Prof. Dr. Matthias Rossi
Richard-Wagner-Str. 16
86199 Augsburg

An das Bundesverfassungsgericht
Schlossbezirk 3

76131 Karlsruhe

Augsburg, den 10. Oktober 2013

Verfassungsbeschwerde

1) des Herrn Matthias Cantow,
2) des Herrn Dr. Michael Efler,
3) des Herrn Roman Huber,

4) des Herrn Guido Strack,

sowie weiterer 1095 Personen, die im Anhang aufgelistet sind.

Namens und in Vollmacht der Beschwerdefiihrer erhebe ich Verfassungsbeschwerde

gegen die Sperrklausel im geltenden Europawahlgesetz.



A.

Am 9. November 2011 hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts die Fiinf-
Prozent-Sperrklausel in § 2 Abs. 7 EuUWG wegen Verletzung der Grundsatze der Wahl-
rechtsgleichheit und Chancengleichheit der politischen Parteien fiir nichtig erklart
(BVerfGE 129, 300). Seit dieser Entscheidung galt fiir die Wahl der Abgeordneten des

Europaischen Parlaments aus der Bundesrepublik Deutschland keine Sperrklausel.

Am 4. Juni 2013 haben die Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP und Biindnis 90/Die Griinen
den Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur Anderung des Europawahlgesetzes in den Bun-
destag eingebracht (BT-Drs. 17/13705), der neben verschiedenen weiteren Anpassun-
gen des EuWG an verdnderte rechtliche Rahmenbedingungen die Einfiihrung einer Drei-

Prozent-Sperrklausel in § 2 Abs. 7 EUWG vorsieht.

Der Gesetzentwurf wurde am 6. Juni 2013 im vereinfachten Verfahren ohne Debatte
federfithrend in den Innenausschuss sowie zur Mitberatung an den Rechtsausschuss
und den Ausschuss fiir Angelegenheiten der Europdischen Union iiberwiesen (Plenar-

protokoll 17/243, S. 30734).

Bereits einen Tag zuvor, am 5. Juni 2013, hatte der Innenausschuss einvernehmlich be-
schlossen, eine offentliche Anhérung zum Europawahlrecht durchzufiihren (BT-Drs.
17/13935, S. 4). Diese offentliche Anhérung fand am 10. Juni 2013 statt (Protokoll In-
nenausschuss Nr. 17/110).

In seiner 111. Sitzung am 12. Juni 2013 beriet der Innenausschuss den Gesetzentwurf
abschliefend und empfahl mit den Stimmen der Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP und
Biindnis 90/DIE GRUNEN gegen die Stimmen der Fraktion DIE LINKE. die Annahme des
Gesetzentwurfs in der Fassung des Anderungsantrags auf Ausschussdrucksache
17(4)767. Dieser Anderungsantrag betrifft nicht die Sperrklausel des § 2 Abs. 7 EuWG
und ist fiir diese Verfassungsbeschwerde deshalb ohne Belang. Ein Anderungsantrag der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN auf Ausschussdrucksache 17(4)761 wurde mit den
Stimmen der Fraktionen CDU/CSU, FDP und DIE LINKE. gegen die Stimmen der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN bei Stimmenthaltung der Fraktion der SPD abgelehnt. Am
gleichen Tag fassten auch der Rechtsausschuss in seiner 139. Sitzung und der Ausschuss
fir die Angelegenheiten der Europaischen Union in seiner 92. Sitzung mit denselben

Stimmenergebnissen gleichgerichtete Beschliisse (vgl. BT-Drs. 17/13935, S. 4).



Die zweite und dritte Beratung im Plenum fand am 13. Juni 2013 statt. Der Empfehlung
des Innenausschusses folgend, wurde der Gesetzentwurf in Ausschussfassung gegen die

Stimmen der Faktion DIE LINKE. angenommen (Plenarprotokoll 17/246, S. 31430 ff.).

Im Bundesrat wurde der Gesetzesbeschluss am 14. Juni 2013 zunachst federfithrend an
den Ausschuss fiir Innere Angelegenheiten iiberwiesen. Auf seiner 912. Sitzung be-
schloss der Bundesrat am 5. Juli 2013 sodann, den Vermittlungsausschuss nicht anzuru-

fen (BR-Drs. 494/13).

Das Gesetz wurde daraufhin am 7. Oktober 2013 vom Bundesprasidenten ausgefertigt
und am 9. Oktober 2013 im Bundesgesetzblatt veroffentlicht. Es ist am 10. Oktober 2013

in Kraft getreten.

Der Gegenstand dieser Verfassungsbeschwerde, der neu gefasste § 2 Abs. 7 EuWG, lautet

wie folgt:

,Bei der Verteilung der Sitze auf die Wahlvorschldge werden nur Wahlvorschlage
berticksichtigt, die mindestens 3 Prozent der im Wahlgebiet abgegebenen giilti-

gen Stimmen erhalten haben.”

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.

I. Beschwerdefdhigkeit

Samtliche Beschwerdefiihrer sind als natiirliche Personen grundrechts- und damit zu-

gleich beschwerdefahig.



Il. Beschwerdegegenstand

Thre Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen die gesetzliche Bestimmung des § 2 Abs.
7 EuWG in seiner am 10. Oktober 2013 in Kraft getretenen Fassung. Beschwerdegegen-
stand i. S. d. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG und des § 90 Abs. 1 BVerfGG ist mithin ein Akt der
deutschen gesetzgebenden Gewalt, die nach Art.1 Abs.3 GG an die Grundrechte und
nach Art. 20 Abs. 3 GG an die Verfassung gebunden ist.

lll. Beschwerdebefugnis

Samtliche Beschwerdefiihrer sind wahlberechtigt i.S. d. § 6 EuWG und deshalb selbst,
gegenwartig und unmittelbar von dem Verstofd gegen den Grundsatz der Wahlrechts-
gleichheit betroffen. Dieser Grundsatz wird in Bezug auf die Europawahl vom Gleich-
heitsgrundrecht des Art. 3 Abs. 1 GG umfasst, wie das Bundesverfassungsgericht in sei-

ner Entscheidung zur Fiinf-Prozent-Sperrklausel vom 9. November 2011 klargestellt hat.

Die blofse Moglichkeit der Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG durch die Sperrklausel des § 2
Abs. 7 EuWG ergibt sich bereits aus den Griinden, die das Urteil des Zweiten Senats vom
9. November 2011 tragen (BVerfGE 129, 300). Seit dieser Entscheidung sind weder
rechtliche noch tatsichliche Anderungen eingetreten, die eine andere verfassungsrecht-

liche Beurteilung der Sperrklausel gebieten wiirden.

IV. Rechtswegerschopfung

Gegen die gesetzliche Verankerung der Sperrklausel in § 2 Abs. 7 EuWG ist kein Rechts-

weg eroffnet.

V. Frist

Die unmittelbar gegen eine gesetzliche Bestimmung gerichtete Verfassungsbeschwerde

wird innerhalb der von § 93 Abs. 3 BVerfGG normierten Jahresfrist erhoben.



C.

Sollten parallel zu dieser Verfassungsbeschwerde weitere Verfassungsbeschwerden er-
hoben werden, die ebenfalls gegen das geltende EuWG gerichtet sind, wird angeregt, die
Verfahren nach § 66 BVerfGG zu verbinden. Dasselbe gilt in Bezug auf etwaige anhdngige

Normenkontroll- und Organstreitverfahren.

D.

Die zuldssige Verfassungsbeschwerde ist begriindet. § 2 Abs. 7 EuWG verletzt die Be-
schwerdefiihrer in ihrem Anspruch auf Gleichheit des Erfolgswerts ihrer Stimmen, der
in Bezug auf die Europawahlen grundrechtlich durch Art. 3 Abs. 1 GG geschiitzt ist. Dass
dariiber hinaus auch die durch Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 21 Abs. 1 GG gewahrleistete
Chancengleichheit der politischen Parteien verletzt wird, kann von den Beschwerdefiih-

rern nicht geriigt, vom Bundesverfassungsgericht gleichwohl festgestellt werden.

l. KontrollmaRstab und Kontrolldichte

Der Gesetzgeber ist auch hinsichtlich der Ausgestaltung des EUWG gemaf3 Art. 20 Abs. 3
GG an die Verfassung und gemaf$ Art. 1 Abs. 3 GG insbesondere an die Grundrechte ge-
bunden. Die europarechtlichen Vorgaben fiir die Wahl des Europdischen Parlaments
vermogen diese Verfassungsbindung weder zu lockern noch gar zu lésen. Sie treten
vielmehr neben sie. Die grundsatzliche Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers wird inso-
fern sowohl durch europarechtliche Vorgaben als auch durch verfassungsrechtliche
Bindungen beschrankt. Weil europarechtliche und verfassungsrechtliche Vorgaben in-
haltlich zum Teil identisch sind, mit Blick auf das Wahlrecht etwa in Bezug auf die
Grundsatze der Allgemeinheit und Unmittelbarkeit von Wahlen, gewinnt die Verfas-
sungsbindung insbesondere dort an Bedeutung, wo den Mitgliedstaaten ein Gestal-
tungsspielraum verbleibt. Dies ist keine wahlrechtsspezifische Besonderheit, sondern
gilt namentlich fiir die Umsetzung von Richtlinien nach Art. 288 Abs. 3 AEUV. Das Maf3
der den Mitgliedstaaten verbleibenden Gestaltungsspielrdume bestimmt somit das Maf3
ihrer Verfassungsbindung und mit ihm zugleich das Maf$ der verfassungsgerichtlichen

Kontrolle.



