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1. Einleitung

Mit Urteil vom 9. November 2011 hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) die Fiinf-Prozent-
Sperrklausel im Europawahlgesetz (EuWG)* wegen VerstoBes gegen die Wahlrechtsgleichheit und
die Chancengleichheit der Parteien fiir verfassungswidrig und nichtig erklart.? Gefragt wird, ob
die Einfiihrung einer Drei-Prozent-Sperrklausel als ,,milderes Mittel“ mit den MalBgaben dieses
Urteils vereinbar wire.

2. Meinungsstand im Schrifttum

Im Schrifttum finden sich zahlreiche Besprechungen des Urteils.? Zu den praktischen Folgen des
Urteils fiir das weitere Schicksal von Sperrklauseln im Europawahlrecht, insbesondere zu der
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine niedrigere Sperrklausel zuldssig wére, sind
den Beitrdgen allerdings keine eindeutigen AuBerungen zu entnehmen. Diese Frage wird allen-
falls am Rande gestreift.

Kritische Stimmen geben zu bedenken, dass nicht erst die Funktionsunfihigkeit des Parlaments,
sondern bereits eine Funktionsbeeintrachtigung Sperrklauseln rechtfertigen kénne, und halten
die bisherige Sperrklausel insoweit fiir angemessen.* Derartige Urteilskritik hilft fiir die Beant-
wortung der vorliegenden Fragestellung jedoch nicht weiter, da geklart werden soll, ob auf der
Basis des gegenwirtigen Urteils die Einfiihrung einer niedrigeren Sperrklausel zulédssig wire.

Soweit Schlussfolgerungen aus dem Urteil selbst gezogen werden, erschépfen sich diese weitge-
hend in der Feststellung, dass eine verdnderte Parlamentswirklichkeit eine Wiedereinfiihrung

1 Europawahlgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Mirz 1994 (BGBL. I S. 423, 555), das zuletzt
durch Artikel 2 G. vom 17. Mérz 2008 (BGBI. I S. 394) gedndert worden ist.

2 BVerfG, Urteil vom 09.11.2011 — 2 BvC 4/10, 2 BvC 6/10, 2 BvC 8/10.

3 von Arnim, Was aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur 5-Prozent-Klausel bei Europawahlen folgt,
DOV 2012, 224; Ehlers, Sicherung der Funktionsfihigkeit des Européischen Parlaments mittels einer Sperrklau-
sel im deutschen Wahlrecht, ZG 2012, 188; Eilert, Anmerkung zu einem Urteil des BVerfG vom 09.11.2011
(2 BvC 4/10, 6/10, 8/10; DVBI. 2011, 1540-1545) — Zur Verfassungswidrigkeit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel bei
der Europawahl, DVBI. 2012, 234; Hillgruber, Wahlpriifungsbeschwerde - Fiinf-Prozent-Sperrklausel - Starre
Wabhllisten - Wahlrechtsgleichheit - Chancengleichheit - Zhl- und Erfolgswert von Stimmen - Europawahl -
Funktionsfdhigkeit des Europaparlaments, JA 2012, 316; Holste, Aus fiir die 5-%-Hiirde bei Europawahlen,
Recht und Politik 2011, 204; Lembcke/Peuker/Seifarth, Wandel der Wahlrechtsrealitdten - Zur Verfassungswid-
rigkeit des § 2 Abs. 7 EuWG, DVBI. 2012, 401; Morlok, Chancengleichheit ernstgenommen - Die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zur Fiinf-Prozent-Klausel bei der Europawahl, JZ 2012, 76; Morlok/Kiihr, Wahl-
rechtliche Sperrklauseln und die Aufgaben einer Volksvertretung, JuS 2012, 385; RofBner, Verfassungswidrigkeit
der Fiinf-Prozent-Sperrklausel im Europawahlrecht, NVwZ 2012, 22; Sachs, Staatsorganisationsrecht: 5%-
Sperrklausel im Europawahlrecht, JuS 2012, 477; Schonberger, Das Bundesverfassungsgericht und die Fiinf-
Prozent-Klausel bei der Wahl zum Europédischen Parlament, JZ 2012, 80.

4 Vgl. Schénberger, Das Bundesverfassungsgericht und die Fiinf-Prozent-Klausel bei der Wahl zum Européischen
Parlament, JZ 2012, 80; Hillgruber, Wahlpriifungsbeschwerde - Fiinf-Prozent-Sperrklausel - Starre Wahllisten -
Wahlrechtsgleichheit - Chancengleichheit - Zdhl- und Erfolgswert von Stimmen - Europawahl - Funktionsfdhig-
keit des Europaparlaments, JA 2012, 316; deutliche Urteilskritik auch bei Ehlers, Sicherung der Funktionsfdhig-
keit des Europdischen Parlaments mittels einer Sperrklausel im deutschen Wahlrecht, ZG 2012, 188.
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von Sperrklauseln ermdéglichen konnte.? Das Urteil beziehe sich nur auf die gegebenen Verhalt-
nisse.® Bei verdnderten Umstdnden miisse daher auch die Rechtfertigung einer Beeintrachtigung
der Wahlrechtsgleichheit neu bedacht werden, gegebenenfalls auch mit einem anderen Ergebnis.”
Diese Uberlegungen zielen auf eine mogliche kiinftige Veranderung der Aufgaben und Funktio-
nen des Europdischen Parlaments und sind daher momentan hypothetisch.

Auch der Hinweis auf die Moglichkeit, europarechtlich eine fiir die mitgliedstaatliche Wahl-
rechtsausgestaltung verbindliche Fiinf-Prozent-Sperrklausel einzufiihren, die dann nicht mehr
am Malstab des Grundgesetzes zu messen wire, gibt zur Beantwortung der Frage, ob nach eben
diesem Malstab eine niedrigere Zugangshiirde grundgesetzkonform wiére, nichts her.

