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Vorwort

Wabhlrechtsfragen sind Machtfragen. In Mehrheitswahlsystemen kann der
Zuschnitt der Wahlkreise das Wahlergebnis beeinflussen, in Verhaltnis-
wahlsystemen wie dem deutschen ist es eher die Umrechnung der Stim-
men in Mandate, die einen Einfluss auf die Mehrheitsverhiltnisse im Par-
lament haben kann. Dabei ist es durchaus problematisch, dass Politiker,
iiber die Wahlgesetze entscheiden. Denn so sehr sie auch an iibergeord-
nete Aspekte denken mogen wie beispielsweise die Fairness eines Wahl-
verfahrens oder dessen Beitrag zur Integration des Gemeinwesens, am
Ende werden sie auch ihre personlichen bzw. parteipolitischen Machtinte-
ressen im Blick haben. In den USA beispielsweise entscheiden die Legis-
lativen der Einzelstaaten iiber den Zuschnitt der Wahlkreise; wenn also
eine Partei dort eine klare Mehrheit in beiden Héusern hat und den Gou-
verneur stellt, kann sie die Wahlkreise so zuschneiden, wie es fiir ihre
Parteiinteressen am giinstigsten ist. In GroBbritannien versucht man durch
die Institution der Royal Commissions die Wahlkreisaufteilung zu entpo-
litisieren. In Deutschland strebt man in der Regel an, Interessenkonflikte
im Hinblick auf das Wahlrecht durch Konsenslésungen, denen alle im
Bundestag vertretenen Parteien zustimmen kdnnen, zu 16sen. Bei der letz-
ten Reform ist das — mit der Ausnahme der Fraktion von Die Linke —
nach mehreren Anldufen schlieBlich gegliickt. Ansonsten ist der entschei-
dende iiberparteiliche Akteur das Bundesverfassungsgericht, auf dessen
Wahlrechtsurteile von 2008 und von 2012 auch die letzte Reform des
deutschen Wahlrechts von 2013 zuriickging. Angesichts dieses engen Zu-
sammenhangs von Recht und Politik ist das Wahlrecht insofern ein nahe-
liegendes Thema fiir das Hellmuth-Loening-Zentrum fiir Staatswissen-
schaften e.V., bei dem der Dialog der verschiedenen staatswissenschaft-
lichen Disziplinen zum Programm gehort.

Dieser Band versammelt die Beitrdge zu einer Tagung, die das Hell-
muth-Loening-Zentrum fiir Staatswissenschaften in Kooperation mit der
Thiiringer Landeszentrale fiir politische Bildung im Mai 2014 durchge-
fiihrt hat. Dort ging es darum, das ,,neue Wahlrecht™ im Lichte des Be-
wihrungstests, den die Bundestagswahl 2013 dafiir darstellte, aus Sicht
der jeweiligen Fachperspektive zu diskutieren. Wobei sich schnell zeigte,



dass diese Perspektiven gar nicht so weit auseinanderlagen und die Fach-
vertreter sehr wohl kommunikationsfahig waren. Der unterschiedlichen
fachlichen Herkunft der Autoren entsprechend wurde in den Beitrdgen an
den jeweils in den Disziplinen iiblichen Zitierweisen festgehalten und da-
rauf verzichtet, diese fiir den ganzen Band zu vereinheitlichen.

Der Herausgeber dankt allen, die zum Gelingen der Tagung und des
Bandes beigetragen haben, in erster Linie natiirlich den Referenten bzw.
Autoren. Herr Tim Niendorf, M.A., hat liber seinen Anteil als Ko-Autor
eines Beitrages hinaus die Drucklegung des Bandes in gewohnt kompe-
tenter Weise bewerkstelligt, wofiir ihm besonders zu danken ist.

