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1.  Einleitung

Am 7. Juni 2018 billigte der Rat der Europiischen Union den Entwurf eines Beschlusses zur An-
derung des Direktwahlaktes (DWA).! Das Europédische Parlament hat diesem Entwurf (DWA-E)
am 4. Juli zugestimmt.? Art. 3 Abs. 2 DWA-E bestimmt:

,Die Mitgliedstaaten, in denen eine Listenwahl stattfindet, legen fiir Wahlkreise, in denen
es mehr als 35 Sitze gibt, eine Mindestschwelle fiir die Sitzvergabe fest. Diese Schwelle darf
nicht weniger als 2 % und nicht mehr als 5 % der abgegebenen giiltigen Stimmen in dem
betreffenden Wahlkreis, einschlieBlich eines einen einzigen Wahlkreis bildenden Mitglied-
staats betragen.“

Die neuen Bestimmungen sehen also fiir Mitgliedstaaten mit mehr als 35 Sitzen im Européischen
Parlament eine verbindliche Sperrklausel in Hohe von 2 bis 5 % vor. Sie treten nach Art. 223
Abs. 1 UAbs. 2 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) in Kraft, so-
bald der Rat sie — nach der nun vorliegenden Zustimmung des Parlaments — einstimmig erldsst
und die Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften
zustimmen.®

Europarechtlich ist das Wahlrecht zum Europédischen Parlament in Art. 14 Abs. 2 und 3 des Ver-
trages iiber die Europdische Union (EUV) und im DWA nur unvollstidndig geregelt, vgl. Art. 8
DWA. Die Ausgestaltung obliegt den Mitgliedstaaten. In Deutschland sind die Wahlen zum Euro-
pdischen Parlament im Europawahlgesetz (EuWG) geregelt. Derzeit ist den Mitgliedstaaten nach
Art. 3 DWA die Einfiihrung einer Sperrklausel noch freigestellt; sie darf bis zu 5 % betragen. Von
dieser Moglichkeit hatte Deutschland zunédchst mit einer 5 %-Sperrklausel und spéter mit einer
3 %-Sperrklausel im EuWG Gebrauch gemacht. Beide Regelungen erklarte das Bundesverfas-
sungsgericht jedoch wegen eines nicht gerechtfertigten Eingriffs in die Grundsétze der Wahl-
rechtsgleichheit und der Chancengleichheit der Parteien fiir verfassungswidrig.* Im Jahr 2014

1 Beschluss und Akt zur Einfithrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten des Europédischen Par-
laments vom 20. September 1976 (BGBI. 1977 11, S. 733), zuletzt gedndert durch Beschluss des Rates vom
25. Juni 2002 und 23. September 2002 (BGBL. 2003 1I, S. 810; 2004 11, S. 520), abrufbar unter https://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX % 3A01976X1008%2801%29-20020923; vgl. dazu den Anderungs-
entwurf: Beschluss (EU, Euratom) 2018/994 des Rates vom 13. Juli 2018 zur Anderung des dem Beschluss
76/787/EGKS, EWG, Euratom des Rates vom 20. September 1976 beigefiigten Akts zur Einfithrung allgemeiner
unmittelbarer Wahlen der Mitglieder des Europdischen Parlaments, ABl. L 178/1, abrufbar unter https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018D0994&qid=1532076682077&from=EN; alle Inter-
net-Quellen zuletzt abgerufen am 3. August 2018.

2 Vgl. Europédisches Parlament, Procedure file, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/oeil/po-
pups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2015/0907(APP)#tab-0; Europdisches Parlament, Parlament billigt
Modernisierung des EU-Wahlrechts, Pressemitteilung vom 4. Juli 2018, abrufbar unter http://www.europarl.eu-
ropa.eu/news/de/press-room/20180628IPR06818/parlament-billigt-modernisierung-des-eu-wahlrechts.