1. Gleichheit als wesentlicher MaRstab trotz Fehlen im EUV

Zentraler Maf3stab fiir die Sperrklausel im nationalen Europawahlgesetz sind somit die
in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG und Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG verbiirgten Wahlrechtsgrundsatze, die
ihrerseits zugleich Voraussetzung und Ausgestaltung des verfassungsrechtlichen Demo-
kratieprinzips sind. Unter den Wahlrechtsgrundsatzen ist der Grundsatz der Wahl-
rechtsgleichheit fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung einer Sperrklausel von zent-

raler Bedeutung.

a) Inhalt und Bedeutung des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit

Den Inhalt und die besondere Bedeutung des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit hat
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 9. November 2011 wie folgt

zusammengefasst (BVerfGE 129, 300, 317):

,Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl [...] sichert die vom Demokratieprinzip
vorausgesetzte Egalitat der Biirger (vgl. BVerfGE 41, 399, 413; 51, 222, 234; 85,
148, 157 f£,; 99, 1, 13) und ist eine der wesentlichen Grundlagen der Staatsord-
nung (vgl. BVerfGE 6, 84, 91]; 11, 351, 360). Er gebietet, dass alle Wahlberechtig-
ten das aktive und passive Wahlrecht moglichst in formal gleicher Weise ausiiben
konnen und ist im Sinne einer strengen und formalen Gleichheit zu verstehen
(vgl. BVerfGE 51, 222, 234; 78, 350, 357; 82, 322, 337; 85, 264, 315). Aus dem
Grundsatz der Wahlgleichheit folgt flir das Wahlgesetz, dass die Stimme eines je-
den Wahlberechtigten grundsatzlich den gleichen Zahlwert und die gleiche recht-
liche Erfolgschance haben muss. Alle Wahler sollen mit der Stimme, die sie abge-
ben, den gleichen Einfluss auf das Wahlergebnis haben. Bei der Verhaltniswahl
verlangt der Grundsatz der Wahlgleichheit dariiber hinaus, dass jeder Wahler mit
seiner Stimme auch den gleichen Einfluss auf die Zusammensetzung der zu wah-
lenden Vertretung haben muss (vgl. BVerfGE 16, 130, 139; 95, 335, 353). Ziel des
Verhaltniswahlsystems ist es, dass alle Parteien in einem moglichst den Stim-
menzahlen angendherten Verhaltnis in dem zu wahlenden Organ vertreten sind.
Zur Zahlwertgleichheit tritt im Verhdltniswahlrecht die Erfolgswertgleichheit
hinzu (vgl. BVerfGE 120, 82, 103).“



b) Grundrechtliche Fundierung der Wahlrechtsgleichheit bei Europawahlen

Flir diesen inhaltlichen Maf3stab ist es einerlei, ob der Grundsatz der Wahlrechtsgleich-
heit in Bezug auf Europawahlen aus einer analogen Anwendung des Art. 38 Abs. 1 GG
abgeleitet wird (so wohl noch BVerfGE 51, 222, 234), ob er als Auspragung des allge-
meinen Gleichheitsgrundsatzes in Art. 3 Abs. 1 GG hineingelesen wird (so BVerfGE 129,
300, 317) oder ob er aus einer verfassungsrechtlichen Gesamtanalogie zu Art. 38 Abs. 1
S. 2 und Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG geschlossen wird (einleuchtend: Morlok/Ktihr, JuS 2012,
385, 387 m.w.N.). Entscheidend ist neben seinem subjektiv-rechtlichen Charakter und
seiner prozessualen Bewehrung mit der Verfassungsbeschwerde der Umstand, dass In-
halt und Bedeutung des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit nicht von seiner norma-

tiven Verortung im Grundgesetz abhangen.

c) Keine Modifizierung durch degressiv proportionale Kontingentierung

Dieser Inhalt und diese Bedeutung des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit werden
fiir das Europawahlrecht aus zwei Griinden nicht dadurch modifiziert, dass der Grund-
satz der Gleichheit explizit nicht zu den in Art. 14 Abs. 2 UAbs. 3 EUV normierten Wahl-

rechtsgrundsatzen zahlt.

Erstens folgt die uneingeschrankte Bedeutung des verfassungsrechtlichen Grundsatzes
der Wahlrechtsgleichheit aus dem bereits skizzierten abstrakten Verhaltnis zwischen
europarechtlichen und verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Ausgestaltung der Wahl
zum Europdischen Parlament: Die Mafdstdbe stehen nebeneinander, kénnen sich tiber-
schneiden, erginzen sich im Ubrigen aber. Der Verzicht auf den Mafistab der Wahl-
rechtsgleichheit im Europarecht derogiert deshalb schon aus formalen Griinden nicht

seine verfassungsrechtliche Bindungswirkung.

Zweitens ist es vor allem aber ein inhaltlicher Grund, der gegen eine Modifizierung oder
gar Aufderkraftsetzung des verfassungsrechtlichen Mafdstabs der Wahlrechtsgleichheit
spricht. Die fehlende Nennung der Wahlrechtgleichheit in Art. 14 Abs. 2 UAbs. 3 EUV hat
ihren Grund darin, dass das Europaische Parlament nach Art. 14 Abs. 2 UAbs. 2 S. 3 EUV
aus nationalen Kontingenten von Biirgerinnen und Biirgern gebildet wird. Zwar be-
stimmt Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 EUV an systematisch hervorgehobener Stelle, dass sich
das Europdische Parlament aus ,Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirgern“ zusammen-

setzt. Dies ist allerdings nur insoweit richtig, als alle (Staats-)Blirgerinnen und Biirger



der Mitgliedstaaten kraft Definition in Art. 20 Abs. 2 S. 1 AEUV zugleich auch Unionsbiir-
gerinnen bzw. Unionsbiirger sind. Dariiber hinaus verstellt die Vorschrift den Blick da-
rauf, dass das Europaische Parlament nach wie vor aus Vertretern der Volker der Mit-
gliedstaaten besteht, wie Art. 189 Abs. 1 EGV deutlicher festhielt. Weil die Unionsbiir-
gerschaft aus der Staatsbiirgerschaft folgt und eine solche zwingend voraussetzt, wird
das Wahlrecht zum Europaischen Parlament insofern nicht durch die Unionsbiirger-
schaft, sondern durch die Staatsbiirgerschaft eines Mitgliedstaats begriindet. Dass die
Staatsangehorigen eines jeden Mitgliedstaats nach wie vor nur die Zusammensetzung
der jeweiligen nationalen Kontingente bestimmen, verleiht dem Europaischen Parla-
ment den Charakter eines Organs von Vertretern der mitgliedstaatlichen Volker. Der
insofern zwischen dem politischen Wunsch des Art. 14 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1 EUV und der
rechtlich beschriebenen Wirklichkeit des Art. 14 Abs. 2 UAbs. 3 EUV klaffende Wider-
spruch ware unaufléslich, wiirde Art. 14 Abs. 2 UAbs. 3 EUV neben den dort genannten
Wahlrechtsgrundsatzen auch die Gleichheit zum Wahlrechtsgrundsatz erheben. Der
Verzicht auf diesen fundamentalen Grundsatz tragt insoweit der ,degressiv-
proportionalen“ Zusammensetzung des Europdischen Parlaments, oder anders ausge-

driickt: seiner mitgliedstaatlichen Ponderierung, Rechnung.

Ein solcher sachlicher Grund fiir das Ignorieren des Grundsatzes der Wahlrechtsgleich-
heit fehlt aber fiir die Wahl des deutschen Kontingents innerhalb des Europdischen Par-
laments, die sich nach dem EuWG bestimmt. Die mitgliedstaatliche Ponderierung hat die
Festsetzung der Gesamtgrofie des deutschen Kontingents beeinflusst, ist innerhalb des
Kontingents aber kein sachlicher Grund, der Unterschiede im Zahl- oder Erfolgswert
rechtfertigen konnte. Dartliber hinaus setzt die ,, degressiv-proportionale“ Zusammenset-
zung des Europdischen Parlaments erst recht nicht die verfassungsrechtliche Geltung
des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit aufder Kraft. Zwar mogen die einzelnen mit-
gliedstaatlichen Kontingente dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit nicht entspre-
chen - Wahlerinnen und Wahler in kleinen Staaten werden (in Abhéngigkeit freilich
immer auch von der Wahlbeteiligung) weitaus mehr Einfluss auf die Besetzung des Eu-
ropdischen Parlaments haben, wie in zahlreichen Auswertungen festgehalten ist (vgl.
bspw. Pukelsheim, Putting Citizens First: Representation and Power in the European
Union, in: Chiocki, Zyczkowski (eds.), Institutional Design and Voting Power in the Euro-
pean Union, S. 247 Tabelle 14.1). Innerhalb des deutschen Kontingents sind solche Un-

terschiede nicht zuldssig bzw. jedenfalls rechtfertigungsbediirftig, weil der verfassungs-
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rechtliche Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit unterschiedlichen Wirkungen der Stim-
men grundsatzlich entgegensteht. Angesichts der unmittelbaren Geltung der verfas-
sungsrechtlichen Wahlrechtsgrundsatze fiir die Ausgestaltung des EuWG innerhalb des
dem Gesetzgeber verbleibenden Spielraums muss im Ubrigen nicht die Beachtlichkeit
des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit besonders begriindet werden, sondern miiss-
te umgekehrt der diesen Grundsatz einschrankende Gesetzgeber darlegen, weshalb er

ohne Bedeutung sein sollte.

Zutreffend hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 9. November

2011 deshalb festgehalten: (BVerfGE 129, 300, 318):

,Das Verfassungsgebot der Erfolgswertgleichheit fiir die Wahl des deutschen
Kontingents von Abgeordneten des Europdischen Parlaments wird nicht dadurch
in Frage gestellt, dass gemafd der im Unionsvertrag (Art. 14 Abs. 2 Unterabsatz 1
Satz 3 EUV) vorgesehenen degressiv proportionalen Kontingentierung der auf die
Mitgliedstaaten entfallenden Sitze erhebliche Unterschiede im Stimmgewicht der
Unionsbiirger aus den einzelnen Mitgliedstaaten bestehen (vgl. BVerfGE 123,
267, 373 f.), das Primarrecht der Union selbst also Unterschiede im Erfolgswert
der unter besonderer Betonung der Unionsbiirgerschaft - eine Vertretung der
miteinander vertraglich verbundenen Voélker bleibt (vgl. BVerfGE 123, 267, 371
ff.). Diese Besonderheit verlangt weder noch rechtfertigt sie Abstriche vom wahl-
rechtlichen Grundsatz der Erfolgswertgleichheit der Stimmen im Verhaltnis zwi-

schen den Teilnehmern an der Wahl des deutschen Abgeordnetenkontingents.*

2. Kontrolldichte

Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit ist als verfassungsrechtlicher Maf3stab fiir die
gesetzliche Ausgestaltung des Wahlrechts vom Bundesverfassungsgericht strikt anzu-

wenden.

a) Verhinderung von Missbrauch parlamentarischer Macht

Eine strikte verfassungsgerichtliche Kontrolle ist schon deshalb angezeigt, um einen
Missbrauch parlamentarischer Macht durch die politischen Parteien zu verhindern.
Denn stets wird bei einer Entscheidung der im Parlament vertretenen Parteien iiber das