Jena, im Mirz 2015 Torsten Oppelland
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Hans-Jiirgen Papier

DIE LEGITIMITAT DER FUNFPROZENTSPERRKLAUSEL

I. Umstrittenheit der Fiinfprozentsperrklausel

Die Fiinfprozentsperrklausel ist in Deutschland sowohl fiir die Bundes-
tagswahl als auch fiir die Wahlen zu den Landtagen der Bundesladnder seit
Jahrzehnten fester und weitgehend akzeptierter Bestandteil des Wahl-
rechts. Génzlich unangefochten ist die Sperrklausel indes nie gewesen.
Immer wieder sind vor allem unter dem Aspekt der Wahlrechtsgleichheit
sowie der Chancengleichheit der politischen Parteien verfassungsrecht-
liche Einwénde vorgetragen worden, und zwar sowohl gegen eine Sperr-
klausel {iberhaupt als auch gegen die jetzige Hohe von fiinf von Hundert
der im Wahlgebiet abgegebenen (Zweit-)Stimmen.! Obwohl auch vom
Bundesverfassungsgericht die Fiinfprozentklausel fiir die nationalen Par-
lamentswahlen stets den verfassungsrechtlichen Segen erfahren hat,” sind
doch in letzter Zeit Zweifel aufgekommen, ob dies auch kiinftig so blei-
ben wird. Der Grund dafiir liegt vor allem in den beiden zum Gesetz {iber
die Wahl der Abgeordneten des Europdischen Parlamentes aus der Bun-
desrepublik Deutschland ergangenen Entscheidungen vom 9. November
2011° und vom 26. Februar 2014, * in denen zunichst die Fiinfprozent-
klausel und dann auch die neu eingefiigte Dreiprozentklausel fiir unver-
einbar mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Wahlrechtsgleich-
heit sowie der Chancengleichheit der politischen Parteien erklart worden
sind. Davon ist unmittelbar das Wahlrecht zu den nationalen Parlamenten
zweifelsohne nicht betroffen, ist doch explizit auf die besondere Stellung

1 Siehe zur Kritik H. Meyer, Wahlgrundsétze, Wahlverfahren, Wahlpriifung,
in: HStR 111, 3. Aufl., 2005, § 46 Rn. 36 ff.

2 Vgl. BVerfGE 1, 208 (247 £.); 4, 31 (40); 6, 84 (92, 93 £.); 51, 222 (236); 82,
322 (338); 95, 408 (421 £); 120, 82 (111); 129, 300 (321); 131, 316 (344).

3 BVerfGE 129, 300 ff.
4 2 BVE 2/13 u.a.; BVerfG, NVwZ 2014, S. 439 ff.
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und die spezifische Funktion des Europdischen Parlamentes rekurriert
worden. Gleichwohl ist die Frage nicht ganz abwegig, ob die deutsche
verfassungsgerichtliche Judikatur hier nicht die verfassungsrechtlichen
MafBstibe und Anforderungen fiir eine zuldssige Durchbrechung der
Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit der politischen Parteien
deutlich verschérft hat, was moglicherweise unweigerlich Konsequenzen
fiir die Beurteilung der Sperrklauseln bei nationalen Parlamentswahlen in
Deutschland haben kénnte. Darauf wird noch zuriickzukommen sein.

I1. Verfassungsrechtliche Verankerung?

Die Unsicherheiten und Zweifel an der verfassungsrechtlichen Legitimitét
der Sperrklauseln beruhen darauf, dass sie jedenfalls auf Bundesebene
nicht auf einer expliziten Grundlage im Grundgesetz, sondern auf einer
bloen verfassungsgerichtlichen Billigung einer einfach-gesetzlichen
Normierung basiert (§ 6 Abs. 6 BWahlG). Das Grundgesetz ist schon in
der Frage, nach welchem Wahlsystem der Deutsche Bundestag zu wihlen
ist, und welche MaBstibe fiir das zugrunde zu legende Wahlsystem zu
gelten haben, duflerst schweigsam. Nach welchem System, nach welchen
Regeln die Volksvertretung zu wihlen ist, dies ist eine der wichtigsten
Fragen des Staatsrechts. Ich halte es fiir ein groes Manko, dass dieser be-
deutende Teil des bundesdeutschen Staatsrechts nicht im formellen Ver-
fassungsgesetz, also im Grundgesetz geregelt ist, sondern gemaf3 Art. 38
Abs. 3 GG sehr weitgehend dem einfachen Gesetzgeber iiberlassen wird.