3 Vgl. Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, 63. Lfg. 2017, Art. 223
AEUV Rn. 16 f.

4 BVerfGE 129, 300; BVerfGE 135, 259.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX%3A01976X1008%2801%29-20020923
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX%3A01976X1008%2801%29-20020923
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018D0994&qid=1532076682077&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018D0994&qid=1532076682077&from=EN
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2015/0907(APP)#tab-0
http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2015/0907(APP)#tab-0
http://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20180628IPR06818/parlament-billigt-modernisierung-des-eu-wahlrechts
http://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20180628IPR06818/parlament-billigt-modernisierung-des-eu-wahlrechts
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fanden die deutschen Europawahlen daher erstmals ohne eine Sperrklausel statt. Dadurch erhiel-
ten sieben kleine Parteien aus Deutschland, auf die jeweils weniger als 3 % der abgegebenen
Stimmen entfielen, je einen Sitz im Europdischen Parlament.®

Gegenstand der Ausarbeitung ist zunédchst die Frage, nach welchem Gesetzgebungsverfahren sich
die Ratifikation einer Anderung des DWA in Deutschland richtet (2). Weiter wird untersucht, ob
Deutschland die vorliegende Anderung des DWA vor dem Hintergrund der verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung ratifizieren darf (3). SchlieBlich wird gepriift, ob der deutsche Gesetzgeber
nach einer Ratifikation bei der Festlegung der Sperrklausel den europarechtlichen Regelungs-
spielraum zwischen 2 und 5 % frei ausschopfen darf oder ob er verfassungsrechtliche Beschran-
kungen zu beachten hat (4).

2.  Ratifikation im Gesetzgebungsverfahren nach Art. 23 Abs. 1 S. 3, Art. 79 Abs. 2 GG

In Deutschland richtet sich die Ratifikation vilkerrechtlicher Vertrage grundsétzlich nach Art. 59
Grundgesetz (GG). Fiir Vertrédge, die politische Beziehungen regeln oder sich auf die Gesetzge-
bung beziehen, fordert Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG die Beteiligung des Bundestages und des Bundesra-
tes in Form eines Vertragsgesetzes. Eine zuséitzliche Sonderregelung fiir die europédische Integra-
tion enthdlt Art. 23 Abs. 1 GG. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Lissabon-Urteil ent-
schieden, dass dort, wo die Europdischen Vertriige eine Anderung des Primérrechts ohne ein Ra-
tifikationsverfahren erlauben, ,,neben der Bundesregierung den gesetzgebenden Kérperschaften
eine besondere Verantwortung im Rahmen der Mitwirkung [obliegt], die in Deutschland inner-
staatlich den Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 GG geniigen muss (Integrationsverantwortung)“.®
Die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts hat der Gesetzgeber im Integrationsverantwortungs-
gesetz (IntVG) umgesetzt.

Die Anderung des DWA beruht auf Art. 223 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV. Zwar wird es auch weiterhin
kein einheitliches Wahlrecht zum Europédischen Parlament geben (,,nach einem einheitlichen
Verfahren in allen Mitgliedstaaten®, Art. 223 Abs. 1 UAbs. 1 Alt. 1 AEUV);” es handelt sich je-
doch um Bestimmungen fiir die allgemeine unmittelbare Wahl der Mitglieder des Europdischen
Parlaments ,,im Einklang mit den allen Mitgliedstaaten gemeinsamen Grundsétzen“ (Art. 223
Abs. 1 UAbs. 1 Alt. 2 AEUV). Das Bundesverfassungsgericht nennt Art. 223 Abs. 1 AEUV aus-
driicklich als einen Fall des vereinfachten Vertragsanderungsverfahrens, der die besondere Integ-
rationsverantwortung von Bundestag und Bundesrat ausldst:

,Wihrend das ordentliche Vertragsdanderungsverfahren (Art. 48 Abs. 2 bis Abs. 5 EUV-Lis-
sabon) unter dem klassischen Ratifikationsvorbehalt fiir volkerrechtliche Vertrdge steht, be-

5 Vgl. die Wahlergebnisse auf der Website des Bundeswahlleiters, abrufbar unter https://www.bundeswahllei-
ter.de/europawahlen/2014/ergebnisse.html und https://www.bundeswahlleiter.de/europawahlen/2014/ergeb-
nisse/bund-99.html.

