Guido Strack
Allerseelenstr. 1n
51105 Koln

Tel.: XXXXXXXXXXX
Guido Strack — Allerseelenstr. 1n — 51105 Kdln

Koln, 02.09.2010

An das Bundesverfassungsgericht
SchloRRbezirk 3

76131 Karlsruhe

Wabhlprufungsbeschwerde gemali § 26 Abs.3 Eul/iVm. § 48 BverfGG

Az. des Bundestages: EuWP 38/09

In dem Wahlprufungsverfahren des Herrn Guido Stradlerseelenstr. 1n, 51105 Kdln, gegen die
Gultigkeit der Wahl der Abgeordneten des Europd&ieciParlaments aus der Bundesrepublik
Deutschland am 7. Juni 2009

erhebe ich als Einspruchsfihrer gegen den BescliassDeutschen Bundestages vom 8. Juli
2010

Wabhlprifungsbeschwerde
gemal 8§ 26 Abs. 3 EUWG iVm. § 48 BVerfGG

mit dem
Antrag

die Wahl der Abgeordneten des Europaischen Parlanaeis der Bundesrepublik Deutschland am
7. Juni 2009 wegen Anwendung der verfassungswidrdgrm des § 2 Abs. 7 EUWG flr ungultig

zu erklaren und die sich daraus ergebenden Folgerufestzustellen (8 1 Abs. 1 WahIPriufG),

insbesondere:

1. 8§ 2 Absatz 7 EUWG ist verfassungswidrig und nicliitiganaloger Anwendung von 8§ 31
Absatz 2 BVerfGG).

2. Binnen 60 Tagen nach der Entscheidung des Bundassangsgerichts ist eine
vollstandige Wiederholungswahl der deutschen Abdygeten zum Europaischen Parlament
durchzufihren (8 4 EUWG i.V.m. § 44 Absatz 3 BW3ghlSpatestens mit der Feststellung des
Ergebnisses jener Wahl verlieren die bisher gewahlAbgeordneten, soweit sie nicht
wiedergewahlt werden, ihr Mandat im Europdaischeriafeent.

Vorab und Hilfsweise:Der Bundeswahlausschuss hat unter Bertcksichtigdeg fur die
Wabhlvorschlage zur Wahl vom 7. Juni 2009 bereitsigéstellten Verteilung der Stimmen
unverzuglich — diesmal ohne Anwendung von § 2 Abs&EUWG — erneut gemald § 18 Absatz 4
EuWG festzustellen, wieviele Sitze auf die einmelahlvorschlage entfallen und welche
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Bewerber gewahlt sind. Mit dieser Feststellung ieeeh die infolge dessen nicht mehr zu
berticksichtigenden bisherigen Abgeordneten ihr Maid Europaischen Parlament.

3. Die Bundesrepublik Deutschland hat die notwendigeislagen dieses Verfahrens dem
Beschwerdefuhrer vollumfanglich zu ersetzen.

Begrindung
l.
Die Beschwerde ist zulassig.

1) Der Unterzeichner und Beschwerdefiihreamt XXXXXXXXXX geboren und hatte damit
am 7. Juni 2009, also dem Tage der Europawahl ROD@utschland, das 18. Lebensjahr vollendet.
Er war als Deutscher mit seit 2005 standigem WahmsiK6In, wahlberechtigt im Sinne der 88 12
Absatz 1, 4 EUWG und des 8§ 12 Absatz 1 BWG. Ein Méahtsausschluss nach 88 6a Absatz 1
EuWG, 13 BWG lag nicht vor. Die Wahl- und damit utie Einspruchsberechtigung nach 8§ 2
Absatz 2 1. Alt. WahlPrG ist somit gegeben.

2) Der Beschwerdefiihrer hat am 31. Juli 208BnbDeutschen Bundestag fristgerecht einen
zuladssigen Einspruch gegen die Gultigkeit der WdRl Abgeordneten des Européischen
Parlaments aus der Bundesrepublik Deutschland ammnr 2009 eingelegt (Anlage 1).

3) Der beim Deutschen Bundestag unter dem rxiiehen EuWP 38/09 gefihrte
Wabhleinspruch des Beschwerdefuhrers wurde durchaAme der Beschlussempfehlung aus
Anlage 15 der Bundestagsdrucksache 17/2200 am 18.20a0 vom Deutschen Bundestag
zurickgewiesen (BT-PIPr 17/55, S. 5629 C). Hieriberde der Beschwerdefuhrer durch
Schreiben des Prasidenten des Deutschen Bundestages Juli 2010 informiert (Anlage 2).

4) Dem Begehren des Beschwerdefiihrers undatbegenden Wahlpriufungsbeschwerde sind
zwischenzeitlich mehr als 100 — genau 325 — weléahlberechtigte ordnungsgeman beigetreten.
Anliegend Ubersende ich 62 Seiten mit Erklarungem 239 Wahlberechtigten die den Beitritt zur
vorliegenden Wahlprifungsbeschwerde erklaren (Anlay Beigeflgt sind auf3erdem weitere 30
Seiten mit Beitrittserklarungen von weiteren 86 Wakechtigten, die den Beitritt zur vorliegenden
und zugleich den Beitritt zur — mit gesondertem rBidatz eingereichten -
Wahlpriifungsbeschwerde des Herrn Matthias CahtowAnschluss an den Wahleinspruch EuWP
50/09 erklaren (Anlage 4). Die Erklarungen wurdewgils personlich und handschriftlich
unterzeichnet. Es sind neben der Unterschrift Rammbme, Vorname, Tag der Geburt und
Anschrift der Hauptwohnung der Unterzeichner angegeDie Erklarungen entsprechen damit den
Vorgaben der 8§ 26 Abs. 3 EUWG und 48 Abs. 2 BVEI(fG

5)  Aus dem Vorstehenden ergibt sich die Zudgsst der Beschwerde.

Il.
Die Beschwerde ist auch begrindet.

1) Im Wahlprufungsverfahren nach Art. 41 ABSSG i.V.m. § 48 BVerfGG und ebenso im hier
einschlagigen Verfahren nach 8 26 Abs. 3 EuWG ktiiert das Bundesverfassungsgericht die
zutreffende Anwendung und die VerfassungsmaRiglasitin Kraft befindlichen Vorschriften des
Wahlrechts (vgl. BVerfGE 16, 130 <136>; 21, 200 42059,119 <124>; 95, 408 <420>). Die
Prifung erstreckt sich auf die substantiiert geltgemachten VerstoRe bei der Vorbereitung und
der Durchfuhrung der Wahl bis hin zur Feststella®s Wahlergebnisses (vgl. BVerfGE 40, 11
<30>; 66, 369 <379 f.>; 89, 243 <250 f.>). MaterdRelevanz gewinnen grundséatzlich nur geriigte

! Die von diesem noch einzureichende Wabhlpriifungsivesrde wird in den Anlagen B3 ff. weitere mindestd5
entsprechende Doppelbeitrittserklarungen enthattienn der vorliegenden Zahlung nicht bertcksgthsind.
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Wabhlfehler, welche die gesetzmallige Zusammensetzi@sg gewédhlten Parlaments, also die
konkrete Mandatsverteilung beeinflussen kénnen. @ylerfGE 79, 173 <173 f.>; 85, 148 <159>;
89, 243 <254>; 89, 291 <304>).

2) Die Durchfuhrung der angegriffenen Wahti&tian einem gravierenden Wabhlfehler. Bei der
Verteilung der Sitze auf die Wahlvorschlage wurderer Berufung auf 8§ 2 Abs. 7 EuUWG nur

Wahlvorschlage beriicksichtigt, die mindestens 5 \amdert der im Wahlgebiet abgegebenen
gultigen Stimmen erhalten hatten. § 2 Abs. 7 EuW&Behaber auf die angegriffene Wahl nicht
angewandt werden durfen, da jene Norm zu jenenpudekt bereits wegen Verstol3 gegen das
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland nichig Die Nichtanwendung von 8§ 2 Abs. 7

EuWG hatte zu einer anderen Mandatsverteilung gefuh

3) Die Vorschrift des § 2 Abs. 7 EuWG, die eeis-Prozent-Sperrklausel fur die Wahl der
Abgeordneten des Europaischen Parlaments aus deleBrepublik Deutschland vom 7. Juni 2009
(nachfolgend Europawahl 2009) vorsieht, verstiefd Zieitpunkt der Wahl und verstdl3t auch noch
heute, gegen das Demokratieprinzip des Artikel@\BSatz 1 GG insbesondere auch gegen dessen
spezielle Ausformungen im Grundsatz der Gleichteit Wahl und damit zumindest analog auch
gegen Artikel 38 Absatz 1 GG sowie auch gegen dtianCengleichheit der Parteien nach Artikel
21 Absatz 1 GG (direkt und analog). Daneben wirdhadas u. a. in Artikel 20 Abs. 1 GG
festgeschriebene Prinzip des Foderalismus vef@éziu unten A.).

4) Die fehlerhafte Anwendung der verfassungsggen Norm des § 2 Abs. 7 EUWG hat zur
falschen Verteilung von 8 Sitzen der Vertreterinri2eutschlands im Europaischen Parlament
gefuhrt. Der vorliegende gravierende Wabhlfehlerrkams Sicht des Beschwerdefuhrers dennoch
nicht durch eine bloRRe Neuberechnung der Verteildag Sitze auf die Wahlvorschlage geheilt
werden, sondern erfordert eine Entscheidung desd&werfassungsgerichts, in welcher die
Europawahl 2009 fur Deutschland insgesamt fur umggi@rklart und die Durchfiihrung einer
Wiederholungswahl entsprechend 8§ 26 Absatz 1 EuwWAd, BWG angeordnet wird (dazu unten
B.).

5) Die erwachsenden notwendigen Auslagen semd Beschwerdefiihrer zu erstatten. Dies folgt,
vor dem Hintergrund der Zulassigkeit und Begrundith der vorliegenden
Wabhlprifungsbeschwerde und der zu Recht gerugtafadgingswidrigkeit von 8 2 Absatz 7
EuWG, aus § 26 Absatz 2 EuWG und 88 18, 19 Wahtpiiiif Verbindung mit 8 34a Absatz 3
BVerfGG.