Eine nach der Hohe der Zugangshiirde differenzierte Betrachtung findet sich bei keinem der zi-
tierten Autoren. Ausdriicklich geht auf diese Frage nur eine Ausarbeitung des Wissenschaftli-
chen Dienstes des Deutschen Bundestages ein.?

Darin wird festgestellt, dass sich das BVerfG in den malgeblichen Urteilen nicht zu der jeweili-
gen Hohe von Sperrklauseln geduBert, sondern vielmehr kategorisch mit dem Vorliegen oder
Nichtvorliegen ,,zwingender Griinde“ fiir eine Sperrklausel argumentiert habe. Ob das BVerfG
bei einer deutlich niedrigeren Quote mildere Malstidbe anlegen wiirde, lasse sich nicht prognos-
tizieren. Daraus zieht der Verfasser den Schluss, dass der Bundesgesetzgeber im Falle einer kiinf-
tigen Wiedereinfithrung einer niedrigeren Sperrklausel im Gesetzgebungsverfahren ausfiihrlich
darlegen miisste, dass eine Sperrklausel in gewisser Hohe zwingende Voraussetzung fiir die Auf-
gabenerfiillung des Europdischen Parlaments sei. Nur wenn dies plausibel gelinge, kdnne eine
niedrigere Sperrklausel vor dem BVerfG Bestand haben.

3. Anhaltspunkte in der Entscheidung des BVerfG

Damit bleibt gleichwohl die Frage offen, ob das BVerfG unter Zugrundelegung der gegenwiértigen
Parlamentswirklichkeit im Europdischen Parlament derartige zwingende Griinde fiir eine niedri-
gere Sperrklausel (etwa eine Drei-Prozent-Sperrklausel) anerkennen wiirde.

Zu der Frage, ob eine niedrigere Sperrklausel gerechtfertigt sein konnte, verhélt sich das Urteil
ausdriicklich nicht. Einzelne Passagen des Urteils legen allerdings nahe, dass das BVerfG Sperr-
klauseln bei der gegenwértigen Aufgaben- und Funktionswirklichkeit des Europdischen Parla-
ments fiir generell ausgeschlossen hilt.

5 Vgl. RoBner, Verfassungswidrigkeit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel im Europawahlrecht, NVwZ 2012, 22; Ehlers,
Sicherung der Funktionsfdhigkeit des Europdischen Parlaments mittels einer Sperrklausel im deutschen Wahl-
recht, ZG 2012, 188.

6 Vgl. Eilert, Anmerkung zu einem Urteil des BVerfG vom 09.11.2011 (2 BvC 4/10, 6/10, 8/10; DVBI. 2011, 1540-
1545) — Zur Verfassungswidrigkeit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel bei der Europawahl, DVBI. 2012, 234.

7 Vgl. Morlok, Chancengleichheit ernstgenommen - Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Fiinf-
Prozent-Klausel bei der Europawahl, JZ 2012, 76.

8 Vgl. Il Wahlen zum Europédischen Parlament: Fiinf-Prozent-Sperrklausel, Einfithrung von Direktwahlkrei-
sen und Verhéltniswahlrecht, Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags (WD 3 — 399/11), 2012.
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So heilit es in Ziffer 96 des Urteils: ,,Durch die europédischen Vertrdge sind die Aufgaben des Eu-
ropdischen Parlaments so ausgestaltet, dass es an zwingenden Griinden, in die Wahl- und Chan-
cengleichheit durch Sperrklauseln einzugreifen, fehlt.”* In Ziffer 118 des Urteils fiihrt das Ge-
richt aus, dass auf europdischer Ebene eine mit der Bundestagswahl vergleichbare Interessenlage,
die es rechtfertige, das mit der Verhédltniswahl verbundene Anliegen weitestgehender Reprasenta-
tion der Wahlerschaft im Parlament ,,in gewissem Umfang“ zuriickzustellen, nicht bestehe.'® Vier
Sidtze spater heiBt es nochmals, dass es daher ,,an zwingenden Griinden, in die Wahl- und Chan-
cengleichheit durch Sperrklauseln einzugreifen”, fehle.

Diese Ausfiihrungen lassen sich eher im Sinne eines gdnzlichen Verbots von Sperrklauseln deu-
ten. Zwingend ist ein solches Verstdndnis allerdings nicht.

4. Fazit

Im Schrifttum wird die Frage nach der Zuldssigkeit einer niedrigeren Sperrklausel auf der Basis
des aktuellen Urteils des BVerfG nicht diskutiert. Lediglich eine Ausarbeitung des Wissenschaft-
lichen Dienstes geht der Frage nach und verweist darauf, dass es maBigeblich darauf ankommen
werde, ob — unter Beriicksichtigung der gegenwartigen Aufgaben und Funktionen des Europdi-
schen Parlaments — zwingende Griinde fiir eine niedrigere Sperrklausel dargelegt werden konn-
ten. Einige Passagen des Urteils deuten jedoch an, dass eine solche Darlegung nicht gelingen
konnte, da das BVerfG — unter den gegebenen Umstédnden — jedwede Zugangshiirde zum Europa-
ischen Parlament fiir einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die Wahl- und Chancengleich-
heit zu halten scheint.

9 BVerfG, Urteil vom 09.11.2011 — 2 BvC 4/10, 2 BvC 6/10, 2 BvC 8/10, Juris-Ziffer 96, Hervorhebungen d. Verf.

10 BVerfG, Urteil vom 09.11.2011 — 2 BvC 4/10, 2 BvC 6/10, 2 BvC 8/10, Juris-Ziffer 118, Hervorhebungen d. Verf.