6 BVerfGE 123, 267, 351.

7 Vgl. zum bisherigen DWA BVer{G, Beschluss vom 22. November 2001, Az. 2 BvB 1/01, 2 BvB 2/01, 2 BvB 3/01,
Rn. 20.


https://www.bundeswahlleiter.de/europawahlen/2014/ergebnisse.html
https://www.bundeswahlleiter.de/europawahlen/2014/ergebnisse.html
https://www.bundeswahlleiter.de/europawahlen/2014/ergebnisse/bund-99.html
https://www.bundeswahlleiter.de/europawahlen/2014/ergebnisse/bund-99.html
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diirfen von Verfassungs wegen auch primérrechtliche Anderungen im vereinfachten Ver-
fahren (Art. 48 Abs. 6 EUV-Lissabon) eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2
und gegebenenfalls Satz 3 GG. Dieselbe Voraussetzung gilt fiir die Art. 48 Abs. 6 EUV-Lissa-
bon entsprechenden Anderungsvorschriften ([...] Art. 223 Abs. 1 UAbs. 2 [...] AEUV).“8

Dementsprechend ordnet § 3 Abs. 2, 1 IntVG fiir vom Rat nach Art. 223 Abs. 1 AEUV erlassene
Bestimmungen die Zustimmung durch ein Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 GG an.? Anders als zuletzt
in der Staatspraxis, die — noch vor dem Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts — einen
volkerrechtlichen Vertrag im Sinne des Art. 59 Abs. 2 GG annahm, ist daher nun Art. 23 Abs. 1
GG anzuwenden.

Ob das Ratifikationsgesetz zur Anderung des DWA einfaches Zustimmungsgesetz ist (Art. 23
Abs. 1 S. 2 GG) oder ob es einer verfassungsdndernden Zweidrittelmehrheit in Bundestag und
Bundesrat bedarf, hangt davon ab, ob die Voraussetzungen des Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG erfiillt
sind. Danach gelten Art. 79 Abs. 2 und 3 GG , fiir die Begriindung der Europédischen Union sowie
fiir Anderungen ihrer vertraglichen Grundlagen und vergleichbare Regelungen, durch die das
Grundgesetz seinem Inhalt nach gedndert oder erginzt wird oder solche Anderungen oder Ergin-
zungen ermoglicht werden®. Bei der Anderung des DWA handelt es sich um eine Anderung der
vertraglichen Grundlagen der Europiischen Union. Dazu zihlen ndmlich nicht nur Anderungen
in den Vertragstexten des EUV und des AEUV, sondern auch solche Anderungen, die von einem
Unionsorgan beschlossen werden und von den Mitgliedstaaten nach ihren verfassungsrechtli-
chen Vorschriften angenommen werden.!! Eine Anderung oder Erginzung des Grundgesetzes
liegt vor, wenn entsprechende Anderungen ,im nationalen Bereich [...] eine Anderung des
Grundgesetzes darstellten“.’ Demnach ist zu fragen, ob die Einfiihrung einer Sperrklausel in
Héhe von 2 bis 5 % bei Europawahlen in Deutschland eine Anderung des Grundgesetzes erfor-
derte. Das Bundesverfassungsgericht hat die im EuWG einfachgesetzlich normierten Sperrklau-
seln von zunédchst 5 % und anschlieBend 3 % fiir verfassungswidrig erklart.” Begriindet hat es
dies mit einem nicht gerechtfertigten Eingriff in die Grundsétze der Wahlrechtsgleichheit (Art. 3
Abs. 1 GG) und der Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG). Eine Sperrklausel sei auf
europdischer Ebene derzeit nicht erforderlich um die Funktionsfidhigkeit des Parlaments sicher-
zustellen.™ Da das Gericht die Sperrklausel in beiden Féllen schon an der Erforderlichkeit schei-
tern lieB, kam es auf deren Hohe nicht mehr an. Geht man von dieser Rechtsprechung aus, so

8 BVerfGE 123, 267, 434; vgl. auch BVerfGE 123, 267, 387.
9 Vgl. Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, Art. 223 AEUV Rn. 17.
10 Vgl. den Gesetzentwurf zur letzten Anderung des DWA, BT-Drs. 15/1059, S. 1, 6.