A. Zur Verfassungswidrigkeit von 8§ 2 Abs. 7 EUWG
a) Bedeutung des Direktwahlaktes

Nach Artikel 8 des Beschlusses und Aktes zur Einfiip allgemeiner unmittelbarer Wahlen der
Abgeordneten des Europaischen Parlaments (Direkik@atbestimmt sich das Wahlverfahren in
jedem Mitgliedstaat nach den innerstaatlichen Muifien, die den Besonderheiten in den
Mitgliedstaaten Rechnung tragen kénnen, soweitlag Verhaltniswahlsystem insgesamt nicht in
Frage stellen. Die entsprechenden nationalen Vofahsind dabei in Deutschland vor allem jene
des EUWG. Dieses ist als nationales Gesetz abensawveit gliltig und anwendbar, als es mit dem
Grundgesetz in Einklang steht.

An der insoweit gegebenen Anwendbarkeit des MaBst&rundgesetz andert vorliegend auch
Artikel 3 Direktwahlakt nichts. Dieser rdumt den tiliedstaaten zwar die europarechtliche
Berechtigung ein, fur die Sitzvergabe eine Minddsiglle festzulegen, die landesweit nicht mehr
als 5% der abgegebenen Stimmen betragen darftvimdet damit aber nur die Frage der
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europarechtlichen RechtmaRigkeit der 5 %-Sperrklaufm es sich bei Artikel 3 des
Direktwahlaktes im Ubrigen auch um eine reine ,KaBastimmung handelt, ergibt sich auch aus
der Europarechtsfreundlichkeit oder einem etwaiyemnrang des Europarechts kein besonderer
Rechtfertigungsgrund fur die in 8 2 Absatz 7 EuWggenommene tatsachliche Einfihrung einer
Sperrklausel. Deren Nichteinfihrung bzw. Abschagfunwie z. B. in Spanien und vielen weiteren
Mitgliedstaaten — ist daher ebenfalls europaremhtivollig unbedenklich. Neben der positiv
beantworteten Frage der Rechtmafigkeit im Hinbdiogkdas Recht der Europaischen Union bleibt
somit die Anforderung der Rechtmafigkeit im Hinbkliauf die VerfassungsmaRigkeit in der
Bundesrepublik Deutschland bestehen.

Zu betonen ist diesbezlglich auch noch, dass awmsDiesktwahlakt entgegen der Einschatzung
des Beschlusses des Bundestages vom 17. FebruarZ0NP 46/04 — BT-Drucks. 15/4750, 89
(Anlage 21) und auch entgegen der entsprechendsfuldungen im hier streitgegenstandlichen
Beschluss vom 8. Juli 2010 (EuwWG 38/09 — BT-Drudk82200, Anlage 15, S. 59) keinerlei und
erst recht keine ,starke* Indizwirkung fur die VasSungsmafigkeit in der Bundesrepublik
Deutschland gefolgert werden kann. Der Rat, degrjedirektwahlakt beschlossen hat, hat letztlich
nur eine indirekte, von den Exekutiven der Mitgtithten abgeleitete Gewalt und daher eine nur
bedingte demokratische Legitimation. Es ware sybtamd, einer derartigen rein exekutiven
Empfehlung Einfluss hinsichtlich der Auslegung d&dsmokratieprinzips — und genau um diese
Empfehlung geht es vorliegend — im nationalen Recdizubilligen, noch dazu, wenn diese selbst
sich jene Entscheidung gar nicht angemal3t hat.

Etwas anderes folgt vorliegend auch nicht aus désdBeidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 8. Juni 2004 (2 BvE 1/04 — BVerfGE 110, 403 7#¥4@uf welche sich der Bundestag in

seinem streitgegenstandlichen Zuriuckweisungsbesshdbenfalls zu berufen versucht. In jener
Entscheidung hat sich das Bundesverfassungsgemiohtmit der Frage beschéftigt wann der

Gesetzgeber zuletzt zum Ausdruck gebracht, daas eer 5 v.H.-Klausel festhalt, und hierzu auf

verschiedene einfache Bundesgesetze und den Dabkkiki —der eine europarechtliche

Ermachtigung zur Einfuhrung einer Sperrklausel &ittidiese aber wie gezeigt nicht gebietet —
verwiesen. Das Bundesverfassungsgericht hat siner Entscheidung aber gerade nicht mit der
hier entscheidenden Frage der materiellen Verfgssnaliigkeit der Sperrklausel i.S.d. deutschem
Verfassungsrecht befasst. Jene Entscheidung waesi@h¢s der Unzulassigkeit der dortigen

Organklage vielmehr gerade nicht getroffen worden.

b) Malistab Grundgesetz

Laut Artikel 20 des Grundgesetzes, der nach Artik8l Absatz 3 des Grundgesetzes der
Ewigkeitsgarantie unterfallt und auch deswegentniithich Europarecht umgangen werden kann,
ist die Bundesrepublik Deutschland ein demokragschtaat, in dem die Volkssouveranitat u.a.
durch Wahlen ausgeubt wird.

Zuletzt in seiner Entscheidung zum Lissabon-Vertvagh 30. Juni 2009 (2 BvE 2/08) hat das

Bundesverfassungsgericht (BVerfG) betont: ,In eibemokratie muss das Volk Regierung und

Gesetzgebung in freier und gleicher Wahl bestimiki@men” (Rn. 270). Es hat also das Gebot der
Wabhlgleichheit demnach wie bereits zuvor auch ideaan Entscheidungen unmittelbar aus dem
Demokratieprinzip abgeleitet. AuRerdem hat das B¥elort auch die Erfolgswertgleichheit erneut

grundsatzlich als Teil der Wahlgleichheit behan{ieft. 283).

Hinsichtlich des Europaischen Parlaments hat dasri®/in jener Entscheidung eine Verletzung

des Grundsatzes der Wahlgleichheit aufgrund dettiKgentierung der Sitze nach Mitgliedstaaten
festgestellt und daraus gefolgert, dass es sicliebem Parlament nicht um die Vertretung eines
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Europaischen Staatsvolkes, sondern um eine Ventyetar Volker der Mitgliedstaaten handelt (Rn.
284). Zugleich hat es aber betont: ,Mit der Wald deutschen Kontingents von Abgeordneten des
Européischen Parlaments st fur das Wahlrecht daindBsbirger eine erganzende
Mitwirkungsmaoglichkeit im européischen Organsysteriiffnet, die im System der Ubertragenen
Einzelerm&chtigungen ein ausreichendes Legitimatimeau vermittelt.” (Rn. 274).

Dies zeigt, dass es sich bei der Wahl der deutséligyeordneten zum Européischen Parlament
letztlich um eine Wahl handelt, die jedenfalls ighflich der Bundesrepublik Deutschland und der
hier zu wahlenden Abgeordneten — unabhéngig voradégrund der européischen Besonderheiten
notwendigen und daher gerechtfertigten europawditmmtingentierung — eine Wahl darstellt, die
am Mal3stab des Demokratieprinzips und der dardgerfden Gleichheit und Erfolgsgleichheit der
Wahl und damit letztlich analog seiner VerkorperundArtikel 38 Absatz 1 des Grundgesetzes
beurteilt werden muss. Wirde namlich die Wahl dautsichen Abgeordneten zum Européischen
Parlament selbst schon nicht mehr demokratischend3étzen geniigen, so kdnnte sie auch nicht
dazu beitragen, europaweit ein ausreichendes bagjitbnsniveau zu vermitteln.

Daneben ist hier auch noch der Malstab des Artis Absatz 1 des Grundgesetzes
heranzuziehen, und zwar sowohl direkt als auchogndlNach 88 8, 9 EuWG kénnen bei der
Europawahl neben Parteien auch sonstige politiseneinigungen Wahlvorschlage einreichen und
haben dies bei der Europawahl 2009 auch getanelBdsichstellung muss vorliegend auch eine
analoge Anwendung von Artikel 21 Absatz 1 des Ggasedtzes hinsichtlich des in ihm
beinhalteten Grundsatzes der Chancengleichihgiti-olge haben.

c) Gebote der Wahl-, Erfolgswert- und Chancerigichheit

In diesem Abschnitt wird basierend auf der Entshimeg des Bundesverfassungsgerichts vom
13. Februar 2008 (2 BvK 1/07) der genauere Inhadtasils dem Demokratieprinzip i.V.m. Artikel
38 Absatz 1 und 21 Absatz 1 GG zu folgernden Gelage Wahl-, Erfolgswert- und
Chancengleichheit erlautert, wobei zugleich daggeleird, dass jede Sperrklausel, also auch 8§ 2
Absatz 7 EuUWG einen Eingriff in diese Grundsatzesiédlt, der einer besonderen Rechtfertigung
bedarf. Das Nichtvorliegen einer solchen besond&echtfertigung im Falle von § 2 Absatz 7
EuWG wird dann in den nachfolgenden Abschnittereggz

In 2 BvK 1/07 hat das BVerfG zunachst (Rn. 94) digemeine Geltung des Grundsatzes der
Gleichheit der Wahl betont und festgestellt: ,Féinge Auslegung kann auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu Art. 38 Abs. 1 Sat&Q@ zurtckgegriffen werden, da die
Wabhlrechtsgrundsétze auf Bundes- und auf Landeseindaltlich identisch sind (vgl. Schreiber,
Handbuch des Wahlrechts zum Deutschen Bundestaguff. 2002, 8 1 Rn. 18; ders., in:
Friauf/H6fling <Hrsg.>, Berliner Kommentar zum Gdgesetz, Band 3, Stand: Dezember 2007,
Art. 38 Rn. 16; Ehlers, in: Verfassungsgerichtsbari Nordrhein-Westfalen, Festschrift zum 50-
jahrigen Bestehen des Verfassungsgerichtshofs &3 lcand Nordrhein-Westfalen, S. 273 f.;
Caspar, in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack, Verfassung ldegles Schleswig-Holstein, 2006, Art. 3
Rn. 25)“. Da es sich laut 2 BvE 2/08 auch bei demh\Wder deutschen Abgeordneten fur das
Européische Parlament um eine Wahl des deutschéked/tandelt, kann hier insoweit nichts
anderes gelten.