Wabhlrecht der Zukunft die Versuchung grof3 sein, die nicht im Parlament vertretenen



Parteien auch kiinftig von einem Sitz im Parlament fernzuhalten. Das Bundesverfas-
sungsgericht, das in seiner Entscheidung vom 9. November 2011 eine dichte Uberprii-

fung des Kontrollmaf3stabs fiir sich in Anspruch genommen hat, hat zutreffend erkannt:

»,Weil mit Regelungen, die die Bedingungen der politischen Konkurrenz beriihren,
die parlamentarische Mehrheit gewissermafien in eigener Sache tatig wird und
gerade bei der Wahlgesetzgebung die Gefahr besteht, dass die jeweilige Parla-
mentsmehrheit sich statt von gemeinwohlbezogenen Erwagungen vom Ziel des
eigenen Machterhalts leiten lasst, unterliegt aber die Ausgestaltung des Wahl-
rechts hier einer strikten verfassungsgerichtlichen Kontrolle.” (BVerfGE 129, 300,
322 f. unter Verweis auf BVerfGE 120, 82, 105)

b) Fehlende Wahrnehmung der parlamentarischen Verantwortung

Soweit in Bezug auf die Kontrolldichte das Verhaltnis zwischen der gesetzgebenden Ge-
walt, dem Bundestag, auf der einen Seite und der verfassungsschiitzenden und -
sichernden Gewalt, dem Bundesverfassungsgericht, auf der anderen Seite thematisiert
wird, seien zwei Aspekte hervorgehoben: Erstens entbindet die unmittelbare demokra-
tische Legitimation den Bundestag in der vom Grundgesetz ausgestalteten konstitutio-
nellen Demokratie nicht von seiner Verfassungsbindung. Und zweitens kann ein weiter
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im konkreten Fall nur dann als (ohnehin allein
politisches) Argument gegen eine tiefe Kontrolldichte durch das Bundesverfassungsge-
richt liberzeugen, wenn dieser Gestaltungsspielraum auch mit einer entsprechenden
parlamentarischen Verantwortung wahrgenommen wurde. Bereits daran fehlt es aber
im Falle der Einfiihrung einer Drei-Prozent-Sperrklausel. Denn eine ndhere Betrachtung
des Gesetzgebungsverfahrens zeigt, dass praktisch keine Debatte, keine Diskussion iiber
die Sperrklausel im Bundestag stattgefunden hat, obwohl eine solche doch pragendes

Kennzeichen parlamentarischer Tatigkeit ist.

In der ersten Beratung ist der Gesetzentwurf am 6. Juni 2013 im vereinfachten Verfah-
ren ohne Debatte in den Innenausschuss tiberwiesen worden (vgl. Plenarprotokoll vom
30734). Der Innenausschuss hat am 10. Juni 2013 eine Sachverstandigenanhoérung
durchgefiihrt. Die Anwesenheitsliste der Abgeordneten ist im Protokoll des Innenaus-
schusses nicht aufgefiihrt (Protokoll Innenausschuss 110. Sitzung vom 10. Juni 2013,

S. 3.). Der Videoaufzeichnung der Anhérung sowie dem Sprechregister (S. 6 des Proto-
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kolls) ist aber zu entnehmen, dass sich sechs (!) Abgeordnete zu Wort gemeldet haben.
Dass es auch bei der abschliefdenden zweiten und dritten Beratung des Gesetzentwurfs
im Plenum des Bundestages am 13. Juni 2013 nicht mehr waren (Plenarprotokoll
17/246, 31430), ist angesichts der verfassungsrechtlich zuldssigen Praxis, pro Fraktion
nur einen Abgeordneten zu Wort kommen zu lassen, fiir sich genommen noch nicht zu
riigen. Bedenkt man aber, dass die Beratung kurz vor Mitternacht stattgefunden hat und
dass noch dazu die Abgeordnete Frau Wawzyniak als Vertreterin der die Sperrklausel
ablehnenden Fraktion DIE LINKE. angesichts der klar erkennbaren Mehrheit darum ge-
beten wurde, auf ihr Rederecht zu verzichten, erweist sich einmal mehr, dass die Ple-
nardiskussion zwar der Form nach statt gefunden hat, sie aber die ihr zugedachten
Funktionen in diesem konkreten Fall nicht erfiillt hat. Es darf deshalb ohne jede Polemik
angenommen werden, dass sich mehr Richterinnen und Richter des Bundesverfas-
sungsgerichts mit der Drei-Prozent-Sperrklausel befassen werden, als es Abgeordnete

im Gesetzgebungsverfahren getan haben.

¢) Sachversténdigenanhérung statt Plenardiskussion

Die einzige inhaltliche (und noch dazu 6ffentlich gefiihrte) Diskussion fand im Rahmen
der Sachverstindigenanhérung im Innenausschuss des Bundestages statt. Doch abgese-
hen davon, dass eine Erorterung unter Sachverstindigen selbstverstandlich nicht die
politische Diskussion im Plenum ersetzen kann, nimmt es angesichts der Benennung der
Sachverstdandigen durch die im Bundestag vertretenen politischen Parteien nicht wun-
der, dass sich die Mehrheit der angehorten Sachverstandigen fiir die Zuldssigkeit einer
Drei-Prozent-Sperrklausel aussprach. Je nach wissenschaftlichem Selbstverstiandnis der
Sachverstiandigen wurden zwar immerhin auch einzelne Gegenargumente in die Diskus-
sion eingefiihrt, doch im Ergebnis sprach sich nur der von der Fraktion DIE LINKE. be-
nannte Sachverstandige Wilko Zicht, obwohl selbst Mitglied der die Sperrklausel stiit-
zenden Partei Blindnis 90/Die Griinen, gegen die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der

Drei-Prozent-Sperrklausel aus.

Doch von den konkreten Auflerungen der einzelnen Sachverstindigen abgesehen, ist
allein entscheidend, dass alle Sachverstiandigen von den im Parlament vertretenen poli-
tischen Parteien benannt wurden. Anders ausgedriickt: Politische Parteien, die nicht im
Bundestag vertreten waren, hatten keine Mdoglichkeit, Stellung zu der geplanten Sperr-

klausel abzugeben und die Gesetzgebung dadurch zu beeinflussen. Dies ist umso unver-

11



standlicher, als ja im Vorfeld bekannt war, dass kleinere politische Parteien in besonde-

rer Weise von der Sperrklausel betroffen sein werden.

Nun bewirkt die unterlassene Berilicksichtigung von nicht im Bundestag vertretenen
politischen Parteien und Personen fiir sich genommen nicht die Verfassungswidrigkeit
der Drei-Prozent-Sperrklausel. Doch erstens kann die Betroffenenbeteiligung im Gesetz-
gebungsverfahren ohne Zweifel als eine Maxime guter Gesetzgebung verstanden wer-
den. Der Anderungsgesetzgeber des EuWG hitte deshalb klug gehandelt, wenn er auch
diejenigen politischen Parteien im Gesetzgebungsverfahren angehort hatte, die von der
Sperrklausel beriihrt sein werden, aber derzeit nicht im Bundestag vertreten sind. Zu-
mindest diejenigen politischen Parteien, die auch bei der letzten Europawahl angetreten
sind, hatten gehort oder zur Stellungnahme aufgefordert werden sollen. Und zweitens
wird der parlamentarische Gesetzgeber akzeptieren miissen, dass das Bundesverfas-
sungsgericht eine umso tiefere Kontrolldichte fiir sich in Anspruch nimmt, wenn erst in
einem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe diejenigen Funktionen

erflillt werden, die eigentlich dem Gesetzgebungsverfahren in Berlin obliegen.

Im Ergebnis untermauert schon das Gesetzgebungsverfahren zur Einfiihrung einer Drei-
Prozent-Sperrklausel die vom Bundesverfassungsgericht im Urteil vom 9. November
2011 erkannte Gefahr, ,dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich [bei der Wahlge-
setzgebung] statt von gemeinwohlbezogenen Erwdgungen vom Ziel des eigenen Macht-
erhalts leiten lasst.“ (BVerfGE 129, 300, 322). Die wenigen sachlich vorgetragenen Ar-
gumente verdeutlichen zudem die ebenfalls vom Bundesverfassungsgericht erkannte
Gefahr, ,dass der deutsche Wahlgesetzgeber [bei der Ausgestaltung des Europawahl-
rechts] mit einer Mehrheit von Abgeordneten die Wahl eigener Parteien auf europai-

scher Ebene durch eine Sperrklausel absichern konnte.” (BVerfGE 129, 300, 323 f.).

Die Beschwerdefiihrer ermutigen das Bundesverfassungsgericht deshalb dazu, die An-
derung des § 2 Abs. 7 EuWG einer ,strikten verfassungsgerichtlichen Kontrolle“ zu un-

terziehen.

Il. MaRgebliche Entscheidung vom 9. November 2011

Der verfassungsrechtliche Mafdstab zur Beurteilung der Drei-Prozent-Sperrklausel ist
jingst verfassungsgerichtlich konkretisiert worden. In seiner Entscheidung vom 9. No-

vember 2011 hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts festgestellt, dass die
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alte Fiinf-Prozent-Sperrklausel des § 2 Abs. 7 EuWG einen schwerwiegenden Eingriff in
die Wahlrechtsgleichheit darstellt, der unter den gegebenen rechtlichen und tatsachli-
chen Verhiltnissen nicht zu rechtfertigen ist. Die grundsitzlichen Uberlegungen der die-
se Entscheidung tragenden Richter macht sich diese Verfassungsbeschwerde vollstandig
zu eigen. Nur kurz sei deshalb festgehalten, dass eine Sperrklausel einen schwerwiegen-
den Eingriff in den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit bedeutet (1.), der nicht durch
die Sicherung der Funktionsfahigkeit des Europdischen Parlaments gerechtfertigt wer-

den kann (2.).

1. Schwerwiegender Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit

Dass Sperrklauseln einen Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit bedeuten, weil diejenigen
Wabhler, die ihre Stimme fiir eine an der Sperrklausel scheiternde Partei abgeben, anders
als solche, die ihre Stimme fiir eine die Sperrklausel passierende Partei abgeben, keinen
Einfluss auf die Sitzverteilung nach dem Verhaltnisausgleich haben und somit ohne Er-
folg bleiben, hat das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtsprechung festgehal-
ten. Sperrklauseln beeintrachtigen kurz gesagt die Erfolgswertgleichheit, die als Teil des
Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit beim Verhéltniswahlsystem von zentraler Bedeu-

tung ist (vgl. zuletzt BVerfGE 129, 300, 319).