11 Rathke, in: von Arnauld/Hufeld (Hrsg.), Systematischer Kommentar zu den Lissabon-Begleitgesetzen, 2. Aufl.
2018, § 7 Rn. 39.

12 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz, 14. Aufl. 2016 Art. 23 Rn. 36; vgl. bereits Hufeld, Die Verfassungs-
durchbrechung, 1997, S. 118 ff.; Rathke, in: von Arnauld/Hufeld (Hrsg.), Systematischer Kommentar, § 7 Rn. 46.

13 BVerfGE 129, 300, und BVerfGE 135, 259.

14 BVerfGE 129, 300, 324 ff.; BVerfGE 135, 259, 291 ff.
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diirfte — nach geltendem Recht — auch eine niedrigere 2 %-Sperrklausel einfachrechtlich nicht
eingefiihrt werden. Moglich wire die Einfithrung einer Sperrklausel fiir Europawahlen nur durch
eine in den Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG zulissige Verfassungsinderung. Eine der Anderung
des DWA entsprechende Regelung im nationalen Recht konnte also nur durch Verfassungsinde-
rung geschaffen werden. Daher kommt der DWA-Reform verfassungsdnderndes Gewicht zu: Sie
ist nach Art. 23 Abs. 1 S. 3, Art. 79 Abs. 2 GG zu ratifizieren. Das Ratifikationsgesetz muss mit
Zweidrittelmehrheit im Bundestag und im Bundesrat beschlossen werden.*

3.  Zulissigkeit der Ratifikation

Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Ratifikation von Anderungen des DWA bestimmt sich
nach anderen MaBstdben als sie das Bundesverfassungsgericht bei seiner Priifung der Sperrklau-
seln des EuWG anzuwenden hatte. Wahrend die nationalen Normen am Grundsatz der Wahl-
rechtsgleichheit — bei der Wahl zum Européischen Parlament aus Art. 3 Abs. 1 GG und nicht aus
Art. 38 Abs. 1 GG — und am Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien aus Art. 21 Abs. 1,
Art. 3 Abs. 1 GG zu priifen waren,'® ist der Priifungsmafstab im Rahmen des Art. 23 Abs. 1 GG
reduziert: Im Hinblick auf einen hinreichenden Grundrechtsschutz (Solange-Rechtsprechung)
und den Grundsatz der begrenzten Einzelerméachtigung (Ultra-vires-Kontrolle) bestehen keine Be-
denken. In Betracht kommt allein eine Verletzung der sogenannten Ewigkeitsgarantie des

Art. 79 Abs. 3 GG. Sie schiitzt ,,die Gliederung des Bundes in Lander, die grundsétzliche Mitwir-
kung der Lander bei der Gesetzgebung [und] die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grunds-
atze“, die nicht berithrt werden diirfen.