Weiter fuhrt das BVerfG in 2 BvK 1/07 dann aus:
.Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl sichert\tben Demokratieprinzip vorausgesetzte Egalitat

der Staatsburger (vgl. BVerfGE 41, 399 <413>; 3 2234>; 85, 148 <157 f.>; 99, 1 <13>). Die
Gleichbehandlung aller Staatsbiirger bei der Ausgilies Wahlrechts ist eine der wesentlichen
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Grundlagen der Staatsordnung (vgl. BVerfGE 6, 84>911, 351 <360>). Der Grundsatz der
Gleichheit der Wahl gebietet, dass alle Staatshidge aktive und passive Wahlrecht méglichst in
formal gleicher Weise ausiben kdnnen. Er ist im&iainer strengen und formalen Gleichheit zu
verstehen (vgl. BVerfGE 51, 222 <234>; 78, 350 <857 82, 322 <337>; 85, 264 <315>).“ (Rn.
95).

»,Aus dem Grundsatz der Wahlgleichheit folgt fir d&shlgesetz, dass die Stimme eines jeden
Wahlberechtigten grundsatzlich den gleichen Zahlwed die gleiche rechtliche Erfolgschance
haben muss. Alle Wéahler sollen mit der Stimme, siee abgeben, den gleichen Einfluss auf das
Wahlergebnis haben.” (Rn. 96).

.Hingegen bedeutet Wahlgleichheit bei der Verhaiwrahl, dass jeder Wahler mit seiner Stimme
den gleichen Einfluss auf die Zusammensetzung eetré&tung haben muss (vgl. BVerfGE 1, 208
<246 f.>; 16, 130 <139>; 95, 335 <353>). Ziel desrhaltniswahlsystems ist es, dass alle Parteien
in einem madglichst den Stimmenzahlen angenaherternd#nis in dem zu wéhlenden Organ
vertreten sind. Zur Zahlwertgleichheit tritt im Wettniswahlrecht die Erfolgswertgleichheit hinzu.”
(Rn. 98)

.,Das Wahlrecht muss den Wahlrechtsgrundsatzen maspn. Der Gesetzgeber ist bei der
Gestaltung des Wahlrechts gehalten, die GleiclieeitVahl innerhalb des jeweiligen Wahlsystems
zu wahren. Er muss, wenn er sich fur ein Wahlsys&nschieden hat, die im Rahmen des
jeweiligen Systems geltenden Mal3stédbe der Wahlgieit beachten (vgl. BVerfGE 95, 335
<354>).“ (Rn. 100)

,Der Grundsatz der Chancengleichheit der Wahlbeerdfibdet fur die Parteien seine Grundlage in
Art. 21 Abs. 1 GG. Beruht die Demokratie auf deeidn Konkurrenz von Meinungen und
Interessen, so missen die Parteien und Gruppesictiielie unterschiedlichen Meinungen zu eigen
machen, unter den gleichen Bedingungen, mit deiclgda Chancen am politischen Wettbewerb
teiinehmen konnen. Das Recht auf Chancengleichiheit Parteien versteht sich deshalb als
Bestandteil der demokratischen Grundordnung voossélgl. BVerfGE 1, 208 <242>). Es ergibt
sich aus der Bedeutung, die der Freiheit der Raitbedung und dem Mehrparteienprinzip fir die
freiheitliche Demokratie zukommt, und aus dem vonur@gesetz gewollten freien und offenen
Prozess der Meinungs- und Willensbildung des Voll&shreiber, Handbuch des Wahlrechts zum
Deutschen Bundestag, 7. Aufl. 2002, 8 1 Rn. 22;té&dterg/Schulte, in: Dolzer/Vogel/Gral3hof,
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: Februdr,2@nh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 15).”
(Rn. 101).

»Inhaltlich verlangt der Grundsatz der Chancendjlbait, dass jeder Partei, jeder Wéahlergruppe
und ihren Wahlbewerbern grundsatzlich die gleicMgiglichkeiten im gesamten Wabhlverfahren
und damit gleiche Chancen bei der Verteilung dezeStingeraumt werden. Das Recht der Parteien
auf Chancengleichheit bei Wahlen folgt auf Landesebaus ihrem in Art. 21 Abs. 1 GG
umschriebenen verfassungsrechtlichen Status, derittetbar auch fur die Lander gilt und
Bestandteil der Landesverfassungen ist (vgl. BVEr; 208 <227>; 6, 367 <375>; 60, 53 <61>;
66, 107 <114>; Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtkdain/Bethge,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Stand: Dezemb&5, 18 73 Rn. 48; Wilke, in:
Caspar/Ewer/Nolte/Waack, Verfassung des LandeseSeig-Holstein, 2006, Art. 44 Rn. 4, 16;
vgl. auch SaarlVIGH, Urteil vom 26. Marz 1980 - 80 -, NJW 1980, S. 2181 <2182>; VIGH
NW, Urteil vom 29. September 1994 - VerfGH 7/94 VMBI 1994, S. 453)." (Rn. 102)

,Das Recht der politischen Parteien auf Chancedghait hangt eng mit den Grundsatzen der

Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl zusammen,idre Pragung durch das Demokratieprinzip
erfahren. Deshalb ist in diesem Bereich - ebense t&i der durch die Grundsatze der
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Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl verbirgteeighen Behandlung der Wahler - Gleichheit in
einem strikten und formalen Sinn zu fordern. Wenre dffentliche Gewalt in den
Parteienwettbewerb in einer Weise eingreift, die @hancen der politischen Parteien verandern
kann, sind ihrem Ermessen daher besonders engedbrgezogen (BVerfGE 85, 264 <297>). Eine
strenge Prifung ist insoweit auch deshalb erfoideriveil mit Regelungen, die die Bedingungen
der politischen Konkurrenz beriihren, die jeweilggrlamentarische Mehrheit gewissermal3en in
eigener Sache tatig wird.“ (Rn. 103)

All dies ist genauso auch auf die Europawahl 2008rtilagbar. Demnach gilt dies auch fur die
Ausfuhrungen, welche das BVerfG a.a.O. hinsichttien 5% Sperrklausel gemacht hat:

,Die Funf-Prozent-Sperrklausel ... bewirkt eine Unghgewichtung der Wahlerstimmen. Wéahrend
der Zahlwert aller Wahlerstimmen von der Funf-PraZeperrklausel unberthrt bleibt, werden die
Wabhlerstimmen hinsichtlich ihres Erfolgswerts umgiiebehandelt, je nachdem, ob die Stimme flr
eine Partei abgegeben wurde, die mehr als funfdatoder Stimmen auf sich vereinigen konnte,
oder fiur eine Partei, die an der Funf-Prozent-&pmrsel gescheitert ist. Diejenigen

Wahlerstimmen, welche fir Parteien abgegeben wosied, die mehr als funf Prozent der

Stimmen erhalten haben, haben unmittelbaren Emflasf die Sitzverteilung nach dem

Verhéaltnisausgleich. Dagegen bleiben diejenigen Mrahimmen, die fiur Parteien abgegeben
worden sind, die an der Sperrklausel gescheited, hne Erfolg. Die Finf-Prozent-Sperrklausel
nimmt diesen Stimmen insoweit ihren ErfolgswerRh( 106)

Und aul3erdem wurde in jener Entscheidung (Rn. 1&¥0h hinsichtlich der Parteien und
politischen Vereinigungen, denen aufgrund der &jmrsel Mandate vorenthalten wurden, eine
Beeintrachtigung der Chancengleichheit und einatmar unerhebliche und zu vernachlassigende
Benachteiligung festgestellt.

Nach all dem stellt § 2 Absatz 7 EuUWG also eineiBeg#chtigung des Demokratiegrundsatzes und
der Artikel 38 Absatz 1 und 21 Absatz 1 GG dar.

d) Mafl3stab fur Differenzierungen trotz der Gelote der Wahl-, Erfolgswert- und
Chancengleichheit

Allerdings hat das BVerfG bereits mehrfach entsdéie dass der Grundsatz der Wabhlgleichheit
ebenso wie der Grundsatz der Chancengleichheit pdétischen Parteien keinem absoluten
Differenzierungsverbot unterliegt. Weiter hei3tdest (2 BvK 1/07 Rn. 107ff.):

LAllerdings folgt aus dem formalen Charakter deru@isatze der Wahlgleichheit und der

Chancengleichheit der Parteien, dass dem Gesetzigeba@er Ordnung des Wahlrechts nur ein eng
bemessener Spielraum fir Differenzierungen verbl@br Gesetzgeber ist zudem verpflichtet, eine
die Wahlgleichheit und die Chancengleichheit beziide Norm des Wahlrechts zu tberprifen und
gegebenenfalls zu &ndern, wenn die verfassungsobehRechtfertigung dieser Norm durch neue
Entwicklungen in Frage gestellt wird.

a) Beider Prifung, ob eine Differenzierungarhalb der Wahlrechtsgleichheit gerechtfertigt ist
ist grundsatzlich ein strenger Mal3stab anzuleggh BverfGE 82, 322 <338>; 93, 373 <377>; 95,

408 <418>; Schreiber, Handbuch des Wahlrechts zeatdehen Bundestag, 7. Aufl. 2002, § 1 Rn.
20; ders., in: Friauf/H6fling <Hrsg.>, Berliner Konentar zum Grundgesetz, Band 3, Stand:
Dezember 2007, Art. 38 Rn. 52, 83). Das Bundesssuiagsgericht geht hierbei seit jeher von dem
Erfordernis eines ,,zwingenden Grundes” aus (seieBGE 1, 208 <248 f.>; vgl. auch BVerfGE

95, 408 <418>). Das bedeutet jedoch nicht, dassdie Differenzierung von Verfassungs wegen
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als zwangslaufig oder notwendig darstellen musg dies etwa in Fallen der Kollision des
Grundsatzes der Wahlgleichheit mit den Ubrigen Wahitsgrundsatzen oder anderen
Grundrechten der Fall sein kann. Differenzierungen Wahlrecht sind auch durch Grinde
gerechtfertigt, die durch die Verfassung legitimiemd von einem Gewicht sind, das der
Wabhlgleichheit die Waage halten kann (vgl. BVerfGE, 408 <418>). Es ist nicht erforderlich,
dass die Verfassung diese Zwecke zu verwirklichebiajet. Vielmehr genlgen in diesem
Zusammenhang auch ,zureichende*, ,aus der NatuGdekbereichs der Wahl der Volksvertretung
sich ergebende Grinde” (vgl. BVerfGE 1, 208 <248>84 <92>; 95, 408 <418>). Hierzu zahlt
insbesondere die Verwirklichung der mit der Wahtfelgten Ziele. Dazu gehdren die Sicherung
des Charakters der Wahl als eines Integrationswggydoei der politischen Willensbildung des
Volkes und die Gewahrleistung der Funktionsfahigkéer zu wéhlenden Volksvertretung
(BVerfGE 95, 408 <418>).