Ein Eingriff in den Grundsatz der Gleichheit der Wahl wiegt angesichts seiner enormen
Bedeutung (s.o. S. 7) schwer (explizit BVerfGE 129, 300, 324) und stellt vor diesem Hin-

tergrund hohe Anforderungen an seine Rechtfertigung.

a) Irrelevanter Vergleich mit Mehrheitswahl

Soweit etwa in den abweichenden Meinungen der Richter Di Fabio und Mellinghoff die
Auffassung vertreten wird, die von Sperrklauseln ausgehende Eingriffsintensitat relati-
viere sich doch im Vergleich zu einem Mehrheitssystem (abweichende Meinungen Di
Fabio, Mellinghoff, BVerfGE 129, 300, 348 f.), vermag dies die Schwere des von der
Sperrklausel ausgehenden Eingriffs in den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit nicht zu
relativieren. Denn unabhéngig von der Frage, ob die verschiedenen Wahlsysteme iiber-
haupt miteinander verglichen werden konnen oder nicht jedes fiir sich einer eigenen
verfassungsrechtlichen Beurteilung bedarf (so jedenfalls BVerfGE 95, 335, 355; vgl. auch
Morlok, JZ 2012, S. 76, 79), steht es dem deutschen Gesetzgeber anders als bei der Aus-

gestaltung des Wahlrechts fiir die Bundestagswahl in Bezug auf die Europawahl nicht
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frei, sich fiir das eine oder andere Wahlsystem oder eine Mischform beider Wahlsysteme
zu entscheiden. Vielmehr bestimmt Artikel 1 Abs. 1 des Direktwahlakts seit seiner No-
vellierung im Jahr 2002, dass die Mitglieder des Europdischen Parlaments nach dem
Verhaltniswahlsystem gewadhlt werden. Eine Mehrheitswahl ware selbst bei entspre-

chendem politischen Willen somit iiberhaupt keine zuldssige Variante.

b) Unzuléissiger Riickschluss von beschridnkten Auswirkungen auf geringe Intensitdt

Verfassungsrechtlich nicht haltbar ist auch der Versuch, in einem ersten Schritt von den
beschrankten Wirkungen einer Sperrklausel auf deren niedrige Eingriffsintensitat zu
schliefden und aus dieser in einem zweiten Schritt eine leichte Einschrankbarkeit abzu-
leiten, wie dies die Richter des Bundesverfassungsgerichts Di Fabio und Mellinghoff in

ihren abweichenden Meinungen formulieren (BVerfGE 129, 300, 350):

»Wenn aber im ldngeren Entwicklungszusammenhang die sogenannte Volatilitat
der Wahler ohnehin zunimmt, sich also die verladssliche Bindung von Stammwah-
lern abschwacht, und bei der Europawahl auch das Funktionsargument im Hin-
blick auf die Regierungsbildung deutlich geringer ausfillt oder gar nicht zum

Tragen kommt, dann verringert sich auch die Intensitat des Eingriffs.“
Diese Argumentation kann aus verschiedenen Griinden nicht tiberzeugen.

In tatsachlicher Hinsicht werden zunachst Thesen aufgestellt, ohne durch entsprechen-
de Fakten untermauert zu werden. Dass ,Gruppierungen, deren Parteiprogramm kaum
jemand kennt oder die erst nach der Wahl ihre Meinung zu politischen Themen erarbei-
ten wollen, [...] fahig [sind], aus dem Stand heraus bei einer Landtagswahl oder auch bei
Bundestagswahlen die Sperrklausel zu liberwinden,” ist ungeachtet der Polemik, die in
dieser Formulierung zum Ausdruck kommt, jedenfalls fiir die Vergangenheit nur fiir eine
Handvoll Landtagswahlen zutreffend, fiir Bundestagswahlen dagegen zwar vorstellbar,
nicht aber die Regel. Selbst wenn die Behauptung zutrafe, beschriebe sie zudem nur den
verfassungsrechtlich gewollten, jedenfalls aber ermdglichten politischen Wettbewerb
zwischen Parteien. Sodann werden in der Argumentation Riickschliisse von nationalen
Wahlen (Landtags- und Bundestagswahlen) auf Wahlen zum Europdischen Parlament
gezogen, obgleich es zwischen ihnen erhebliche tatsdchliche und auch rechtliche Unter-
schiede gibt. Die Ausfithrungen ignorieren weiterhin, dass es zahlreiche Gruppierungen

gibt, die auch bei Landtagswahlen und Bundestagswahlen an der Sperrklausel scheitern.
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Schliefdlich fokussieren sie allein auf die Chancengleichheit der politischen Parteien und
verkennen insofern die erhebliche Bedeutung der Sperrklausel fiir die Wahlgleichheit

der Wahler.

Vor allem aber wird in rechtlicher Hinsicht von der Uberwindbarkeit der Sperrklausel
auf deren niedrige Eingriffsintensitat geschlossen. Die Argumentation missachtet inso-
fern das grundsatzliche Verhaltnis zwischen den grundrechtlich und also subjektiv-
rechtlich ausgestalteten Wahlrechtsgrundsatzen und ihren rechtfertigungsbedtirftigen
Beschrankungen. Sie gerdt zu einem Zirkelschluss, der wegen seiner freiheitsbeschran-
kenden Wirkung schon fiir sich genommen verfassungsrechtlich unzulassig ist, wie eine
Verallgemeinerung zeigt: Die Anforderungen an die Beschrankung einer Freiheit wiir-
den mit jeder beschrankungsiiberschreitenden Freiheitsausiibung immer geringer wer-
den - eine Uberlegung, die dem verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutz mit seiner

Freiheitsvermutung diametral entgegensteht.

2. Keine hinreichenden Griinde zur Rechtfertigung des Eingriffs

Der schwere Eingriff in den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit ist sachlich nicht ge-
rechtfertigt. Zwar gilt der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit nicht absolut mit der Fol-
ge, dass jeder Eingriff zugleich auch seine Verletzung bedeuten und zur Verfassungswid-
rigkeit fiihren wiirde. Das Bundesverfassungsgericht hat seine standige Rechtsprechung
zur Rechtfertigung von Eingriffen in die Wahlrechtsgleichheit in der Entscheidung vom

9. November 2011 wie folgt zusammengefasst (BVerfGE 129, 300, 320):

»Aus dem formalen Charakter der Grundsatze der Wahlgleichheit und der Chan-
cengleichheit der Parteien [folgt], dass dem Gesetzgeber bei der Ordnung des
Wahlrechts nur ein eng bemessener Spielraum fiir Differenzierungen verbleibt.
Bei der Priifung, ob eine Differenzierung innerhalb der Wahlrechtsgleichheit ge-
rechtfertigt ist, ist grundsatzlich ein strenger Mafdstab anzulegen (vgl. BVerfGE
120, 82, 106). Differenzierungen bediirfen zu ihrer Rechtfertigung stets eines be-
sonderen, sachlich legitimierten, ,zwingenden“ Grundes (vgl. BVerfGE 6, 84, 92;
51, 222, 236; 95, 408, 418). Das bedeutet nicht, dass sich die Differenzierung als
von Verfassungs wegen notwendig darstellen muss. Differenzierungen im Wahl-

recht konnen vielmehr auch durch Griinde gerechtfertigt werden, die durch die
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Verfassung legitimiert und von einem Gewicht sind, das der Wahlgleichheit die

Waage halten kann (vgl. BVerfGE 1, 208, 248; 6, 84, 92; 95, 408, 418).“

Solche Griinde hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 9. No-

vember 2011 indes nicht erkannt.

Um zu eruieren, ob eine Sperrklausel im nationalen Europawahlgesetz zur Sicherung
der Funktionsfahigkeit des Europdischen Parlaments so notwendig ist, dass diese die
Einschrankung der Grundsatze der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit der
politischen Parteien zu rechtfertigen vermag, hat sich der Zweite Senat des Bundesver-
fassungsgericht in seiner Entscheidung vom 9. November 2011 ausfiihrlich mit den pri-
marrechtlich zugewiesenen Aufgaben und Befugnissen des Europdischen Parlaments
auseinandergesetzt. Es hat dessen Legislativbefugnisse ebenso wie seine Haushaltsbe-
fugnisse umfassend gewiirdigt und dabei auch die parlamentarische Praxis berticksich-
tigt. Diese Priifung soll und muss hier nicht im Einzelnen wiedergegeben werden. Fest-
gehalten werden soll allein das Ergebnis, dass eine Funktionsbeeintrachtigung des Eu-
ropdischen Parlaments ohne nationale Sperrklausel nicht zu befiirchten ist. An dieses

Ergebnis kniipft die Verfassungsbeschwerde vollumfanglich an.

lll. Unverdnderte rechtliche Grundlagen

Anders als es die Begriindung des Fiinften Gesetzes zur Anderung des Europawahlgeset-
zes suggeriert (BT-Drs. 17/13705, S. 5, Dritter Absatz), haben sich die rechtlichen
Grundlagen des institutionellen Gefliges der Europdischen Union seit der Entscheidung

des Bundesverfassungsgerichts vom 9. November 2011 nicht verandert.

1. Primdres Recht

Das gilt zunachst fiir das primare Recht. Seit dem Vertrag von Lissabon, seit dem 1. De-
zember 2009 also, sind die mafdgeblichen Bestimmungen iiber die Organe im EUV sowie
im AEUV verankert. Ergianzt werden sie durch verschiedene Protokolle, darunter das
Protokoll iiber die Rolle der nationalen Parlamente in der Europdischen Union sowie
das Protokoll liber die Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat und Verhaltnisma-
3igkeit. Das Bundesverfassungsgericht hat seine rund zwei Jahre nach Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon verkiindete Entscheidung zur Verfassungswidrigkeit der Sperr-

klausel im EuWG in Kenntnis und unter Bewertung dieser primarrechtlichen Rahmen-
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bedingungen getroffen. Das institutionelle Geflige der Organe der Europdischen Union
hat sich seitdem nicht verdandert. Dass bestimmte Vorschriften des Lissaboner Vertrags
erst Auswirkungen in der Zukunft zeitigen, dass insbesondere die von Art. 14 Abs. 2 Satz
2 EUV angeordnete Begrenzung der Gesamtzahl der Abgeordneten auf 750 zuziiglich
Prasidenten sowie die in Art. 14 Abs. 2 Satz 4 EUV normierte Begrenzung der mitglied-
staatlichen Kontingente erst ab der achten Wahlperiode von 2014 an Bedeutung erlan-
gen, war bereits zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts geltendes Recht und

ist insofern vom Bundesverfassungsgericht auch hinreichend berticksichtigt worden.