Die Ratifikation der geplanten Anderung des DWA kénnte zwar insoweit das Demokratieprinzip
des Art. 20 Abs. 1, 2 GG beriihren, als bei den Grundsétzen der Wahlrechtsgleichheit und der
Chancengleichheit der Parteien ein Bezug zum Demokratieprinzip besteht: Die Wahlrechtsgleich-
heit ,,sichert die vom Demokratieprinzip vorausgesetzte Egalitdt der Biirger”, die Chancengleich-
heit der Parteien , hdngt eng mit den Grundsétzen der Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl zu-
sammen, die ihre Pragung durch das Demokratieprinzip erfahren“.'® Das bedeutet jedoch nicht,
dass bei der Priifung am MaBstab des Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3, Art. 20 Abs. 1, 2
GG dieselben Standards anzuwenden wéren wie bei der Priifung der Art. 3 und 21 GG. Die Ewig-

15 Fiir die Anwendbarkeit von Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG auch Kotzur/Heidrich, Ein (Bédren-)Dienst an der Europ4i-
schen Demokratie?, ZEuS 2014, 259, 272; Heinig, Sperrklausel im Direktwahlakt: Darf der Deutsche Bundestag
zustimmen?, DVBI. 2016, 1141, 1145; Rathke, in: von Arnauld/Hufeld (Hrsg.), Systematischer Kommentar, § 7
Rn. 115; offengelassen bei Will, Nichtigkeit der Drei-Prozent-Sperrklausel bei Europawahlen, NJW 2014, 1421,
1424.

16 Vgl. zum PriifungsmaBstab dort BVerfGE 120, 82, 102 ff.; 135, 259, 282 ff.
17 So auch Heinig, DVBI. 2016, 1141, 1145 f.

18 BVerfGE 129, 300, 317, 319.
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keitsgarantie schiitzt lediglich die Grundsitze der Staatsstrukturprinzipien. Dieser dem verfas-
sungsidndernden Gesetzgeber entzogene Verfassungskern wire wohl bei dem vorgesehenen mode-
raten Rahmen fiir Sperrklauseln zwischen 2 und 5 % noch nicht beriihrt."

4. Umsetzung im EuWG

Der DWA gibt den Mitgliedstaaten nur einen Rahmen vor. Die nationale Ausfiillung dieses Rah-
mens ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts am Grundgesetz zu priifen:

»,Nach Art. 8 Abs. 1 des Direktwahlaktes bestimmt sich das Wahlverfahren — vorbehaltlich
unionsrechtlicher Vorgaben und der Vorschriften des Aktes — in jedem Mitgliedstaat nach
den innerstaatlichen Vorschriften. Danach gibt der Direktwahlakt nur einen Gestaltungsrah-
men fiir den Erlass nationaler Wahlrechtsvorschriften vor, die selbst aber den verfassungs-
rechtlichen Bindungen des jeweiligen Mitgliedstaates unterliegen. Art. 3 des Direktwahlak-
tes eroffnet den Mitgliedstaaten lediglich die Moglichkeit, eine Mindestschwelle fiir die
Sitzvergabe von landesweit bis zu 5 % der abgegebenen Stimmen festzulegen, begriindet
aber keine entsprechende Verpflichtung und ldsst daher die Reichweite der innerstaatli-
chen Uberpriifung der Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit den durch das Grundge-
setz verbiirgten Wahlgrundsétzen unberiihrt.**°

Der DWA-E dndert daran grundsétzlich nichts. Der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten
wird lediglich verringert: von derzeit 0 bis 5 % auf dann 2 bis 5 %. Die Umsetzung, insbesondere
die Wahl der konkreten Hohe der Sperrklausel obliegt nach Art. 3 Abs. 3 DWA-E weiterhin den
Mitgliedstaaten. Geht man von der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung aus, hat der deut-
sche Gesetzgeber daher auch bei der Umsetzung der Anderungen des DWA nationale verfas-
sungsrechtliche Grenzen zu beachten. Fraglich ist, ob sich daraus Einschriankungen hinsichtlich
der Hohe der Sperrklausel ergeben.

Das Bundesverfassungsgericht hat in den beiden genannten Urteilen dargelegt, dass die Grunds-
dtze der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit der Parteien kein absolutes Verbot von
Sperrklauseln bedeuteten. Sperrklauseln seien zulédssig, soweit sie durch einen ,,besonderen,

19 So auch Heinig, DVBI. 2016, 1141, 1146 f.; im Ergebnis wohl auch Wernsmann, Verfassungsfragen der Drei-Pro-
zent-Sperrklausel im Europawahlrecht, JZ 2014, 23, 28.