Differenzierende Regelungen mussen zur VerfolgimeriZwecke geeignet und erforderlich sein.
Ihr erlaubtes Ausmal’ richtet sich daher auch danathwelcher Intensitat in das - gleiche -
Wabhlrecht eingegriffen wird. Ebenso kdnnen geféstiRechtsiiberzeugung und Rechtspraxis
Beachtung finden. Der Gesetzgeber muss sich beers&inschatzung und Bewertung nicht an
abstrakt konstruierten Fallgestaltungen, sonderndan politischen Wirklichkeit orientieren
(BVerfGE 95, 408 <418 f.> m.w.N.). Gegen die Gruitde der Wahlgleichheit und der
Chancengleichheit der Parteien wird verstofRen, waarnGesetzgeber mit der Regelung ein Ziel
verfolgt hat, das er bei der Ausgestaltung des Ygahts nicht verfolgen darf, oder wenn die
Regelung nicht geeignet und erforderlich ist, um whit der jeweiligen Wahl verfolgten Ziele zu
erreichen.”

In den Randnummern 124 bis 126 jenes Urteils hesf3chliel3lich auch:

.Der Einsatz der Sperrklausel basiert auf der HiAtung des Gesetzgebers von der
Wabhrscheinlichkeit des Einzugs von Splitterparteiedurch sie kunftig zu erwartender
Funktionsstérungen und deren Gewichts fur die Aoégerfullung der ... Vertretungsorgane. Bei
dieser Prognoseentscheidung (vgl. hierzu Wenneanridpuseln im Wahlrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 1986, S. 157 ff.) darf sich der Gemdier nicht auf die Feststellung der rein
theoretischen Moglichkeit einer Beeintrachtigung Benktionsfahigkeit der ... Vertretungsorgane
zur Rechtfertigung des Eingriffs beschranken. Geraeéi der Wahlgesetzgebung besteht die
Gefahr, dass die jeweilige Parlamentsmehrheit stalt von gemeinwohlbezogenen Erwagungen
vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten lasst. (Mgyer, in: Handbuch des Staatsrechts, Band
I, 3. Aufl. 2005, § 45 Rn. 37, § 46 Rn. 30; Linckura 1986, S. 460 <464>; Becht, Die 5 %-
Klausel im Wahlrecht, 1990, S. 120 f.). Die im ..lparent vertretenen Parteien kdnnten an der
Funf-Prozent-Sperrklausel festhalten, um die Kordar durch kleinere Parteien und
Wahlergemeinschaften méglichst klein zu halten (#onim, in: Staaten und Steuern, Festschrift
fur Klaus Vogel zum 70. Geburtstag, 2000, S. 45844 Puhl, in: Staat im Wort, Festschrift fur
Josef Isensee, 2007, S. 441 <449 f.>). Aus dieseamdGunterliegt auch die Ausgestaltung des
Wahlrechts einer strikten verfassungsgerichtlickentrolle. Der Gesetzgeber darf daher nicht frei
dariber befinden, von welchem Wahrscheinlichkestdgan er Funktionsstérungen in Betracht
ziehen will.  Andernfalls wirde eine (gerichtliche mmwlle gesetzgeberischer
Prognoseentscheidungen, einschlief3lich deren Hisléer Grundlagen, unmdglich gemacht.

Danach kann jedenfalls die allgemeine und abstrdd#®auptung, durch den Wegfall der

Funfprozentsperrklausel werde der Einzug klein®ateien und Wahlergemeinschaften in die ...
Vertretungsorgane erleichtert und dadurch die \Walkeldung in diesen Organen erschwert, einen
Eingriff in die Grundsatze der Wahlgleichheit uner €hancengleichheit nicht rechtfertigen. Nur
die mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwartendeelB&achtigung der Funktionsfahigkeit der ...

Vertretungsorgane kann die Funf-Prozent-Sperrklatesghtfertigen (Ehlers, Jura 1999, S. 660
<665>; Puhl, in: Staat im Wort, Festschrift fir Sbssensee, 2007, S. 441 <450>; Schmidt-De
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Caluwe, NVwZ 2001, S. 270 <273>; Caspar, in: Cdgpveer/Nolte/Waack, Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein, 2006, Art. 3 Rn. 44).

Es erscheint zwar durchaus wahrscheinlich, dass duit Abschaffung der Funf-Prozent-
Sperrklausel mehr Parteien und Wahlervereinigungermie jeweiligen ... Vertretungsorgane
einziehen werden. Auch ist es mdglich, dass Metshiédung und Beschlussfassung aus diesem
Grund erschwert werden. Beschlisse kdnnen umsatéeigefasst werden, je weniger Fraktionen
aufeinander treffen und je weniger Standpunkterbertet werden missen. Andererseits reicht die
blof3e ,Erleichterung” oder ,Vereinfachung® der Bekssfassung nicht aus, um den mit der Funf-
Prozent-Sperrklausel verbundenen Eingriff in diehWkeichheit und die Chancengleichheit der
politischen Parteien zu rechtfertigen (ebenso B&N, Urteil vom 17. Marz 1997 — VerfGH
90/95 —, LKV 1998, S. 142 <144>; Puhl, in: StaatWort, Festschrift fur Josef Isensee, 2007, S.
441 <451>; Schmidt-De Caluwe, NVwZ 2001, S. 270 327 Denn Demokratie setzt das
Aufeinandertreffen verschiedener Positionen und Haglen von Kompromissen voraus (vgl.
BerlVfIGH, LKV 1998, S. 142 <144>; Antoni, ZParl 1®8S. 93 <103>; Schmidt-De Caluwe,
NVwZ 2001, S. 270 <273>). Nicht jeder Konflikt umitht jede politische Auseinandersetzung in
den ...vertretungen kann als Stérung der Funktiongfé&it angesehen werden (VfGH NW, DVBI
1999, S. 1271 <1273>; Wenner, Sperrklauseln im Yéaht der Bundesrepublik Deutschland,
1986, S. 200).”

Dartber hinaus hat das Bundesverfassungsgerichtseiner Wahlrechtsentscheidung vom
3. Juli 2008 (2 BvC 1/07, 2 BvC 7/07) gefordert, deslbst fir Belange, zu deren Férderung eine
Erfolgswertbeeintrachtigung geeignet und erfordhrist, zu fordern ist, dass diese ein derart hohes
Gewicht haben, dass sie den konkreten Eingriffien\Wahlrechtsgleichheit rechtfertigen kénnen
(a.a.0. Rn. 116 ff.). Dies entspricht letztlich derforderung der Verhaltnismafigkeit im engeren
Sinne, so dass im Ergebnis um die VerfassungsmgiRigks in Form der Sperrklausel des 8§ 2
Absatz 7 EuWG unzweifelhaft vorliegenden Eingriffs die Wahl- und Chancengleichheit
beurteilen zu kbénnen, eine vollstandige Prufunghndem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
durchzufihren ist.

All diese Formulierungen hinsichtlich des Mal3stabas Beurteilung der VerfassungsmafRigkeit
einer 5 %-Sperrklausel, sind vom Bundesverfasswergdg zwar anhand des Kommunalwahlrechts
entwickelt worden, fir die Europawahl 2009 kannrdéttlich nichts anderes gelten.

Dieser Feststellung kbnnen auch die AusfihrungenBilasdestages und des Bundesministeriums
des Innern (nachfolgend BMI) im Verfahren zum Watdpruch EUWP 38/09 nicht erfolgreich
entgegengehalten werden. Soweit tiberhaupt von eamel@ren Charakter der in den oben zitierten
Verfassungsgerichtsentscheidungen betroffenen koralen Vertretungen gesprochen werden
kann, so kann daraus jedenfalls nicht bereits gefol werden, dass hier andere
Wabhlrechtsgrundsétze gelten dirften. Gerade wenanjels blo3en Verwaltungsorganen eine
geringere Bedeutung und dem europdischen Parlam@et Stellung als echtes Parlament
zugestanden wird, wie dies Bundestag und BMI zuvenrsuchen, so miussen die Grundsatze von
Demokratie, Parteienrechten und Wahlrechtsgleithhesrst recht fir das Europaische Parlament
gelten. Der Mal3stab, an dem die 5-Prozent-Speselaiiir die Europawahl zu messen ist, muss
demnach mindestens gleichwertig sein.

e) Zeitpunkt der Beurteilung der Verfassungsmgigkeit
Das Bundesverfassungsgericht hatte in seiner Egithaing vom 22. Mai 1979 (2 BvR 193, 197/79)

schon einmal Uber die hier aufgeworfene Frage dmfagsungsmaligkeit einer 5 %-Sperrklausel
fur Europawahlen entschieden. Damals hatte es dieage, ,im gegenwartigen Stadium der
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Integration“ (Rn. 78) noch bejaht.

