtlichen Beitrag zur Erreichung der vorgeblichen Ziele und
wirkt damit in politisch-legitimatorischer Hinsicht kontraproduktiv, weil sie den Eindruck ver-
mitteln kdnnte, dass hinter nur vorgeschobenen Zielen handfeste Machtinteressen kaschiert
werden. Auf der anderen Seite hat § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahIG das Potenzial, die (partei-)
politischen Anliegen von mehreren Millionen Wahlerinnen und Wahlern fiir parlamentarisch
irrrelevant zu erklaren. Er schwacht damit die parlamentarische Demokratie, zu deren Star-

kung er vorgeblich beitragen soll.
c) Ergebnis

§ 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG ist nicht nur ungeeignet und nicht erforderlich, sondern auch
unangemessen. Er stellt damit einen unverhaltnismaRigen Eingriff in Art. 38 Abs. 1 S. 1 und

Art. 21 Abs. 1 GG dar. Er ist verfassungswidrig.

Prof. Dr. Thorsten Kingreen
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