Art. 38 Abs. 1 GG legt zwar wichtige Wahlrechtsgrundsitze fest: Die
Abgeordneten des Deutschen Bundestages werden in allgemeiner, unmit-
telbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl gewahlt. Auch das Wahlalter
fiir das aktive und passive Wahlrecht wird im Grundgesetz bestimmt
(Art. 38 Abs. 2 GG). Aber alles andere wird der Regelung durch den ein-
fachen Wahlrechtsgesetzgeber iiberantwortet, zum Beispiel auch die
Frage, ob ein Mehrheits- oder ein Verhéltniswahlrecht oder eine Misch-
form zwischen beiden Systemen gelten soll — sowie eben auch die Frage,
ob und inwieweit bei einer Verhéltniswahl Sperrklauseln vorgesehen wer-
den diirfen oder gar miissen.

Diese Offenheit des Verfassungsgesetzgebers wird gerade in den letz-
ten Jahren nicht mehr vorrangig vom einfachen Parlamentsgesetzgeber,

10



Die Legitimitdt der Fiinfprozentsperrklausel

sondern durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kom-
pensatorisch geschlossen. Diese Rechtsprechung hat insbesondere den
Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit im Hinblick auf das vom einfachen
Gesetzgeber eingefiihrte personalisierte Verhéltniswahlrecht zum Anlass
genommen, immer wieder die Entscheidungen des Gesetzgebers zu hin-
terfragen beziehungsweise zu korrigieren; zu erinnern ist hier nur an die
Rechtsprechung zu den Uberhangmandaten® und zum so genannten nega-
tiven Stimmengewicht.® Dies geschah vor dem Hintergrund, dass die
Wahlrechtsgrundsétze des Art. 38 Abs. 1 GG ihrerseits durch eine relative
Offenheit gekennzeichnet sind. So ist insbesondere die Wahlrechtsgleich-
heit, etwa im Hinblick auf den Erfolgswert der Stimmen, von ganz unter-
schiedlichem Gehalt je nach dem, ob der Gesetzgeber sich fiir die Ver-
hiltniswahl oder die Mehrheitswahl entscheidet.”

Man sollte mithin ernsthaft erwigen, jene eminent wichtigen und zen-
tralen Fragen des materiellen Staatsrechts auch im formellen Verfas-
sungsgesetz zu regeln, also insbesondere nach welchem Wahlsystem der
deutsche Bundestag zu wéhlen und ob und inwieweit bei einer Grundent-
scheidung fiir das Verhéltniswahlrecht eine Sperrklausel vorzusehen ist.
So verfahren im Ubrigen auch einige Landesverfassungen. Nach Art. 14
der Bayerischen Verfassung — um nur ein Beispiel zu erwédhnen — wird
der Landtag nach einem ,,verbesserten Verhiltniswahlrecht™ gewahlt und
nach Art. 14 Abs. 4 der Bayerischen Verfassung erhalten Wahlvorschlidge
auf die im Land nicht mindestens fiinf von Hundert der insgesamt abgege-
benen giiltigen Stimmen entfallen, keinen Sitz im Landtag zugeteilt. Eine
dhnliche verfassungsrechtliche Absicherung der Fiinfprozentklausel findet
sich in der Landesverfassung von Thiiringen (Art. 49 Abs. 2).