In der neueren Entscheidung — 2 BvK 1/07 — machtiaes aber auch explizite Ausfihrungen zur
Frage des Zeitpunkts der Beurteilung der Verfassmédpigkeit der Sperrklausel (Rn. 110 f.):

,0) Der Gesetzgeber ist verpflichtet, eine die Vg&ithheit und die Chancengleichheit beriihrende
Norm des Wahlrechts zu Uberprifen und gegebensrfalbindern, wenn die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung dieser Norm durch neue Entwicklungerirage gestellt wird, etwa durch eine

Anderung der vom Gesetzgeber vorausgesetzten itk oder normativen Grundlagen oder

dadurch, dass sich die beim Erlass der Norm hitigibhhrer Auswirkungen angestellte Prognose
als irrig erwiesen hat (Klein, in: Maunz/Dirig, Gdgesetz, Stand: Marz 2007, Art. 38 Rn. 123
unter Hinweis auf BVerfGE 73, 40 <94>; 82, 322 <338 107, 286 <294 f.>).

Das Bundesverfassungsgericht hat schon frih bedasg die Vereinbarkeit einer Sperrklausel im
Verhaltniswahlrecht mit dem Grundsatz der Wahldieat und der Chancengleichheit der
politischen Parteien nicht ein fir allemal abstrakkieurteilt werden kann. Eine
Wabhlrechtsbestimmung kann in dem einen Staat znmelpestimmten Zeitpunkt gerechtfertigt sein
und in einem anderen Staat oder zu einem andergougkt nicht (BVerfGE 1, 208 <259>; 82,
322 <338>). Eine einmal als zuldssig angesehengkipgsel darf daher nicht als fur alle Zeiten
verfassungsrechtlich unbedenklich eingeschatzt everd/ielmehr kann sich eine abweichende
verfassungsrechtliche Beurteilung ergeben, wenh Bioerhalb eines Staates die Verhaltnisse
wesentlich andern. Findet der Wahlgesetzgeberasedn Sinne veranderte Umstande vor, SO muss
er ihnen Rechnung tragen.”

In Anlehnung an den Eingangssatz von Randnummernjeti? Entscheidung muss also auch fir
die Beurteilung der Sperrklausel bei der Europavgditen: Es kann dahinstehen, ob die Finf-
Prozent-Sperrklausel im Europawahlrecht 1979 vediagsgemal war. Mal3geblich fur die weitere
Beibehaltung der Sperrklausel sind allein die dlktneverhaltnisse.

Der Zurickweisung des Einspruchs des Beschwerdsfilgeitens des Deutschen Bundestages
kann also nicht gefolgt werden, insoweit sich diéseite noch eng an die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1979 grdéne dabei hinreichend zu beriicksichtigen,
dass die damaligen Prognoseentscheidungen des ®wmnfdssungsgerichts im Lichte von Uber 30
Jahren Erfahrungen mit der parlamentarischen Prakies direkt gewahlten Europdischen
Parlaments neu bewertet werden mussen.

Im folgenden sind daher samtliche Rechtfertigun@sde die, fur die Beibehaltung der

Sperrklausel des § 2 Absatz 7 EUWG angefiihrt wemd@Bezug auf die aktuellen Verhaltnisse zu
wurdigen und daraufhin zu Uberprifen, ob sie, geem®esan dem in Abschnitt d) dargestellten
Mal3stab, auch heute noch die mit § 2 Absatz 7 Eu#iGundene Beeintrachtigung, siehe oben
Abschnitt c), des Grundgesetzes rechtfertigen kdnne

f) Die vorgebrachten Rechtfertigungsgrinde

Zur Rechtfertigung der Sperrklausel wurde bishet wird auch im Zurtckweisungsbeschluss des
Bundestages vom 8. Juli 2010 letztlich nur ein igeg Argument, —wenn auch mit etwas
unterschiedlichen Hilfsbegrindungen — vorgebra&hgeblich dient demnach 8 2 Absatz 7 EUWG
dazu, eine Ubermalige Fraktions- bzw. Parteienpitesung des Europaischen Parlaments zu
verhindern und so dessen Funktions-, Arbeitsfaliigked Fahigkeit zur Mehrheitsbildung zu

sichern. Der Bundesgesetzgeber habe hierbei auchzuldssiger Weise von seinem

Gestaltungsspielraum Gebrauch gemacht. Schliel3sieh die Bedeutung des Europaischen
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Parlaments seit 1979 mit dem Zuwachs an Kompetenreh gewachsen, die Sicherung seiner
Funktionsfahigkeit daher umso bedeutender. DiedBeidung des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahre 1979 nannte aufRerdem noch die Argunaiat&xistenz vergleichbarer Regelungen in
anderen Mitgliedstaaten, die Anlehnung an das Bstadswahlrecht, die Ublichkeit der
Sperrklausel dort und bei Landtagswahlen, die germ Eingriffstiefe, da weniger Mandate
.wegfallen“ als bei Bundestagswahlen, den Ubergemgskter der Regelung bis zur vollen
Gleichbehandlung aller an der Europawahl teilneldeanpolitischen Parteien und sonstigen
politischen Vereinigungen im Rahmen eines einlokidh Europawahlrechts in allen
Mitgliedstaaten sowie das Nichtvorhandensein Uliennaler Parteien.

g) Fehlende Geeignetheit von § 2 Absatz 7 EuWZLsir Vermeidung der Zersplitterung des
Europaischen Parlaments und zur Sicherung von dessé\rbeitsfahigkeit

Um die Geeignetheit der Sperrklausel prufen zu konrsind zunéchst deren Auswirkungen

darzustellen. Es ist also zu klaren, in wie we2 Bbsatz 7 EUWG eine Zersplitterung der Parteien-
bzw. Fraktionszugehorigkeiten im Europaischen Reela verhindern oder eventuell sogar

begilinstigen kann. In einem zweiten Schritt sind ndauch noch die Auswirkungen der

Zersplitterung auf die Arbeitsfahigkeit des Parlatseund das politische Systems als Ganzes zu
untersuchen.

Bei Sperrklauseln fur Bundestags- und Landtagswalsederen Geeignetheit zur Verhinderung
einer Parteien- und Fraktionszersplitterung valingproblematisch gegeben. Denn dort kann — sieht
man einmal von Direktmandaten im Bundestag und m@ktions- und Parteiaustritten ab — mit
einer 5 %-Sperrklausel, die fur das Parlament a&az@s gilt, unmittelbar sichergestellt werden,
dass keine Gruppe unter Fraktionsgréf3e in dasrRaniaeinziehen kann und dass die Anzahl der
im Parlament vertretenen Parteien in der Regel B@rschreitet. Aul3erdem wirkt diese
Zersplitterungsverhinderung dort auch unmittelbarsifiv auf die Handlungsfahigkeit des
politischen Systems als Ganzes, da das Parlamescherdenden Einfluss auch auf die
Handlungsfahigkeit der Exekutive ausubt.

Alle drei geschilderten Effekte hat 8 2 Absatz MEs unter den heutigen Verhaltnissen aber nicht,
die Regelung ist also bereits nicht geeignet urebdaerfassungswidrig.

8 2 Absatz 7 EuWG wirkt sich schon potentiell gasthh auf das gesamte Européische Parlament
aus, sondern nur auf einen kleinen Ausschnitt: dastsche Kontingent. Allein durch die
Erweiterungen ist der Grad der potentiell Betro#fienjener Regelung im Verhaltnis zum
Gesamtparlament um etwa ein Drittel von 1979 nowpk 20% auf jetzt 13% gesunken. Damit ist
zwingend auch ihre wie immer geartete Bedeutungléisr Gesamtparlament zuriickgegangen. Eine
Zersplitterung einer Gesamtgruppe durch eine Regehegrenzen zu wollen, die nur 13% jener
Gruppe uberhaupt betreffen kann, ist schon allemdiesem mathematischen Hintergrund &uf3erst
fragwirdig.

Dem kann auch nicht entgegen gehalten werden, aladere Mitgliedstaaten die Sperrklausel
ebenfalls kennen. Wie schon oben anlasslich deam#ihng des Direktwahlaktes dargestellt, ist es
jedem Mitgliedstaat Uberlassen, Uber entsprecheatlenale Regelungen zu entscheiden und zu
prifen, ob jene Regelung im nationalen Recht neisde Vorgaben vereinbar ist. Demnach hatte
weder die Beibehaltung noch die Abschaffung derri®f@isel in Deutschland irgendeinen
zwingenden Effekt auf die anderen nationalen Reggn, also auch nicht auf die
Zusammensetzung des Europaischen Parlaments inggesa

Die bisher genannte Zahl von 13% Einfluss der Regglstellt auRerdem nur ein vollig
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theoretisches Maximum dar, welches nur dann erreitrden konnte, wenn alle deutschen
Abgeordneten aus einer einzigen Partei kamen. llfGdeignetheitsbetrachtung ist aber auf die
tatsdchlichen Umstande abzustellen, was die Regellsvollig ungeeignet erscheinen lasst, und
zwar sowohl bei Betrachtung der Zahl der tatsabhbetroffenen Sitze als auch im Hinblick auf die
Zahl der Parteien.

Bei der Europawahl 2009 entfielen in DeutschlangB1% der Stimmen auf Parteien, die keine
Sitze erhielten, was einen durchaus beachtlichemePtsatz darstellt und auf eine hohe Intensitat
des Eingriffs schliel3en lasst. Vergleichsberecheang.u. S. 20) hinsichtlich des Wahlergebnisses
bei der Europawahl 2009 zeigen aber auch, dasstdadd jener Wahl letztlich nur 8 Mandate
anders verteilt worden waren (in diesem Abschnittlwaur auf die mathematische Neuberechnung
der Sitzverteilung abgestellt, da die anderen Faktoauf die spater noch einzugehen ist, nicht
berechenbar sind). Dies entspricht einer Quoteatara 1 % der Sitze im Europaparlament. Eine
Regelung, die nur 1% der Sitze betrifft, kann offelmitich nicht geeignet sein, eine Zersplitterung
des gesamten Parlaments zu verhindern. Das glErg@bnis ergibt eine Vergleichsbetrachtung auf
der Ebene der Parteien. Gabe es die 5%-SperrklauBelutschland nicht, so waren — nach eigenen
Berechnungen des Beschwerdeflhrers — statt akié@l dann 169 Parteien im Europaischen
Parlament vertreten. Auch insoweit kann von jeéttldnder und ansonsten gegebener Parteien-
Zersplitterung im Europaischen Parlament nicht Rexle sein. Die Sperrklausel ist also auch
insoweit ganz offensichtlich nicht geeignet.