20 BVerfGE 129, 300, 317; vgl. auch BVerfGE 135, 259, 282 {.; ebenso Morlok/Kiihr, Wahlrechtliche Sperrklauseln
und die Aufgaben einer Volksvertretung, JuS 2012, 385, 386, und Will, NJW 2014, 1421, 1424; kritisch Werns-
mann, JZ 2014, 23, 24, und Grzeszick, Weil nicht sein kann, was nicht sein darf: Aufthebung der 3 %-Sperrklau-
sel im Europawahlrecht durch das BVerfG und dessen Sicht auf das Européische Parlament, NVwZ 2014,
537,538.
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sachlich legitimierten, ,zwingenden‘ Grund“ gerechtfertigt seien.?’ Ein solcher Grund kénne ins-
besondere in der Sicherung der Funktionsfihigkeit des Parlaments liegen.** Eine Beeintrachti-
gung der Funktionsfdhigkeit des Europdischen Parlaments konnte das Bundesverfassungsgericht
in seinen Urteilen jedoch weder 2011 noch 2014 feststellen:

,Es ist nicht erkennbar, dass durch die Zunahme von Parteien mit einem oder zwei Abge-
ordneten im Europédischen Parlament dessen Funktionsfiahigkeit mit der erforderlichen
Wahrscheinlichkeit beeintrdchtigt wiirde. Die im Europdischen Parlament gebildeten Frak-
tionen verfiigen iiber eine erhebliche Integrationskraft, die durch den Einzug weiterer Par-
teien ebenso wenig grundsatzlich in Frage gestellt werden diirfte [...] wie ihre Absprachefa-
higkeit [...]. Das Risiko einer zu erwartenden Erschwerung der Mehrheitsbildung ist mit der
Gefahr einer Funktionsbeeintrachtigung nicht gleichzusetzen [...].“**

Aulerdem wihle das Europdische Parlament keine Regierung, die auf seine fortlaufende Unter-
stiitzung mit einer stabilen Mehrheit angewiesen wiére.** SchlieBlich greife ein weiteres Argu-
ment, das bei Bundestagswahlen fiir die Sperrklausel streite, hier nicht ein: Das einmal in seiner
Funktionsfihigkeit beeintrachtigte nationale Parlament konne eine erforderliche Wahlrechtsre-
form blockieren. Dagegen kénne der Bundestag auch noch auf eine bereits eingetretene Funkti-
onsbeeintrdachtigung des Europdischen Parlaments reagieren und das Europawahlrecht &ndern.?

Beide Urteile sind mit fiinf zu drei Stimmen ergangen® und auch in der rechtswissenschaftlichen
Literatur kontrovers diskutiert worden.?” Ungeachtet aller Kritik, ist die Frage nach der verfas-
sungskonformen Umsetzung einer DWA-Anderung jedoch rechtspraktisch auf Grundlage der
Rechtsprechung zu entscheiden.?®

Das Gericht hat in beiden Urteilen die Bedeutung der jeweils vorherrschenden tatséichlichen Um-
stinde betont. Der Gesetzgeber habe sich an der ,,politischen Wirklichkeit” zu orientieren:

21 BVerfGE 129, 300, 320; BVerfGE 135, 259, 286.

22 BVerfGE 129, 300, 320 ff.; BVerfGE 135, 259, 286 ff.
23 BVerfGE 129, 300, 327.

24 BVerfGE 129, 300, 335 ff.

25 BVerfGE 129, 300, 324.

26 Vgl. die Sondervoten der Richter Di Fabio und Mellinghoff, BVerfGE 129, 300, 346, und des Richters Miiller,
BVerfGE 135, 259, 299.