Eine solche ausdriickliche Regelung oder Klarstellung auch im Grund-
gesetz entspriche im Ubrigen der politischen Bedeutung der Sperrklausel-
regelungen. Die Fiinfprozentsperrklausel bei der Bundestagswahl gehort
sicherlich zu den normativen Faktoren, die fiir die inzwischen iiber sechs
Jahrzehnte wéhrende Stabilitit des politischen-parlamentarischen Systems
der Bundesrepublik Deutschland verantwortlich sind, um die wir biswei-
len weltweit beneidet werden.

5 Vgl. BVerfGE 131, 316 (357 ff.).
6 Siehe BVerfGE 121, 266 (298 ff.); 131, 316 (349 ff.).
7 Vgl. BVerfGE 131, 316 (337 f.), m.w.Nachw.
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III.  Wabhlrechtsgleichheit

Bei vordergriindiger Betrachtung scheinen die verfassungsrechtlichen Be-
urteilungsmaBstibe fiir die Fiinfprozentsperrklausel durch eine langjéh-
rige Judikatur des Bundesverfassungsgerichts geklart. MaB3geblich ist zu-
néchst der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit, der fiir die Wahlen zum
Deutschen Bundestag unmittelbar aus Art. 38 Abs. 1 GG folgt, der aber
auch fiir die Wahlen zu den Landtagen, flir die Wahl der deutschen Abge-
ordneten des Europdischen Parlamentes, ja fiir Wahlen zu Volksvertretun-
gen schlechthin, etwa auch fiir die Volksvertretungen auf kommunaler
Ebene, Geltung beansprucht. Es handelt sich dabei um ein Gebot strenger
formaler Wahlgleichheit, durch die das demokratiestaatliche Egalitéts-
prinzip verwirklicht wird. ,,Aus dem Grundsatz der Wahlgleichheit folgt
fiir das Wahlgesetz, dass die Stimme eines jeden Wahlberechtigten grund-
sétzlich den gleichen Zdhlwert und die gleiche rechtliche Erfolgschance
haben muss. Alle Wéhler sollen mit der Stimme, die sie abgeben, den
gleichen Einfluss auf das Wahlergebnis haben®.® Was allerdings speziell
den Erfolgswert der Wahlerstimmen anbelangt, differenziert auch das
Bundesverfassungsgericht zwischen einem Verhéltniswahlsystem und
einem Mehrheitswahlsystem. Bei einer Verhédltniswahl verlange der
Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit dariiber hinaus, ,,dass jeder Wihler
mit seiner Stimme auch den gleichen Einfluss auf die Zusammensetzung
der zu wahlenden Vertretung haben muss®. ,,Ziel des Verhéltniswahlsys-
tems ist es, dass alle Parteien in einem moglichst den Stimmenzahlen an-
gendherten Verhiltnis in dem zu wéhlenden Organ vertreten sind. Zur
Zahlwertgleichheit tritt im Verhéltniswahlrecht die Erfolgswertgleichheit
hinzu“.’ Fiihrt der Gesetzgeber hingegen ein Mehrheitswahlrecht ein,
kann eine solche Gleichheit auch im Erfolgswert der Stimmen nicht ver-
langt werden. Das wird auch vom Bundesverfassungsgericht zweifels-
ohne zugestanden. Das Mehrheitswahlrecht ist geradezu dadurch gekenn-
zeichnet, dass es von der Erfolgswertlosigkeit eines Grofteils der Stim-
men ausgeht.