Selbst wenn man mit dem Zurtickweisungsbeschlus8dadestages annimmt, dass auf Parteien-
Ebene die Zersplitterung des Europaischen Parlangarade durch die angewachsene Zahl der
Mitgliedstaaten gewachsen ist, so Ubersieht derdBstag dabei aber, dass die rein mathematisch
hohere Zahl der Parteien im Europaparlament bshéwreiner Gefahrdung der Handlungsfahigkeit
dieses Parlaments gefiihrt hat. Ware dies der iztien die Mitgliedstaaten ihm kaum regelméanig
mehr Kompetenzen ubertragen und der Direktwahlgktehden Mitgliedstaaten auch nicht die
Maoglichkeit eines Wahlrechts ohne Sperrklausel eiagmt. Die fur die Rechtfertigung der
vorliegenden schweren Wahlrechtsbeeintrachtigungigeo konkrete und nachvollziehbare
Gefahrdung der Funktionsfahigkeit des Europaisdbemaments durch Parteienzersplitterung kann
der Bundestag demnach nicht mit der nétigen Sidierhachweisen. Dies auch vor dem
Hintergrund, dass sich die Zahl der im Europapartanaertretenen Parteien seit der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts im Jahre 1979 voalgl&® auf heute — nach eigener Berechnung
— Uber 160 Parteien mehr als vervierfacht hat, otlass hiermit eine Beeintrachtigung der
Arbeitsfahigkeit des Europaparlaments verbundenegew ware. Die Webseite des Europaischen
Parlaments selbst hitp://www.europarl.de/view/de/parlament/OrganisatiFrraktionen.html —
zuletzt besucht am 31.08.2010) spricht sogar vo@ &&tionalen Parteien, die im aktuellen
Europaischen Parlament vertreten sind.

Fur die Arbeitsfahigkeit des Europaischen Parlasientl dessen Zersplitterungsgrad ist auRerdem
nicht die Zahl der dort vertretenen nationalen étant, sondern vielmehr jene der Ubernationalen
Fraktionen von entscheidender Bedeutung.

Wenn man statt der Sitze oder der Parteien aufFh&tionen bzw. Gruppen im Européischen
Parlament abstellt, ergibt sich trotz vieler Enemingen und Parteienzersplitterung ein ganz
anderes Bild. Deren Zahl und auch die Zahl dertivaklosen Abgeordneten war lber die letzten
Wahlperioden hinweg im Européischen Parlament ivelkbnstant. Anders als in nationalen
Parlamenten finden sich hier immer wieder eine 24kl von Abgeordneten unterschiedlichster
Parteien in wenigen Fraktionen/Gruppen zusammeme otlass dieser Prozess jemals die
Handlungsfahigkeit des Europaischen Parlamentsntréehtigt hatte. Aufgrund der standigen
Praxis der Gruppenbildung im Parlament gibt es aldbe heute — anders als noch 1979 — keinerlei
Anhaltspunkte mehr, die eine Prognose dahingehelel3en, dass es nach Wegfall der deutschen
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Sperrklausel Abgeordneten von kleineren Parteierg@@n aus Deutschland nicht ebenfalls
gelange, sich einer Fraktion/Gruppe im EuropaisdPetament anzuschliel3en.

Im Gegenteil ergibt sich aus Artikel 30 Nr. 2 deesBhéaftsordnung des Europaischen Parlaments
hinsichtlich der Bildung von Fraktionen im Euromdien Parlament ja gerade, dass deren
Mitglieder aus einer Mindestanzahl von Mitgliedséama(einem Viertel) kommen mussen, weshalb
deutsche Abgeordnete aus anderen als den klassisgétofifraktionen bei der Fraktionsbildung
sicherlich besonders begehrt wéaren. Zugleich faigt jenen Regeln auch, dass selbst eine Partei,
die die Sperrklausel in Deutschland Gberwunden dlbgine nicht in der Lage ist, Fraktionsstatus
und damit bessere Handlungsfahigkeit im Sinne aghMderung einer Zersplitterung zu erlangen.

AulRerdem ist es im Européaischen Parlament langj@hund géngige Praxis, dass in ein und
derselben Fraktion Abgeordnete aus verschiedengai¢taeines Mitgliedstaates vertreten sind, die
bei den Wahlen zuvor noch getrennt und gegeneimamcieaten. Aktuell ist dies in sechs der
sieben, darunter in allen Fraktionen mit deutschidmgeordneten, der Fall. Der fur die
Argumentation zur Aufrechterhaltung der 5% Speuké entscheidende Schluss von der Vielfalt
der Parteien auf Fraktionszersplitterung, fehleRdaktionsmitgliedschaft oder fehlende Arbeits-
und Integrationsfahigkeit der so gewahlten Abgeeten, kann flr das Européische Parlament also
gerade nicht gezogen werden. Es ist vielmehr deawsrzugehen, dass auch weitere deutsche
Abgeordnete anderer, kleinerer, Parteien gemaRerdi€saxis groflitenteils in den bereits
bestehenden Fraktionen des europaischen Parlafgimizahme finden werden.

Ein weiteres Argument gegen die Geeignetheit degeReg ist, das, gerade anlasslich der
Europawahl 2009 erstmals zu beobachtende, ernstAafkommen von Ubernationalen Parteien,
deren europarechtliche Stellung sich auch ersemldtzten Jahren entscheidend verandert hat. So
ist mit Libertas erstmals eine im eigentlichen ®inkuropaische Partei“ entstanden, die nicht aus
nationalen Parteien zusammengesetzt ist. Da daenalet Wahlrecht nicht davon abhangig
gemacht werden kann, ob eine Partei in einem andéitgliedstaat Mandate erringen konnte, oder
nicht, kommen Sonderregelungen fur jene Parteiehtnn Betracht. Aber die Begrindung der
Verhinderung der Zersplitterung des EuropdaischemaP&nts versagt gerade dann, wenn einer
Partei/Gruppierung, die in einem anderen Mitgligasisbereits Sitze im Europaischen Parlament
errungen hat bzw. erringt, ihre in Deutschland edten Stimmen durch § 2 Absatz 7 EUWG
vorenthalten werden. So hatte bei der EuropawaliB2f) B. die Piratenpartei in Deutschland
genauso einen Sitz erhalten missen, wie sie ifBchweden tatsédchlich errungen hat. Und auch
hier zeigt der Anschluss jenes schwedischen Abgeted an die Griinen-Gruppe im Europaischen
Parlament wiederum, dass auch eine Fraktionszttesphg nicht aufgetreten ist, und auch durch
einen weiteren Abgeordneten der Piratenpartei aestdohland nicht aufgetreten ware. Auch
newropeans und Libertas haben in mehreren Mitghedisn kandidiert bzw. nahe stehende Parteien
unterstutzt, so dass auch hier ahnliche Effekteehé&tuftreten konnen. Es ist bezeichnend, dass sich
der Bundestag ausweislich seiner Zurlckweisungsiegidung mit den veranderten Umstanden
durch die Entstehung und die Wahlteilnahme eurcpéisGruppierungen und Parteien mit keinem
Wort auseinandergesetzt hat, sondern nur das géhkerchte Zersplitterungsmantra unreflektiert
wiederkaut, ohne es an der europdischen Realitdessen.

Aus all dem bisher Dargestellten ergibt sich, dagsAbsatz 7 EuWG flr die auf Parteien-Ebene
ohnehin bestehende und auf Fraktions-/Gruppenefpetzelem nicht gegebene Zersplitterung des
Europaischen Parlaments schlicht irrelevant istsBiFeststellung kann auch nicht mit Verweis auf
den Bedeutungszuwachs des Européischen Parlamentgriauf der letzten 30 Jahre umgangen
werden. Im Gegenteil bezeugt gerade der kontinaerlKompetenzzuwachs, der dem Parlament
durch die Herren der Vertrage, die Mitgliedstaatait,jedem neuen Priméarrechtsakt zugestanden
wurde, dass die Funktionsfahigkeit des Parlamertt tder extrem hohen Zahl der in ihm

vertretenen Parteien stets gewahrleistet war uold asiterhin sein wird. Letzteres gilt unabhéngig
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davon, ob aufgrund der Abschaffung des § 2 Abs&aWG die, im Verhaltnis zur Gesamtzahl der
Parteien immer kleine, Anzahl deutscher Parteiefcuropaischen Parlament unwesentlich erhdht
wird oder nicht.

Die Verfassungswidrigkeit von 8§ 2 Absatz 7 EuWGilgrgich also bereits aus seiner fehlenden
Geeignetheit. Nichtsdestotrotz werden nachfolgentisweise auch noch seine fehlende
Erforderlichkeit und VerhaltnisméRigkeit im engef@nne dargestellt.

h)  Fehlende Erforderlichkeit von § 2 Absatz EuWG zur Vermeidung der Zersplitterung
des Europaischen Parlaments und zur Sicherung vonedsen Arbeitsfahigkeit

Hypothetischer Ausgangspunkt der folgenden Ausfidpen ist, dass 8§ 2 Absatz 7 EuWG geeignet
ware, eine Zersplitterung des Europaischen Parlamenu verhindern und dessen
Funktionsfahigkeit zu sichern. Demnach wére zudmgb die Sicherung der Funktionsfahigkeit
nicht auch durch eine mildere Regelung, als jerseSd2 Absatz 7 EUWG erreicht werden konnte.