27 Vgl. nur zustimmend Morlok, Chancengleichheit ernstgenommen — Die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zur Fiinf-Prozent-Klausel bei der Europawahl, JZ 2012, 76; ablehnend Schénberger, Das Bundesverfas-
sungsgericht und die Fiinf-Prozent-Klausel bei der Wahl zum Europédischen Parlament, JZ 2012, 80; zahlreiche
weitere Nachweise bei Heinig, DVBI. 2016, 1141, 1143 Fn. 20.

28 Ebenso fiir die Frage der Ratifikationsfdhigkeit einer — damals angedachten — einheitlichen Sperrklausel im
DWA Heinig, DVBI. 2016, 1141, 1144.
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,Der Gesetzgeber ist verpflichtet, eine die Wahlrechtsgleichheit und die Chancengleichheit
beriihrende Norm des Wahlrechts zu iiberpriifen und gegebenenfalls zu d&ndern, wenn die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Norm durch neue Entwicklungen in Frage ge-
stellt 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 [...]. Fiir Sperrklauseln im
Verhiltniswahlrecht bedeutet dies, dass die Vereinbarkeit einer Sperrklausel mit dem
Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit der politischen Parteien
nicht ein fiir allemal abstrakt beurteilt werden kann. Eine Wahlrechtsbestimmung kann mit
Blick auf eine Représentativkorperschaft zu einem bestimmten Zeitpunkt gerechtfertigt
sein, mit Blick auf eine andere oder zu einem anderen Zeitpunkt jedoch nicht [...].

Eine einmal als zuldssig angesehene Sperrklausel darf daher nicht als fiir alle Zeiten verfas-
sungsrechtlich unbedenklich eingeschétzt werden. Eine abweichende verfassungsrechtliche
Beurteilung kann sich ergeben, wenn sich die Verhéltnisse wesentlich dndern. Findet der
Wahlgesetzgeber in diesem Sinne verdnderte Umstdnde vor, so muss er ihnen Rechnung
tragen. [...] Der Gesetzgeber ist nicht daran gehindert, auch konkret absehbare kiinftige Ent-
wicklungen bereits im Rahmen der ihm aufgegebenen Beobachtung und Bewertung der ak-
tuellen Verhiltnisse zu beriicksichtigen; maligebliches Gewicht kann diesen jedoch nur
dann zukommen, wenn die weitere Entwicklung aufgrund hinreichend belastbarer tatséch-
licher Anhaltspunkte schon gegenwirtig verlasslich zu prognostizieren ist.“*

Nur derart verdnderte Verhéltnisse konnten eine iiber das europarechtlich vorgegebene Mini-
mum von 2 % hinausgehende und damit am nationalen Verfassungsrecht zu messende Sperr-
klausel rechtfertigen. Nach dem verfassungsgerichtlichen Urteil von 2014 fanden noch im selben
Jahr Europawahlen statt. Aus Deutschland zogen anstelle von zuvor sechs Parteien nun Vertreter
von 14 Parteien ins Europdische Parlament ein.?® Betrachtet man das Parlament insgesamt, waren
zur Zeit der Urteile ,,iiber 160“ nationale Parteien vertreten,®* heute sind es tiber 200.*> Wahrend
seinerzeit noch sieben Fraktionen bestanden,®® sind es heute acht.?* Das Européische Parlament
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BVerfGE 135, 259, 287 £.; vgl. auch schon BVer{fGE 129, 300, 321 {.

Vgl. oben Fn. 5.

Vgl. BVerfGE 135, 259, 266, 306.

Die Zahlen schwanken, vgl. nur: European Parliament, Review of European and National Election Results, 2014-

2019, Mid-term, January 2017, S. 36 (Fn. NB), abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/RegData/etu-
des/STUD/2017/599242/EPRS STU(2017)599242 EN.pdf.

Vgl. BVerfGE 129, 300, 307.