8 Siehe BVerfGE 129, 300 (317 £.).

o BVerfGE 120, 82 (103); 129, 300 (318); BVerfG, NVwZ 2014, S. 439 ff,,
Tz. 47.
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IV.  Chancengleichheit der politischen Parteien

Der weitere verfassungsrechtliche Mafistab ist der der Chancengleichheit
der politischen Parteien. Er wird dem Art. 21 Abs. 1 sowie dem Art. 3
Abs. 1 GG entnommen, er gilt aber ebenso wie der Grundsatz der Wahl-
rechtsgleichheit nicht allein fiir die Wahlen zum Deutschen Bundestag,
sondern fiir alle demokratischen Wahlen zu Volksvertretungen schlecht-
hin. Es ist ferner vollig unstreitig, dass zwischen der Wahlrechtsgleichheit
und der Chancengleichheit der politischen Parteien ein enger Zusammen-
hang besteht und dass die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Ein-
schrankungen, wie sie insbesondere von Sperrklauselregelungen ausge-
hen, den gleichen MaBstiben folgt.'

V. Zulissigkeit von Differenzierungen

Es entspricht stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
dass beide Grundsitze, also der der Wahlrechtsgleichheit einerseits und
der der Chancengleichheit der politischen Parteien andererseits nicht vol-
lig einschriankungslos gelten. Aber schon im Hinblick auf die abstrakten
Einschrinkungs- und Differenzierungsmdglichkeiten des Gesetzgebers
sind gewisse Unklarheiten festzustellen. So wird einerseits betont, dass
aus dem strikt-formalen Charakter der erwidhnten Verfassungsrechts-
grundsitze folge, ,,dass dem Gesetzgeber bei der Ordnung des Wahlrechts
nur ein eng bemessener Spielraum fiir Differenzierungen® verbleibe. Dif-
ferenzierungen bediirften mithin zu ihrer Rechtfertigung stets eines ,,be-
sonderen sachlich legitimierten, zwingenden Grundes“.!" Auf der anderen
Seite geht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aber davon
aus, dass ,,zwingend im Sinne der eben dargestellten Judikatur nicht
wirklich ,,zwingend” meint. Es wird in allen einschldgigen Judikaten
nidmlich ausgefiihrt, dass die zwingenden Griinde nicht so zu verstehen
seien, dass deren Durchsetzung verfassungsrechtlich geboten sei. Es

10 Vgl. BVerfGE 82, 322 (337 f); 129, 300 (320), m.w.Nachw.; BVerfG,
NVwZ 2014, S. 439 ff., Tz. 52.

11 Siehe BVerfGE 6, 84 (92); 51, 222 (236); 95, 408 (418); 129, 300 (320).
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reichten Griinde, die durch die Verfassung legitimiert und von einem Ge-
wicht sind, das der Wahlgleichheit die Waage halten konne.'? In Wirk-
lichkeit geht es also nicht um zwingende, sondern um zureichende
Griinde. Das ist doch wohl ein erheblicher Unterschied. Es macht sich
letztlich in allen Entscheidungen bemerkbar, dass man in Bezug auf diese
MafBstabsbildung keine endgiiltige Klarheit geschaffen hat.

Immerhin ist wiederum anerkannt, dass ein in diesem Sinne zurei-
chender Grund fiir die Einfiihrung einer Sperrklausel und die damit be-
wirkte Durchbrechung des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit und der
Chancengleichheit der politischen Parteien in der ,,Sicherung der Funk-
tionsfihigkeit der zu wihlenden Volksvertretung® gesehen werden kann."
Man verweist in diesem Zusammenhang auf das mit der Wahl verfolgte
Ziel, ndmlich den Charakter der Wahl als eines Integrationsvorgangs der
politischen Willensbildung des Volkes zu sichern. Eine grofle Zahl klei-
ner Parteien und Wéhlervereinigungen in einer Volksvertretung konne zu
ernsthaften Beeintrachtigungen der Handlungsfahigkeit der Volksvertre-
tung fithren. Die Wahlen hétten nicht allein das Ziel, iberhaupt Volksver-
tretungen zu kreieren, sie sollen auch ein funktionsfahiges Vertretungsor-
gan des Volkes hervorbringen.