2. Beschluss des Europdischen Rates liber die Zusammensetzung des Europdischen Parla-

ments

Die fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung einer Sperrklausel maf3gebliche Rechtsla-
ge hat sich auch nicht durch den Beschluss des Europaischen Rates vom 28. Juni 2013
gedndert, mit dem der Europdische Rat entsprechend Art. 14 Abs. 2 Unterabsatz 2 EUV
die Zahl der in jedem Mitgliedstaat zu wahlenden Vertreter im Europaischen Parlament
fir die Wahlperiode 2014 - 2019 festgesetzt hat (ABL Nr. L 181/57 v. 29. Juni 2013).
Der (spate) Beschluss des Europdischen Rates mag zwar mitursachlich fiir die spate An-
passung der in § 1 Abs. 1 EuWG wiederholten Zahl der auf Deutschland entfallenden
Abgeordneten des Europaischen Parlaments sein (wobei freilich von vorneherein klar
war, dass Deutschland das primdrrechtlich in Art. 14 Abs. 2 Unterabsatz 1 Satz 4 EUV
verankerte Maximalkontingent von 96 Sitzen zugewiesen wird). Doch tangiert der Be-
schluss weder unmittelbar noch mittelbar den Gestaltungsspielraum, der den Mitglied-
staaten fiir die Ausgestaltung des Wahlverfahrens in allgemeiner Weise von Art. 8 Di-
rektwahlakt eingeraumt ist und der nach Art. 3 Direktwahlakt insbesondere auch die
Festlegung einer Sperrklausel betrifft. Zudem verandert der Beschluss in keiner Weise
die Aufgaben und Befugnisse des Europdischen Parlaments und betrifft auch nicht das
Verfahren innerhalb des Europdischen Parlaments. Er gibt insoweit keinen Anlass, die
Funktionsfahigkeit des Europdischen Parlaments als rechtfertigenden Grund fiir den
schwerwiegenden Eingriff in die Grundsatze der Wahlrechtsgleichheit und Chancen-

gleichheit der politischen Parteien neu zu bewerten.
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3. EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 22. November 2012

Soweit die Gesetzesbegriindung sich die Entschlieffung des Europdischen Parlaments
vom 22. November 2012 zu eigen macht, mit der das Europdische Parlament die Mit-
gliedstaaten im Interesse der ,Funktionalitit des Parlaments“ auffordert, von der Mog-
lichkeit einer Sperrklausel Gebrauch zu machen (Entschliefung des Europaischen Par-
laments vom 22. November 2012 zu den Wahlen zum Européischen Parlament im Jahr
2014, Entschlieffung Nr. P7_TA(2012)0462), begriindet dies aus zwei Griinden keine

rechtliche Pflicht zur Normierung einer Sperrklausel.

Zuniachst und vor allem einmal bringt die Entschliefung des Europdischen Parlaments
nur die Auffassung (der relativen Mehrheit) des Europdischen Parlaments zum Aus-
druck, begriindet aber keinerlei rechtliche Pflichten fiir die Organe oder fiir die Mitglied-

staaten.

Zum anderen ist zwar die Entschliefung des Europdischen Parlaments, nicht aber die in
ihr skizzierte Rechtslage neu. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung
vom 9. November 2011 die Rechtslage nach dem Vertrag von Lissabon bereits umfas-
send gewiirdigt und bertcksichtigt. Es hat insbesondere auch das Verfahren zur Beset-

zung der Europdischen Kommission in den Blick genommen.

Dartiber hinaus ist auch die politische Bedeutung der Entschlieffung des Europdischen
Parlaments deutlich zu relativieren. Denn festzuhalten ist zunachst, dass die in Bezug
genommene Entschliefdung des Europdischen Parlaments nur von 316 Mitgliedern des
Europdischen Parlaments bei 90 Gegenstimmen und 20 Enthaltungen angenommen
wurde (vgl. die Dokumentation der Entschlief3ung, procedure file 2012/2829 RSP). Vor
diesem Hintergrund kann die Entschliefdung des Europdischen Parlaments eher als Bei-
spiel fiir die Gefahr gedeutet werden, die das Bundesverfassungsgericht in seiner Ent-
scheidung vom 9. November 2011 (bezogen zwar auf den Bundestag, gleichwohl durch-
aus allgemein formuliert) erkannt hat, dass namlich die parlamentarisch bereits vertre-
tenen politischen Parteien ihre Gestaltungsbefugnisse dazu benutzen, um die Tiiren hin-
ter sich zu schlieflen: Die Vertreter der grofien politischen Parteien stimmen fiir ein
Vorschlagsrecht des Prasidenten der Europdischen Kommission und fiir nationale

Sperrklauseln und sichern sich dadurch gegen den Einfluss kleinerer Parteien ab.
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Im Ubrigen ist die unverbindliche Entschlieffung des Europiischen Parlaments auch vor
dem Hintergrund zu betrachten und zu relativieren, dass das Europaische Parlament
durchaus verbindliche Regelungen treffen konnte und an sich auch sollte: In Durchbre-
chung des weitgehenden Initiativmonopols der Europdischen Kommission gibt Art. 223
Abs. 1 AEUV dem Europdischen Parlament das Recht, ein einheitliches europdisches

Wahlrecht zu entwerfen, tiber das freilich der Rat einstimmig entscheiden muss.

4. Sperrklausel als Kontrollgegenstand, nicht als Kontrollmal3stab

Schliefllich hat sich die Rechtslage auch nicht durch die Einfiihrung einer Drei-Prozent-
Sperrklausel in § 2 Abs. 7 EuWG verandert (so die Auffassung von Christoph Schénberger

in der Sachverstandigenanhdérung vor dem Innenausschuss).

Zutreffend ist insofern allein, dass man dem erneuten Gesetzesbeschluss den Willen
entnehmen kann, die Rechtslage dadurch neu zu gestalten, dass bei der Wahl des Euro-
paischen Parlaments im Jahr 2014 nicht keine, sondern eine Drei-Prozent-Sperrklausel

gelten soll.

Doch der blofie, sei es auch mehrheitlich beschlossene politische Wille, eine Rechtsan-
derung herbeizufiihren, befreit den Gesetzgeber weder von seiner Bindung an die Ver-
fassung noch vermag er diese Verfassungsbindung zu relativieren. Die in § 2 Abs. 7
EuWG normierte Drei-Prozent-Sperrklausel bleibt als Akt der verfassungsgebundenen
Gesetzgebung Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Kontrolle und avanciert nicht zu

deren Maf3stab.

IV. Unveranderte tatsachliche Verhaltnisse

Gegeniiber der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 9. November 2011
sind nicht nur die rechtlichen Verhaltnisse unverandert geblieben, es haben sich auch
die tatsachlichen Begebenheiten nicht gedndert. Der Gesetzgeber beruft sich insofern zu
Unrecht auf eine Beobachtungs-, Priifungs- und Anpassungspflicht, die das Bundesver-
fassungsgericht fiir den Bereich des Wahlrechts verschiedentlich festgestellt hat (vgl.
bspw. BVerfGE 120, 82, 106).
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1. Uberpriifungs- und Anpassungspflicht zur Maximierung der Wahlrechtsgrundsitze

Zutreffend ist zwar, dass das Bundesverfassungsgericht mehrfach betont hat, dass das
Wahlrecht die tatsachlichen Begebenheiten im Blick behalten und gegebenenfalls an
veranderte Rahmenbedingungen angepasst werden muss (BVerfGE 1, 208, 259; 82, 322,
344; ahnlich BVerfGE 120, 82, 208; 129, 300, 322). Doch drei Aspekte diirfen mit Blick

auf eine solche Uberpriifungs- und Nachbesserungspflicht nicht iibersehen werden:

Zum einen ist eine solche Beobachtungs- Prifungs- und Anpassungspflicht stets wahl-
rechtlich begriindet worden. Ihre Stof3richtung zielt deshalb auf eine bessere Verwirkli-
chung der Wahlrechtsgrundsatze, nicht auf deren mogliche Beschrankung. Sehr deutlich

formuliert das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 120, 82, 106):

,Der Gesetzgeber ist [..] verpflichtet, eine die Wahlgleichheit und die Chancen-
gleichheit beriihrende Norm des Wahlrechts zu tiberpriifen und gegebenenfalls
zu andern, wenn die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Norm durch

neue Entwicklungen in Frage gestellt wird.”

Liegt die verfassungsgerichtlich statuierte Priifungs- und Anpassungspflicht also im In-
teresse der Maximierung der Wahlrechtsgrundsatze, kommt sie zur Begriindung einer
Begrenzung des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit von vorneherein nicht zum Tra-

gen.

Zum anderen bezieht sich die Prifungs- und Anpassungspflicht in erster Linie auf ver-
anderte tatsachliche Verhaltnisse wie etwa die Parteienlandschaft. Nicht hingegen ist sie
bislang auf eine Veranderung der Aufgaben und Befugnisse von Organen angewendet
worden. Sie ware dann auch nicht wahlrechtlich, sondern bspw. organisationsrechtlich
begriindet. Allerdings darf angesichts der Mitwirkung der politischen Parteien in den
Organen auf nationaler oder europdischer Ebene davon ausgegangen werden, dass de-
ren Effektivierung bereits im ureigenen Interesse der Parteien liegt, so dass es keiner

Erinnerung in Gestalt einer Verfassungspflicht bediirfte.

Selbst wenn sich die Priifungs- und Anpassungspflicht des Gesetzgebers aber auch auf
veranderte Aufgaben und Befugnisse erstrecken sollte, kdnnte nur ein rechtmafiiges
Verhalten der Organe eine Anpassung des Wahlrechts auslésen, nicht hingegen diirfte
das Wahlrecht an kompetenziiberschreitendes und deshalb rechtswidriges Verhalten

angepasst werden. Wenn sich die Europdischen Parteien bzw. ihre Fraktionen im Euro-
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paischen Parlament iiber die ihnen eingeraumten Aufgaben und Befugnisse hinwegset-
zen und insofern ultra vires handeln sollten, wenn namlich die Bestimmung des Prasi-
denten der Kommission kiinftig in einem Verfahren erfolgen sollte, das die vertraglichen
Vorgaben fiir die Wahl des Kommissionsprasidenten modifiziert und damit zugleich ig-
noriert, ware dies nicht nur europa- und verfassungsrechtswidrig, sondern vor allem
kein sachlicher Grund, um die neu bewertete Funktionsfahigkeit des Europaischen Par-
laments zum Anlass fiir eine Beschrankung des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit zu

nehmen.