Insoweit ist zunachst darauf abzustellen, dasBdaslesverfassungsgericht in seiner Entscheidung
zum Vertrag von Lissabon vollig zu Recht festgdisteht, dass die Funktionsfahigkeit der
Europaischen Union, anders als auf nationaler Eleben nicht vor allem durch das Parlament und
das Gegeneinander von Oppositions- und Regierwalggfnen, sondern durch die Mitgliedsstaaten
und deren Beschlisse und Strukturvorgaben gesiohegd. Eine der nationalen Situation
entsprechende Erforderlichkeit der Sperrklausel&l2sAbsatz 7 EUWG scheidet daher schon aus
diesem Gesichtspunkt aus.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der vond&atag in seinem Zurickweisungsbeschluss
referierten Argumentation des BMI, wonach die Abd$ithg von 8§ 2 Abs. 7 EuWG die
Zusammenarbeit der deutschen Abgeordneten des &scbpn Parlaments mit den nationalen
Institutionen und damit ihre Funktion der Vertregules Deutschen Volkes behindern kénnte. Es
mag zwar dem Selbstverstandnis einiger BeamtengRegsmitglieder und vielleicht auch einiger
Bundestagsabgeordneten widersprechen, aber sie rsaid als Vertreter ihrer Parteien im
Amt, sondern haben dem Wohle des gesamten Deuts¢békes zu dienen. Insoweit trifft
insbesondere Amtstrager auch die Verpflichtung,aéte deutsche Abgeordnete des Européischen
Parlaments auch dann nach besten Kraften im Simmeedropaischen Vertretung deutscher
Interessen zu unterstitzen und mit notwendigenrdméitionen zu versorgen, wenn dieser einer
anderen als der eigenen oder gar einer im Bundektagll nicht vertretenen demokratischen Partei
angehdren.

Die Ruckkopplung, auf die das BMI standig rekutyiest also rechtlich ohnehin in allen Fallen
geboten. AuRerdem kommt ja auch niemand auf die, ide Bundestag drften nur Abgeordnete
von Parteien sitzen, die bereits im Landtag vertreind oder umgekehrt. Genau darauf liefe aber
die Position des BMI hinaus, wenn man sie konsegmerEnde denkt. Die Wahlen zum EP in
Deutschland sind seit 1979 bewusst als selbstantligéenskundgebungen des Souverans
ausgestaltet. Dies mag auch fir das BVerfG 197%h ngewohnungsbedirftig gewesen sein,
spatestens seit dem Lissabon-Urteil diurfte dies ldbe sein.

Anders als das BMI dies glaubt, macht aulerdemdgeder Verweis auf 88 93a und 93b der
Geschéftsordnung des Bundestages deutlich, wieZeis@mmenarbeit auch mit EU- Abgeordneten
anderer Parteien funktionieren kénnte. Auch ddrfasvon einer bestimmten, auch im Bundestag
vertretenen Partei, gar nicht die Rede, es gilt oms vielmehr gelten: gleiches Recht fur alle
gewahlten EU-Abgeordneten.
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Das Deutsche Volk ist auf europaischer Ebene unigekmlitisch vielmehr gerade dann besser

vertreten, wenn als Nebenfolge der Abschaffung wafassungswidrigen 5% Huirde deutsche

Abgeordnete zukinftig auch in jenen Fraktionen EBEsvertreten sind, in denen dies heute noch
nicht der Fall ist. So kdnnen namlich auch dorttgelue Interessen zur Geltung gebracht und in den
europaischen Gestaltungsprozess einbezogen werden.

Festzustellen ist schliel3lich auch, dass entgegegnAddeutungen des BMI die fraktionslosen
Abgeordneten des EP bisher nicht zu einer Gefalgrdler Funktionsfahigkeit jenes Parlaments
gefuhrt haben und eine solche nicht einmal vom Bigthauptet wird. Nur die Feststellung jener
Gefahrdungslage kdnnte aber Uberhaupt eine Retiptfieg fir den mit der 5% Hurde verbundenen
massiven Eingriff in das Wahlrechtsgrundrecht Imetelof3e Spekulationen tUber — noch dazu
rechtswidrige s.0. — Riickkopplungsverluste reictiaiir jedenfalls nicht aus.

Zuruckzuweisen ist auch die Argumentation des BMsichtlich der Vertrautheit der Blurgerinnen
und Burger mit der Anwendung einer 5-Prozent-Spaudel. Gerade in den letzten Jahren ist durch
zahlreiche Lockerungen auf kommunaler Ebene dasmaogler 5% Hurde auch bei der
Bevolkerung ins Wanken geraten. Auf europaischeengEbbesteht es ohnehin nur in einigen
Landern. Vorrangig ist aul3erdem nach standiger ®pagchung des BVerfG nicht die Fortfihrung
von Traditionen, sondern die aktuelle Situationder eine Rechtfertigung fur die 5% Hurde
jedenfalls fur die Europawahl wie hier im Detaifgelegt nicht mehr gegeben ist.

Hinzu kommt der Gesichtspunkt der Reversibilitatahiénd die durch Zersplitterung oder
aufgrund anderer Ursachen eingetretene Funktiotshiigkeit eines Parlaments auf nationaler
Ebene unter Umstdnden kaum mehr heilbar ist undraddbarsichtsmal3nahmen wie Sperrklauseln
gerechtfertigt sein kbnnen, ist die Situation aufopéischer Ebene eine vollig andere. Sollten hier
tatsachlich einmal entsprechende Geféahrdungeniéiffuhktionsfahigkeit der Union entstehen (die
durch eine Wahlrechtsanderung in nur einem Mitgli@dt ohnehin nicht zu besorgen sind), so
waren die Mitgliedstaaten, sei es durch den Rat ddech Primarrechtsdnderungen, auch ohne
weiteres in der Lage, die rechtlichen Rahmenbediggn der Union entsprechend umzugestalten,
um jene — hinsichtlich der Parlamentszersplitterwimehin, wie gezeigt nur theoretischen —
Gefahren abzuwenden. Eine vorsorgliche BeschrankengVahlgleichheit — die letztlich nur auf
einer nie getesteten blofRen Vermutung beruht —hdemte Sperrklausel ist daher hinsichtlich des
Européaischen Parlaments nicht erforderlich.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass der Rat urdesreeinschaft der Mitgliedstaaten nicht zu
einer Korrektur in der Lage waren, so ware nach derzeitigen Stand des Europarechts sogar der
deutsche Bundestag als nationaler Gesetzgeberg@dier der Lage, den § 2 Absatz 7 EUWG nach
dessen Abschaffung notfalls wieder einzufihrenis faler Bundestag tatsachlich unerwiinschte
negative Auswirkungen hinsichtlich der Funktionsffideit des Europaischen Parlaments feststellen
wirde. Dann ware im Sinne der Ausflihrungen unteugenem Zeitpunkt eine andere tatsachliche
Situation gegeben, in welcher eine Regelung wig ih Absatz 7 EUWG dann verfassungsgemali
sein konnte.

Schliel3lich spricht auch Artikel 3 des Direktwalikdk gegen die Annahme einer Erforderlichkeit
der Regelung des 8 2 Absatz 7 EuUWG. Die im Ratavenselten Mitgliedstaaten haben ein grol3es
Interesse an der Funktionsfahigkeit der europarschestitutionen und insbesondere des
Europaischen Parlaments. Sie haben dessen Kompetersher kontinuierlich ausgeweitet. Es ist
daher davon auszugehen, dass sie, wenn sie einé&pB¥klausel zur Sicherung der

Funktionsfahigkeit des Européaischen Parlaments riétwendig gehalten hatten, diese auch
europarechtlich vorgeschrieben hatten. Sie halmn wie Artikel 3 des Direktwahlaktes zeigt aber
unter Befassung mit jener Frage daflr entschiedsng solche obligatorische Regelung
gerade nichru treffen, und somit auch implizit deren Erfoltadrkeit verneint.
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Ein Blick in die européische Praxis zeigt au3erddass die Nichtexistenz einer Sperrklausel in
Spanien ebenfalls keine nachteiligen AuswirkungenZarsplitterung oder Funktionsfahigkeit hat.
Selbst mit der Argumentation, dass Spanien werA@pgreordnete entsendet und daher eine hdhere
implizite Mindestprozentzahl hat, lasst sich dater Erforderlichkeit von § 2 Absatz 7 EuWG
nicht begriinden, da dann jedenfalls der dort vaggege Prozentsatz von 5% auf weniger als 2%
abgesenkt werden musste.

Damit ist schon ein weiterer Grund angesproches dam sich die fehlende Erforderlichkeit des 8§
2 Absatz 7 EUWG ergibt, und zwar, dass es mildeiteeMz.B. eine geringere prozentuale Hurde,
zur Erreichung des gleichen Ziels gibt.

Selbst unter formaler Beibehaltung der 5 %-Speuddakonnte bei entsprechender Ergédnzung des
§ 2 Absatz 7 EUWG dessen einschneidende Wirkunghdénderung des Wahlrechts und
Einfuhrung einer Mdglichkeit zur Abgabe einer Attativstimme gemildert werden. Dann hatte der
Wabhler eine Zweitstimme, die jedoch nur dann zumgé&n kédme, wenn die Erststimme auf eine
Partei entféallt, die an der Sperrklausel scheitbdr Nutzen in Form einer — hier hypothetisch
angenommenen, (s. 0.) — Vermeidung der Zersplitteder Gruppe der gewahlten Abgeordneten
wére dabei in genau gleichem Mal3e gewahrleistetbei dem jetzigen EUWG. Andererseits wére
die aus Sicht des Demokratieprinzips entscheideR#prasentanz des Wahlerwillens im
Wahlergebnis wesentlich erh6ht, da dann bei jendinlgvn zumindest eine Zweitpraferenz zum
Tragen kommen kénnte, die Quote der Wahler, derahl\keinerlei Einfluss auf die Sitzverteilung
hat, also erheblich reduziert werden konnte. Wedarder Vermittelbarkeit gegentber dem Wahler
noch hinsichtlich des Auszahlungsmodus wirde eichss Verfahren, auch wenn es fur die
Bundesrepublik neu ware, derart groRe Probleme eatdw, dass es gerechtfertigt ware, diese
Maglichkeit eines geringeren Eingriffs auch weitarlzu ignorieren. Auch bestehen gegen eine
solche L6sung keine Bedenken hinsichtlich der Uteitiarkeit der Wahl, da der Wahler ja frei und
unmittelbar Uber seine erste und zweite Préaferesiast entscheidet. Schlie3lich kann dieser
milderen Alternative auch ein etwaiger Gestaltupgdseaum des Gesetzgebers nicht entgegen
gehalten werden, da sonst das vom Bundesverfaggnd betonte Kriterium der
Erforderlichkeit — welche gerade das Fehlen einederitig milderen Alternative voraussetzt —
ignoriert werden wirde.