VI Aktuelle rechtliche und tatsichliche Verhéltnisse

Aber auch insoweit kann nur bei vordergriindiger Betrachtung ein hinrei-
chendes MaB} an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit in Bezug auf die Zu-
lassigkeit einer Fiinfprozentsperrklausel angenommen werden. Denn in
diesem Zusammenhang erhalten die verfassungsgerichtlichen Feststellun-
gen entscheidendes Gewicht, wonach fiir die verfassungsrechtliche Recht-
fertigung von Sperrklauseln die jeweils aktuellen rechtlichen und tatsich-
lichen Verhéltnisse maBgeblich sind. Was mit anderen Worten der Siche-
rung der Funktionsfahigkeit der zu wéhlenden Vertretung dient und was

12 Vgl. BVerfGE 1, 208 (248); 6, 84 (92); 95, 408 (418); 120, 82 (107); 129,
300 (320); BVerfG, NVwZ 2014, S. 439 ff., Tz. 53.

13 Siehe BVerfGE 129, 300 (321) m.w.Nachw. aus der stindigen Rechtspre-
chung des BVerfG, u.a. BVerfGE 95, 408 (418); 120, 82 (111).
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dafiir erforderlich ist, bestimmt sich nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts nach den konkreten Funktionen des zu wéhlenden
Organs, wobei es maB3geblich auf die aktuellen, rechtlichen und tatsachli-
chen Verhiltnisse ankommt. ,,Der Gesetzgeber hat sich bei seiner Ein-
schitzung und Bewertung allerdings nicht an abstrakt konstruierten Fall-
gestaltungen, sondern an der politischen Wirklichkeit zu orientieren*.'
»Findet der Wahlgesetzgeber in diesem Sinne verdnderte Umstidnde vor,
so muss er ihnen Rechnung tragen."” Dies hat beispielsweise dazu ge-
fiihrt, dass das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf die Wahlen zu
den kommunalen Vertretungskérperschaften'® eine Anderung des Kom-
munalrechts fiir maf3geblich erachtet hat, die darin bestand, dass in ver-
schiedenen Bundeslidndern die kommunalen Vertretungen nicht mehr die
Biirgermeister beziehungsweise die Landrite zu wihlen hatten, diese viel-
mehr vom Volke gewéhlt werden. Das Gericht hat daraus einen Wegfall
der Legitimitdt von Sperrklauseln bei den Wahlen zu den kommunalen
Vertretungen abgeleitet. Diese Sperrklauseln seien nicht mehr erforder-
lich, weil die kommunalen Vertretungen nicht mehr wie die nationalen
Parlamente in der Lage sein miissten, eine Exekutivspitze zu wihlen, die
iiberdies stindig vom Vertrauen der Mehrheit der Vertretung des Volkes
getragen sein muss.

Im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Sperr-
klauseln trifft den Gesetzgeber also geradezu eine Beobachtungs- und ge-
gebenenfalls eine Anpassungspflicht,’” was selbstverstindlich nicht nur
im Hinblick auf eine etwaige Abschaffung oder Abschwichung von
Sperrklauseln, sondern auch im Hinblick auf ihre Einfithrung oder Wie-
dereinfithrung in modifizierter oder in alter Form gelten muss. Mit dieser
Betrachtung ist zweifelsohne ein gewisses Mall an Rechtsunsicherheit
und Rechtsunklarheit verbunden. Die Frage der VerfassungsméaBigkeit
von Sperrklauselregelungen kann zum einen nicht fiir alle Volksvertretun-
gen gleichermafBlen beurteilt werden; dies zeigt sich schon ganz praktisch
daran, dass nach dem gegenwiértigen Stand der Rechtsprechung die natio-

14 BVerfGE 95, 408 (418 £.); 120, 82 (107); 129, 300 (321).
15 BVerfGE 129, 300 (322).
16 Siehe BVerfGE 120, 82 (109 ff.).

17 Vgl. BVerfGE 120, 82 (108); 129, 300 (321 f.); BVerfG, NVwZ 2014,
S. 439 ff., Tz. 57.
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