2. Mégliche ,Politisierung” der Europdischen Institutionen

Soweit in der (haufig auflerparlamentarischen) Diskussion iiber die Notwendigkeit, die
Funktionsfahigkeit des Europdischen Parlaments durch eine nationale Sperrklausel zu
sichern, die kiinftige ,Politisierung” der Europdischen Institutionen als Argument ange-
fiihrt wird, ist dies rechtlich irrelevant. Mag in der Aussprache liber den Gesetzentwurf
zur Einfithrung einer Drei-Prozent-Sperrklausel auch betont worden sein, dass ,wir ei-
nen Bedeutungswechsel der europaischen Institutionen erleben, der die Frage nach de-
ren Funktionsfahigkeit mit besonderer Intensitat stellt, weil sich ein Antagonismus zwi-
schen Regierungs- und Oppositionsfraktionen herausbilden wird, der auch auf die tbri-
ge Arbeit des Parlaments Riickwirkungen haben wird“ (so Reinhard Grindel (CDU/CSU),
Plenarprotokoll 17/246, 31431), so wird hier doch nur auf eine mdgliche Entwicklung
in der Zukunft rekurriert, nicht aber die tatsachliche Begebenheit der Gegenwart in den

Blick genommen.

Das gilt insbesondere fiir die in der politischen Diskussion befindliche Uberlegung, ob
die grofien Fraktionen innerhalb des Europdischen Parlaments sich dadurch personell
profilieren und voneinander distinguieren sollten, dass sie jeweils mit einem Vorschlag
fiir den Prasidenten der Europadischen Kommission in den Wahlkampf 2014 gehen. Auch
die bereits in Bezug genommene Entschliefung des Europaischen Parlaments vom 22.

November 2012

ofordert die europdischen politischen Parteien nachdriicklich auf, Kandidaten fiir
das Amt des Prasidenten der Kommission zu nominieren, und geht davon aus,
dass diese Kandidaten im parlamentarischen Wahlkampf eine fiihrende Rolle

spielen, indem sie insbesondere ihr Programm in allen Mitgliedstaaten der Union
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personlich vorstellen; halt es fiir duflerst wichtig, die politische Legitimitat so-
wohl des Parlaments als auch der Kommission zu starken, indem deren Wahl je-
weils unmittelbarer mit der Entscheidung der Wahler verkniipft wird.“ (Buchsta-

be G 1 der Entschliefdung Nr. P7_TA(2012)0462).

Die Europdische Kommission hat sich diesem Vorschlag jiingst angeschlossen (Presse-

mitteilung der Europdischen Kommission vom 12. Marz 2013, 1P/13/215).

Von einem solchen Procedere versprechen sich manche nicht nur eine hohere Wahlbe-
teiligung bei den kommenden Wahlen des Europaischen Parlaments. Eine starkere par-
teipolitische Profilierung des Prasidenten (oder der Prasidentin) der Europdischen
Kommission wiirde vielmehr auch zu einem antagonistischen Verhaltnis zwischen
kommissionsstiitzenden Abgeordneten auf der einen Seite und oppositionellen Zusam-
menschliissen auf der anderen Seite im Europdischen Parlament fithren. Das Europai-
sche Parlament, so wohl die Kurzfassung der Argumentation, benétige in der Zukunft
verlassliche politische Mehrheiten, was durch eine allgemeine Berticksichtigung aller

Stimmen ohne Sperrklausel nicht gewahrleistet sei.

Flr die verfassungsrechtliche Beurteilung der Drei-Prozent-Sperrklausel stellen sich -
wenn die nur mogliche Entwicklung tiberhaupt beriicksichtigt werden soll - in diesem

Zusammenhang aber drei Fragen:

Erstens ist zu priifen, ob den Europdischen Parteien bzw. ihren Fraktionen im Europai-
schen Parlament iiberhaupt ein Vorschlagsrecht fiir den Prasidenten der Kommission
zukommt. Sofern ein solcher Vorschlag zuldssig sein sollte, ware zu kldaren, welche rele-
vanten Folgen dies fiir die Arbeitsweise und Funktionsfahigkeit des Europdischen Par-
laments verursachte. Sollte ein breites Parteienspektrum innerhalb des Europaischen
Parlaments bei einem veranderten Verhaltnis zwischen Europdischem Parlament und
Europaischer Kommission tatsachlich zu einer Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit
fiihren, ware zu betonen, dass dies durch die Parteien im Europaischen Parlament selbst

verursacht wiére.

a) Sperrklausel zur Sicherung einer unzuléissigen Entwicklung

Ob eine Nominierung von Kandidaten fiir das Amt des Kommissionsprasidenten durch

die Europdische Parteien bzw. ihre Fraktionen im Europaischen Parlament im Einklang
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mit den primarrechtlichen Vorgaben zur Wahl des Kommissionsprasidenten steht, kann

mit guten Griinden bezweifelt werden.

Mit dem Vertrag von Lissabon wurde das Verfahren zur Wahl des Kommissionsprasi-
denten gedndert. Normative Grundlage ist Art. 17 Abs. 7 EUV. Danach schlagt der Euro-
paische Rat dem Europaischen Parlament nach entsprechenden Konsultationen mit qua-
lifizierter Mehrheit einen Kandidaten fiir das Amt des Kommissionsprasidenten vor,
wobei er das Ergebnis der Wahlen zum Europaischen Parlament beriicksichtigt. An-
schlief3end wahlt das Europdische Parlament diesen Kandidaten mit der Mehrheit seiner
Mitglieder. Neu (gegeniiber der Rechtslage vor dem Vertrag von Lissabon, nicht gegen-
tiber der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 9. November 2011) ist an
diesem vertraglich verankerten Procedere allein, dass nun das Ergebnis der Wahlen

zum Europaischen Parlament zu berticksichtigen ist.

Hingegen liegt das Vorschlagsrecht nach diesem insofern deutlichen Wortlaut nicht
beim Europdischen Parlament, sondern beim Europdischen Rat (diesen Wortlaut beto-
nend CEPS/EGMONT/EPC, The Treaty of Lisbon: Implementing the Institutional Innova-
tions, 2007). Dass dieser sein Recht allerdings ,,nach entsprechenden Konsultationen”
ausfiihrt, lasst einen gewissen Spielraum des Europdischen Parlaments erkennen. Ob
dieser Spielraum auch die 6ffentliche Prasentation eines Kandidaten umfasst, muss hin-
gegen bezweifelt werden. Dabei ist es aus rechtlicher Perspektive irrelevant, ob die gro-
3en Parteien liberhaupt klug beraten waren, sich vor den Wahlen 6ffentlich an eine be-
stimmte Person zu binden. Rechtlich bedeutsam ist hingegen, dass die Kommission
liberhaupt keine Regierung im staatsrechtlichen Sinne bildet, sondern als ein unabhan-
giges, weisungsfreies Organ der parteipolitischen Neutralitit verpflichtet ist.
(Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Aufl., Miin-
chen 2010 § 5 VII 1; zur herausragenden Bedeutung der Neutralitit der Kommission
siehe Schwarze, in: ders. (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents,
Baden-Baden 2004, S. 489, 529;. krit. auch Calliess, Die neue Europdische Union nach
dem Vertrag von Lissabon, Tiibingen 2010, S. 148; Weber, EuZW 2008, 7, 10, der eine

»Parlamentarisierung der Exekutive“ feststellt.

Sollte sich der Druck der o6ffentlichen Meinung dariiber hinaus als so stark erweisen,
dass der Europaische Rat gleichsam gezwungen ware, den Wahlsieger fiir das Amt des

Kommissionsprasidenten vorzuschlagen (so die Annahme von Henke, EuR 2010, 118,
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122), stiinde die Praxis womdglich doch im Widerspruch zum Art. 17 Abs. 7 EUV. Dass
der Europdische Rat nach dieser Norm nicht verpflichtet ist, den Spitzenkandidaten der
erfolgreichsten politischen Partei vorzuschlagen (Martenczuk, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, 50. EL (2013), Art. 17 EUV, Rn. 105.), bliebe wohl ein naiver Glaube an die Bin-
dungskraft der primarrechtlichen Vertrage. Denn schon vor dem Inkrafttreten des Lis-
saboner Vertrags wurden die Ergebnisse vom Europdischen Rat berticksichtigt (Ruffert,
in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 17 EUV, Rn. 46.). Dies habe -
positiv gewendet - ein Element demokratischer Verantwortlichkeit der Kommission
gegeniiber dem Europdischen Parlament zum Ausdruck gebracht: Das Parlament trage
mit seiner Mehrheit die politische Richtung des Kommissionsprasidenten, was zugleich
die Starkung der Regierungsfunktion der Kommission im institutionellen Gefiige der EU
begriinde (Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 17 EUV,
Rn. 46). Negativ gewendet kann der parlamentarische Einfluss auf die Wahl des Kom-
missionsprasidenten aber auch eine ,Spaltung im Europdischen Parlament bewirken
(CEPS/EGMONT/EPC, The Treaty of Lisbon: Implementing the Institutional Innovations,
2007, S. 13; ebenso Calliess, Die neue Europdische Union nach dem Vertrag von Lissa-

bon, Tiibingen 2010).

Neben solchen allgemeinen Auffassungen gewinnen im Kontext mit dem Wahlrecht fol-
gende konkrete Uberlegungen an Bedeutung: Fraglich ist vor allem, ob die als ,Politisie-
rung“ des europdischen Regierungssystems bezeichnete Nominierung von Kommissi-
onsprasidenten mit der Entscheidung fiir ein Verhaltniswahlsystem kompatibel ist.
Denn offenkundig steht ein Verhaltniswahlsystem in besonderer Weise fiir eine breite
Reprasentation aller moglichen politischen Richtungen, wahrend die Schaffung einer
stabilen Regierung in erster Linie durch ein Mehrheitswahlsystem bewirkt wird. Dem-
entsprechend widerspricht der Umstand, dass nur die (beiden) grofden europdischen
Fraktionen einen Pradsidenten der Kommission werden vorschlagen koénnen, dem
Grundgedanken der Verhéaltniswahl. Dass der Direktwahlakt die Moglichkeit einer
Sperrklausel bis zu Fiinf-Prozent vorsieht, steht dieser Uberlegung nicht entgegen. Denn
abgesehen von der Ausgestaltung als Moglichkeit, nicht als Pflicht, wirkt die Sperrklau-

sel ohnehin nur fiir die nationalen Kontingente.