Vgl. die Website des Européischen Parlaments, http://www.europarl.europa.eu/germany/de/presse-veranstal-
tungen/links-zu-den-fraktionen.
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selbst ist nun mehrheitlich der Ansicht, dass eine Sperrklausel ,.fiir die Sicherung der ordnungs-
gemédBen Arbeitsweise des Europdischen Parlaments wichtig ist, da so eine weitere Fragmentie-
rung verhindert wird“.*

Ob diese Zahlen ausreichen, um eine hinreichend verdnderte Sachlage im Sinne der Rechtspre-
chung zu begriinden, erscheint indes fraglich. Bereits in seinem zweiten Urteil von 2014 hat das
Bundesverfassungsgericht insoweit hohe Hiirden aufgestellt:

,Die in der miindlichen Verhandlung vorgetragene Zunahme der Belastung des Europdi-
schen Parlaments mit Legislativaufgaben mag zwar fiir die Frage einer strukturellen Beein-
tradchtigung seiner Funktionsfiahigkeit Bedeutung erlangen, sobald das Européische Parla-
ment wegen einer Vielzahl kooperationsunwilliger Vertreter kleiner Parteien und Vereini-
gungen an die Grenze seiner Kapazitidten stoft. Dafiir ist indes nichts Greifbares vorgetragen
worden. “%

Das Gericht hat darauf hingewiesen dass die bloBe Zahl der Parteien nicht entscheidend sei.*”
Die Fraktionen scheinen ihre Integrationsfunktion weiterhin auszuiiben.?® Die Zahl der fraktions-
losen Abgeordneten ist gegeniiber der siebten Legislaturperiode sogar gesunken: Damals blieben
27 bzw. 32 Abgeordnete fraktionslos,*® heute sind es 18.*° Der leichte Anstieg der Zahl der Frakti-
onen diirfte nicht von entscheidender Bedeutung sein. Das Bundesverfassungsgericht hat insbe-
sondere einen Vergleich mit dem Deutschen Bundestag abgelehnt.** Eine bloff erschwerte Mehr-
heitsbildung geniige nicht, um eine Funktionsbeeintrdchtigung anzunehmen.** Die beiden groflen
Fraktionen verfiigen zudem weiterhin iiber eine absolute Mehrheit.*?

Selbst wenn man gegeniiber 2014 entscheidende tatsidchliche Verdnderungen und eine Funkti-
onsbeeintrdachtigung des Parlaments anndhme, folgte daraus auf Grundlage der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung noch nicht die Zuldssigkeit einer Sperrklausel, die innerhalb des eu-
roparechtlichen Rahmens frei bestimmt und etwa bei 5 % angesetzt werden konnte. Eingriffe in
die Wahlrechtsgleichheit und die Chancengleichheit der Parteien ,,miissen zur Verfolgung ihrer

35 EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 11. November 2015 zu der Reform des Wahlrechts der Europé-
ischen Union (2015/2035(INL)), Nr. 7, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
[/EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-0395+0+DOC+XML+V0//DE.

36 BVerfGE 135, 259, 292 f.

37 BVerfGE 129, 300, 325.

38 Vgl. BVerfGE 129, 300, 327 {.

39 Vgl. BVerfGE 135, 259, 266, 307.

40 European Parliament, Election Results, S. 30.
41 BVerfGE 129, 300, 335 f.

42 BVerfGE 129, 300, 332 f.

43 Vgl. dazu BVerfGE 129, 300, 330 {.
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Zwecke geeignet und erforderlich sein. Ihr erlaubtes AusmaB richtet sich daher auch danach, mit
welcher Intensitit in das — gleiche — Wahlrecht eingegriffen wird.“** Die Anzahl der im Européi-
schen Parlament vertretenen deutschen Parteien wiirde aber, legt man das Wahlergebnis der ach-
ten Legislaturperiode zugrunde, bereits mit einer 2 %-Sperrklausel von 14 auf sieben reduziert.
Das spricht dafiir, dass ein schwererer Eingriff zur Sicherstellung der Funktionsfdhigkeit des Par-
laments nicht erforderlich wire.

* %%

44 BVerfGE 129, 300, 321.