Das politische Meinungsspektrum ware aber nicht nur auf zwei grofde politische Stro-

mungen reduziert und polarisiert. Vielmehr kann der Versuch, die gesamten Stromun-
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gen einer politischen Partei - bzw. auf europdischer Ebene einer Parteienfamilie - in
einer Person zu spiegeln, verheerende Folgen fiir die parteiinterne Willensbildung ha-
ben. Denn von einer erfolgreichen Nominierung geht stets auch die Gefahr aus, dass die
verschiedenen Vorstellungen innerhalb einer Partei des geschlossenen Auftritts nach

aufsen wegen unterdriickt werden.

Im Ergebnis sprechen deshalb mehr Argumente dafiir, dass die von Teilen des Europai-
schen Parlaments forcierte ,Politisierung” des interinstitutionellen Verhaltnisses in der
Europadischen Union, insbesondere des Verhaltnisses zwischen dem Europdischen Par-
lament und der Europdischen Kommission, mit dem geltenden Vertragsrecht nicht ver-
einbar ist. Die intendierte Stairkung des Europdischen Parlaments und der Europdischen
Kommission durch einen vermeintlich hoheren Grad demokratischer Legitimation bei
gleichzeitiger Schwachung der die Mitgliedstaaten reprasentierenden Organe des Euro-
paischen Rates und des Rates mag politisch verstandlich sein, steht im Widerspruch zur
Gesamtarchitektur der Europdischen Union, insbesondere auch im Widerspruch zu ihrer
differenzierten Struktur der demokratischen Legitimation, die von den Mitgliedstaaten
geschaffen und nur im Wege des Vertragsanderungsverfahrens nach Art. 48 EUV gean-
dert werden kann. Der Versuch, diese vertraglich und d.h. (verfassungs-)rechtlich fest-
geschriebene Aufgaben- und Befugnisverteilung zur Sicherung und zum Ausbau der ei-
genen Machtbefugnisse extensiv zu verstehen, ist politisch verstandlich und méglicher-
weise gar legitim. Doch die aus solcher Praxis moglicherweise resultierenden Folgen fiir
das Funktionieren des neuen Verhaltnisses zwischen Europdischem Parlament und Eu-
ropdischer Kommission sodann als zwingenden, rechtlich relevanten Grund fiir die
Rechtfertigung schwerer Beeintrachtigungen verfassungsrechtlicher Rechte zu benen-
nen, hiefle, das Recht der normativen Kraft des Faktischen zu unterwerfen und ihm mit

anderen Worten seine eigene normative Bindungswirkung zu berauben.

b) Sperrklausel zur Sicherung ungewisser Folgen einer méglichen Entwicklung

Im Ubrigen ist iiberhaupt nicht vorherzusehen, ob und inwieweit die Funktionsfahigkeit
des Europdischen Parlaments durch das Fehlen einer Sperrklausel im deutschen EuWG
gefahrdet oder gar beeintrachtigt ware, wenn sich das Krafteparallelogramm durch eine
praktizierte Politisierung der Europaischen Kommission, ihrerseits forciert durch einen
politischen Wettbewerb zwischen zwei grof3en politischen Parteien bzw. ihren Fraktio-

nen innerhalb des Europdischen Parlaments, verschieben wiirde. Der Gesetzentwurf
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bleibt an dieser Stelle jedenfalls Nachweise schuldig (zur Missachtung der Darlegungs-
last siehe unten S. 26). Blofse Mutmafdungen, blof3e ins Blaue hinein artikulierte Befiirch-
tungen konnen von vorneherein nicht als sachlicher Grund behandelt werden, der
schwere Eingriffe in den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit rechtfertigen konnte. Die
Wahrscheinlichkeit, dass sich die Arbeitsweise des Europdischen Parlaments dndern
wird und dass das Fehlen einer Sperrklausel im deutschen EuWG die Funktionsfahigkeit
des Europaischen Parlaments unter den gednderten Bedingungen beeintrachtigen wiir-

de, erscheint ausgesprochen gering.

c) Irrelevanz rechtswidrigen Verhaltens

Selbst wenn das Fehlen einer Sperrklausel aber solche Konsequenzen zeitigen wiirde,
ware dies die Konsequenz einer rechtswidrigen politischen Praxis. Sie kommt in einer
der Rechtsstaatlichkeit verpflichten Europaischen Union und vor allem in einer rechts-
staatlich verfassten Bundesrepublik Deutschland als sachlicher Grund fiir die Rechtfer-

tigung von Beeintrachtigungen der Wahlrechtsgleichheit nicht in Betracht.

d) Ergebnis

Flr die Beurteilung der Zuldssigkeit der Drei-Prozent-Sperrklausel miissen (und sollten)
die hier nur angerissenen Fragen nicht beantwortet werden. Entscheidend ist allein,
dass all diese Fragen offen sind. Steht aber nicht fest, dass die in der Entschliefdung des
Europaischen Parlaments anempfohlene Politisierung der Europdischen Union mit den
geltenden Vertragen in Einklang stehen, und steht ebenso wenig fest, dass das Fehlen
einer Sperrklausel im deutschen EuWG die Funktionsfahigkeit eines in seiner Arbeits-
weise moglicherweise veranderten Europdischen Parlaments beeintrachtigen wiirde,
dann liegt definitiv kein sachlicher Grund i.S.d. Rechtsprechung des Bundesverfassungs-

gerichts vor, der Eingriffe in die Wahlrechtsgleichheit zu rechtfertigen vermag.

V. Keine unzulassige Normwiederholung

Haben sich gegeniiber der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 9. Novem-
ber 2011 weder die rechtlichen Rahmenbedingungen noch die tatsachlichen Gegeben-
heiten verdndert, liefde sich der Versuch des Gesetzgebers, die fiir verfassungswidrig

befundene und fiir nichtig erklarte Fiinf-Prozent-Sperrklausel durch eine neue Sperr-
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klausel zu ersetzen, durchaus als Verletzung des Normwiederholungsverbots und als

Missachtung der Verfassungsorgantreue verstehen.

Indes kann nicht {ibersehen werden, dass sich jedenfalls bei formaler Betrachtung eine
Drei-Prozent-Sperrklausel von einer Fiinf-Prozent-Sperrklausel unterscheidet. Denn
jedenfalls, aber auch nur bei abstrakter Betrachtung ist eine Drei-Prozent-Sperrklausel
gegeniiber einer Fiinf-Prozent-Sperrklausel von geringerer Eingriffsintensitat. Das Bun-
desverfassungsgericht selbst ging jedenfalls in einer Entscheidung aus dem Jahre 1990
davon aus, dass die Eingriffsintensitat einer Sperrklausel durch die Absenkung des Quo-

rums verringert werden kann (BVerfGE 82, 322, 338 u. Ls. 2).

Vor diesem Hintergrund kann das erneute Tatigwerden des parlamentarischen Gesetz-
gebers nicht von vorneherein als unzuldssige Normwiederholung qualifiziert werden.
Die Frage, ob und welche Passagen der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 9. November 2011 als tragende Griinde auch der Einfiihrung einer Drei-Prozent-
Klausel entgegenstehen, ist jedenfalls nicht derart leicht und offenkundig zu beantwor-
ten, dass der Entschluss des Gesetzgebers, einen erneuten Versuch zur Etablierung einer
Sperrklausel fiir Europawahlen zu wagen, als Missachtung des Bundesverfassungsge-
richts offensichtlich verfassungswidrig ware. Hervorzuheben ist insbesondere, dass das
Bundesverfassungsgericht sein Verdikt schon im Leitsatz durch den Passus relativiert
hat, dass der schwerwiegende Eingriff ,unter den gegebenen rechtlichen und tatsachli-
chen Verhaltnissen nicht zu rechtfertigen ist.“ Insofern kann das reagierende Tatigwer-
den des Parlaments als Ausdruck einer praktizierten Gewaltenteilung zwischen dem

gestaltenden Parlament und dem limitierenden Verfassungsgericht verstanden werden.

Die Zuldssigkeit des Versuchs lasst andererseits keinerlei Riickschluss auf seine materi-
elle Verfassungsmafdigkeit zu. Diesbeziiglich bleibt es bei der verfassungsrechtlichen
Bewertung, die das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 9. November

2011 vorgenommen hat.

VI. Irrelevanz des veranderten Quorums

Der einzige Unterschied zu der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 9.
November 2011 besteht im Quorum der Sperrklausel - wahrend sich das Urteil auf eine

Flinf-Prozent-Sperrklausel bezog, hat der Gesetzgeber nun eine Drei-Prozent-
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Sperrklausel in § 2 Abs. 7 EuWG verankert. Dieser Unterschied beeinflusst die verfas-

sungsrechtliche Bewertung der neuen Sperrklausel aber nicht.

Zwar lasst sich bei abstrakter Betrachtung durchaus die Auffassung vertreten, dass eine
Drei-Prozent-Sperrklausel gegeniiber einer Fiinf-Prozent-Sperrklausel von geringerer
Eingriffsintensitat ist, so dass auch niedrigere Anforderungen an die Rechtfertigung des

Eingriffs in den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit zu stellen sind.

Doch erstens tauscht diese relative Betrachtung dariiber hinweg, dass der parlamentari-
sche Gesetzgeber nicht ein bestehendes Quorum um zwei Prozentpunkte absenkt, son-
dern umgekehrt gegentiber der geltenden Rechtslage ein neues Quorum von drei Pro-

zent schafft.

Zweitens entspricht eine solche abstrakte Betrachtungsweise nicht der verfassungsge-
richtlich prazisierten Pflicht des Gesetzgebers, sich bei der Ausgestaltung des Wahl-
rechts ,an der politischen Wirklichkeit“ zu orientieren (BVerfGE 129, 300, 321). Das
Bundesverfassungsgericht hat den Gesetzgeber in seiner Entscheidung vom 9. Novem-
ber 2011 in deutlichen Worten daran erinnert, dass vor dem Hintergrund der besonde-
ren Bedeutung der Grundsatze der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit der

politischen Parteien

»die allgemeine und abstrakte Behauptung, durch den Wegfall der Fiinf-Prozent-
Sperrklausel werde der Einzug kleinerer Parteien und Wahlergemeinschaften in
die Vertretungsorgane erleichtert und dadurch die Willensbildung in diesen Or-
ganen erschwert, einen Eingriff in die Grundsatze der Wahlgleichheit und der
Chancengleichheit nicht rechtfertigen [kann].“ (BVerfGE 129, 300, 323, Hervor-
hebung nicht im Original)

Bereits in seiner Entscheidung zu Sperrklauseln im Kommunalwahlrecht hat das Bun-

desverfassungsgericht festgehalten, dass

ynur die mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwartende Beeintrachtigung der
Funktionsfahigkeit der Vertretungsorgane [..] die Fiinf-Prozent-Sperrklausel

rechtfertigen kann.”“ (BVerfGE 120, 82, 114)

Trotz dieses ausdriicklichen Hinweises hat der Gesetzgeber des Fiinften Anderungsge-
setzes des EuUWG es unterlassen, sich in besonderer und konkreter Weise mit den Aus-

wirkungen des Fehlens einer Sperrklausel bzw. mit den Folgen der Etablierung einer
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Drei-Prozent-Sperrklausel zu befassen. Die Gesetzesbegriindung beladsst es vielmehr bei
blofRen Behauptungen. Dass die Funktionalitdt des Europdischen Parlaments beeintrach-
tigt wird, wenn die Wahl der 96 Abgeordneten aus Deutschland nicht einer Sperrklausel
unterworfen wird, wird weder in abstrakter Weise dargelegt geschweige denn durch
hypothetische Rechnungen belegt. Allein der Sachverstandige Wilko Zicht hat in der An-
horung vor dem Innenausschuss eine hypothetische Rechnung prasentiert, in der er die
Stimmenverteilung der letzten Europawahlen zu Grunde gelegt hat. Im Ergebnis zeigt
diese Rechnung, dass eine Drei-Prozent-Sperrklausel zwar zum Teil einen deutlich ge-
ringeren Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit bewirkt hatte, zum Teil aber auch diesel-
ben verlorenen Stimmenanteile nach sich gezogen hidtte wie eine Fiinf-Prozent-

Sperrklausel.

Die hypothetische Rechnung des Sachverstidndigen Zicht erfiillt nun freilich nicht die
Darlegungspflicht des Gesetzgebers. Dieser hat sich weder zu den konkreten Auswir-
kungen der Drei-Prozent-Sperrklausel auf die Sitzverteilung im Europaischen Parlament
noch zu den Konsequenzen dieser veranderten Sitzverteilung fiir die Funktionsfahigkeit
des Europaischen Parlaments verhalten. Er hat auch nicht Stellung genommen zu der
Frage, warum eine Sperrklausel zur Sicherung der Funktionsfahigkeit des Europdischen
Parlaments in solchen Fillen notwendig sein soll, in denen eine Partei — wie jlingst etwa
die FDP bei den Bundestagswahlen - zwar in Deutschland an einer Sperrklausel schei-
tert, gleichwohl in anderen Liandern in das Europdische Parlament gewahlt und dort
deshalb in einer entsprechenden Fraktion vertreten ist. Die Beeintrachtigung der Funk-
tionsfahigkeit des Europaischen Parlaments kommt in diesen Fillen (und ganz ungeach-
tet der vorgetragenen Vorbehalte) von vorneherein nicht als ,zwingender Grund“ i.S.d.
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Rechtfertigung von Eingriffen in die
Grundsatze der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit der politischen Partei-

en in Betracht.

Diese Missachtung der Darlegungslast fiihrt bereits aus formellen Griinden dazu, dass
die verfassungsrechtliche Vermutung zu Gunsten der im Bereich des Wahlrechts formal
zu verstehenden Gleichheitsrechte voll zum Tragen kommt. Die Missachtung der Darle-
gungslast begriindet dartiber hinaus aber auch eine entsprechende Kontrollbefugnis des

Bundesverfassungsgerichts (siehe oben S. 9)
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VII. Verantwortlichkeiten der Parlamente

Ausgehend von den abweichenden Meinungen der Richter Di Fabio und Mellinghoff sei
abschliefdend auf die Verantwortlichkeiten der Parlamente fiir die Ausgestaltung des
Wahlrechts und die Sicherung der Funktionsfahigkeit des Europaischen Parlaments hin-

gewiesen.

Ohne dass die rechtliche Bedeutung ihres Einwands vollstindig deutlich wird, behaup-
ten die Richter Di Fabio und Mellinghoff in ihren abweichenden Meinungen zur Ent-
scheidung vom 9. November 2011, jeder Mitgliedstaat miisse sich bei der Ausgestaltung
seines Wahlrechts fragen, ob deren Strukturen ,zugleich Maxime fiir die Wahl des ge-

samten Europaparlaments sein konnten“ (BVerfGE 129, 300, 352).

Dieser Einwand ist jedoch von vorneherein nicht geeignet, die Eingriffsintensitiat von
Sperrklauseln zu relativieren oder die Anforderungen an ihre Rechtfertigung zu mini-
mieren. Denn mag der kategorische Imperativ durchaus eine verniinftige ethische Regel
sein, ist er doch weder ein allgemeines rechtliches Gebot noch verbindliche Regel im
Verhaltnis zwischen den Mitgliedstaaten und der Europdischen Union. Hinsichtlich der
Verantwortlichkeiten fiir den Ausgleich zwischen der Funktionsfahigkeit des Europai-
schen Parlaments auf der einen Seite und der Realisierung einer Verhaltniswahl auf der

anderen Seite ist vielmehr Folgendes zu realisieren:

a) Verantwortung des Europdischen Parlaments fiir seine Funktionsféhigkeit

Hervorzuheben ist zunachst, dass die Verantwortung fiir die Funktionsfahigkeit des Eu-
ropdischen Parlaments allein in seinen eigenen Handen liegt. Denn sollte die Funktions-
fahigkeit des Europdischen Parlaments durch die Anwendung des geltenden Wahlrechts
einschliefdlich der Ausgestaltung der Wahlrechtsgrundsatze und Wahlverfahren beein-
trachtigt sein, konnte (und miisste) es seinem in Art. 223 Abs. 1 AEUV normierten Auf-
trag nachkommen und den Entwurf eines Wahlrechts erstellen, das die Wahl der Mit-
glieder des Europaischen Parlaments in allen Mitgliedstaaten nach einem einheitlichen
Verfahren oder im Einklang mit den allen Mitgliedstaaten gemeinsamen Grundsatzen

vorsieht.

Dass das Europdische Parlament dieser vertraglich normierten Verantwortung nicht
nachkommt, begriindet angesichts dieser deutlichen Initiativpflicht keine Verantwort-

lichkeiten der Mitgliedstaaten, die iiber die rechtlichen Verpflichtungen aus dem EUV,
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dem AEUV und dem Direktwahlakt hinausgehen. Solange das Europadische Parlament
nicht nach dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit gewahlt wird, sondern sich aus un-
terschiedlichen nationalen Kontingenten zusammensetzt, deren personelle Besetzung
sich nach nationalen Vorschriften bestimmt, bleibt jeder Mitgliedstaat fiir die Zusam-

mensetzung dieser Kontingente verfassungsrechtlich verantwortlich.

b) Verantwortung der nationalen Parlamente fiir die Verwirklichung der Verhdltniswahl

Sofern man mangels einer entsprechenden Initiative des Europdischen Parlaments eine
Verantwortung der Mitgliedstaaten zur gesamten Hand erkennen mochte, erstreckte
sich diese nicht nur und schon gar nicht in erster Linie auf die Sicherstellung der Funkti-
onsfahigkeit des Europdischen Parlaments, sondern zunachst, da aus der in Art. 8 Di-
rektwahlakt normierten Befugnis fiir die Ausgestaltung des Wahlverfahrens abgeleitet,
auf die weitest gehende Realisierung der primarrechtlich verankerten Wahlrechts-
grundsatze und auf die in Art. 1 Abs. 1 Direktwahlakt getroffene Entscheidung fiir ein
Verhaltniswahlsystem. Deutschland ware als bevolkerungsreichster Mitgliedstaat der
Europdischen Union dann in besonderer Weise verpflichtet, den Grundgedanken einer
Verhaltniswahl umzusetzen: die moglichst breite Reprasentation samtlicher politischer
Auffassungen durch die moglichst umfassende Berlicksichtigung aller abgegebenen

Stimmen.

Das zuweilen, etwa im Rahmen der Sachverstandigenanh6rung vor dem Innenausschuss
vorgebrachte Argument, in anderen Mitgliedstaaten gebe es jedenfalls faktische Sperr-
klauseln, die zum Teil erheblich liber der fiir rechtliche Sperrklauseln in Art. 3 Direkt-
wahlakt normierten Hochstgrenze von Fiinf-Prozent lagen, wird damit zu einem Argu-
ment gegen die Einfithrung einer Sperrklausel in Deutschland: Gerade weil es die kleine-
ren Lander auf Grund ihrer geringen Sitzzahl von vorneherein gar nicht in der Hand ha-
ben, eine moglichst verhdltnisméafdige Reprasentation der in ihrem Hoheitsgebiet abge-
gebenen Stimmen im Europdischen Parlament zu bewirken, ist Deutschland in besonde-
rer Weise gefragt, die ihm zustehenden 96 Sitze im Europdischen Parlament entspre-
chend der Stimmverteilung zu besetzen und die verhaltnismafdige Sitzzuteilung nicht

noch rechtlich (also kiinstlich) zu beschranken.
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E.

Um eine verfassungskonforme Durchfiihrung der achten Direktwahlen zum Europai-
schen Parlament im Mai 2014 zu gewahrleisten, wird eine rasche Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts angeregt. Sie ist umso wichtiger, als die wahlberechtigte
Bevolkerung Sicherheit dariiber haben muss, ob die Drei-Prozent-Sperrklausel verfas-
sungskonform ist oder nicht. Denn anderenfalls besteht die Moglichkeit, dass potentielle
Wahler kleinster Parteien ihre Stimme um deren Einfluss willen eher grofden Parteien

geben.

gez. Rossi
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