Dass die Mehrheit der Abgeordneten sich bis heuigevt, die seit 1979 wesentlich verdnderten
Realitaten hinsichtlich der Berechtigung einer Spei®lausel bei der Europawahl zur Kenntnis zu
nehmen, hat einen einfachen Grund: Die Bindung Alegeordneten an jene Parteien, die die
gro3ten Profiteure der Beibehaltung der Sperrklassel. Die Abgeordneten entscheiden, als
Vertreter jener Parteien, hier also letztlich inegigr Sache. Dies ist in einer parlamentarischen
Demokratie zwar in gewisser Weise unvermeidliclgesarseits muss dies aber auch zur Folge
haben, dass in jenen Bereichen der Ermessens- imsg¢hBtzungsspielraum der Abgeordneten
engeren rechtlichen Grenzen unterliegen muss adsdleren Fragen. Die Richtigkeitschance der
parlamentarischen Entscheidungen verhélt sich eb&proportional zum — vorliegend sehr hohen
— Grad des Eigeninteresses. Das zur Sicherung \@mokratie und Rechtsstaatlichkeit nétige
rechtliche Korsett ist daher vom Bundesverfassueigsiog also quasi enger zu ziehen. Dies hat das
Bundesverfassungsgericht in &hnlich gelagertereRr&ulch bereits so entschieden (z.B. BVerfGE
40, 296 [327]; 85, 264 [288 ff.]). Daher ist das nBesverfassungsgericht befugt und
verpflichtet, auf die vorliegende Wahlpriifungsbesetde hin eine vollstandige Uberprifung der
vom Bundestag abgegebenen Gefahrdungsprognosechtiicsi der ohne 5%-Sperrklausel zu
erwartenden Beeintrachtigungen der Funktionsfahigkees Europaischen Parlaments
vorzunehmen, die sich an den realen Gegebenheitdndan seit 1979 wesentlich veranderten
Umstanden orientieren muss. Wie gezeigt kann diegzur Folge haben, dass die Regelung des § 2
Abs. 7 EUWG heute mangels hinreichend konkreteral@diing entweder bereits nicht mehr
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geeignet, zumindest aber nicht mehr erforderlith is

Im Ergebnis ist somit festzustellen, dass selbstnv@ 2 Absatz 7 EUWG geeignet ware, jene
Regelung jedenfalls nicht erforderlich und somitfassungswidrig ist.

) Fehlende Nutzen-Schaden Verhéltnismalligke. e. S. von 8§ 2 Absatz 7 EuUWG

In dieser ebenfalls hilfsweisen Prifungsstufe smodh Eingriffsschwere und der vermeintliche
Nutzen der Regelung des § 2 Absatz 7 EuWG miteimam Verhéltnis zu setzen. Mit dem

Bundesverfassungsgericht (2 BvC 1/07, 2 BvC 7/QV.,, K 6ff.) ist also zu fordern, dass der Grad
des Nutzens die konkrete Eingriffsintensitat restiifjen kann.

Im europdischen Vergleich ist die Eingriffsinte@sitler 5%-Sperrklausel in der Bundesrepublik
Deutschland am hochsten. In keinem anderen Mitggieedit bleiben auf Grund der Sperrklausel so
viele Stimmen unbericksichtigt wie hier. In vielgleinen Landern kommen oft nicht einmal
insgesamt so viele Stimmen zusammen, wie in Delatsdheinfach unter den Tisch fallen. Aber
selbst im Vergleich zu anderen grofRen Mitglieddstaast die Eingriffsintensitat in Deutschland
besonders hoch. Spanien hat gar keine 5%-Speréklausd in Frankreich, Italien und
GrolR3britannien gibt es ebenfalls keine landesweisamdern nur niedrigschwelligere, regionale
5%-Sperrklauseln.

Demgegeniber bezieht sich das BMI auf eine Passa@/erfG-Urteil von 1979, derzufolge der
Eingriff gering sei, weil er ja nur eine kleine Zalon deutschen EU-Abgeordneten betrafe. Diese
Argumentation halt einer Uberpriifung aber nichhdtaFir die Ermittlung der Eingriffsintensitat
eines Eingriffs ist auf die Rechtsinhaber abzustelDies sind hier aber allenfalls am Rande die
(nicht) gewéahlten Abgeordneten. In erster Liniedsiie betroffenen vielmehr die Wahlberechtigten
(nur deshalb gibt es ja auch das hier beschritiadlpriafungsverfahren der Wahler) und der
Souverdn. Fur diese spielt es eine vorrangige Rollees Abgeordnete gibt, die aufgrund ihrer
Stimme ins Parlament einziehen, und deren relaBugtuss im Parlament. Deren absolute Zahl ist
demgegenuber unbedeutend. Wéare es umgekehrt un8Mbsatte Recht, so kdnnte man ja
genauso gut folgern, dass je gré3er die Parlansgme umso besser stiinde es um die Demokratie.
AulRerdem waren dann 5%-Sperrklauseln in kleinerafanten leichter zu rechtfertigen als
in groBen, was ebenfalls zu absurden Resultatenerililwirde, gerade angesichts der in
Deutschland und Europa immer wieder unternommemstr&ungen, die Parlamente klein und
handlungsfahig zu halten.

Die Eingriffsintensitét ist aber auch bei natiomaBetrachtungsweise vorliegend sehr hoch. Dies
gilt sowohl aus der Sicht des einzelnen Wéahlersréeateinen Partei/Gruppe, dem der Erfolgswert
seiner Stimme zu 100 % genommen wird, als auchemer Gesamtsicht. Bei letzterer ist zu
berticksichtigen, dass der Anteil der aufgrund dererf&lausel bei Europawahlen nicht
erfolgswirksam gewordenen Stimmen in den letztdwzédnnten deutlich gestiegen ist. Betrug er
zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesverfasgi@nights Gber die Verfassungsmalfiigkeit der
Sperrklausel bei Europawahlen im Jahr 1979 noch, &&detrug dieser Anteil bei den letzten
beiden Europawahlen 9,8 bzw. 10,8 %. Zugleich et Anteil der Wahlberechtigten, aufgrund
deren Wahl die Sitze tatsachlich vergeben wurdentikuierlich von 63% auf zuletzt unter 38%
zurickgegangen. Somit sind die Auswirkungen derri8laeisel bei der Europawahl auch
wesentlich drastischer, als bei der Bundestags\@drt 3-4 % ,Sonstige” und ca. 75 % der
Wahlberechtigten mit Einfluss auf die Sitzvertedin Gerade die Europawahl droht daher
entscheidend an demokratischer Legitimation zuarerh, obwohl das Bundesverfassungsgericht in
seiner Lissabon-Entscheidung deren Funktion zumitdung demokratischer Legitimation betont
hat. Wenn bei der Europawahl in Deutschland mehmdkeatie gewagt wiirde und mehr Stimmen
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auch tatsachlich zahlen wirden, und dann auch tesh@der mehr Stimmen abgegeben wirden,
hatte dies sicherlich positiven Einfluss auf ebemejdemokratische Legitimation. Anders als 1979
sind viele Wahler heute auch bereits mit Wahlemmeaigt auf kommunaler Ebene, vertraut, bei
denen es keine 5 %-Sperrklausel gibt, was ihnegrseits die Eingriffsintensitat bewusster werden
lasst und andererseits die Scheu vor einem WaetgalSperrklausel bei der Europawahl nimmt.

Was die andere Seite der Waagschale angeht, sasedbhangig davon, wie hoch man den Nutzen
der Sperrklausel bewertet, jedenfalls fest, dasssiel hierbei immer um eine mit grof3en
Unsicherheiten behaftete Prognose handelt. Eingnes®, die noch dazu letztlich auf keinen realen
Erfahrungswerten beruht. Das Bundesverfassungégérat 1979 anlasslich der ersten Direktwahl
des Europaparlamentes diese Prognose auch desviidgerusreichend erachtet, weil es die
Regelung fir eine bloRe Ubergangsregelung hiett,damit sowohl der Eingriffsintensitat als auch
der Prognoseunsicherheit eine geringere Bedeutuggnzessen werden musste. Heute, nach mehr
als 30 Jahren, kann aber von einer bloRen Ubergagejsng keine Rede mehr sein. Zwar halt das
Europaische Parlament nach wie vor an der Idees @meitlichen Wahlrechts grundsatzlich fest,
dessen Realisierung steht aber vdllig in den Steumel ist angesichts der in der Vergangenheit zu
Tage getretenen politischen Hindernisse fir dieerélund mittlere Zukunft nicht realistisch zu
erwarten.

Bei der Nutzenbewertung sind heute auf3erdem awel @ii9 noch nicht beriicksichtigten, oben
angesprochenen Aspekte der positiven Erfahrungehrend 30 Jahren direkt gewahltem
Europaischem Parlament mit vielen Parteien und gegnkraktionen, der Aspekt der Reversibilitat
und vor allem auch die durch das Lissabon-Urteis daundesverfassungsgerichts geklarte
Bedeutung des Europaischen Parlaments und die &alldlitgliedstaaten als Herren der Vertrage
zu berucksichtigen. All jene Faktoren miussen deprognostizierenden Nutzen der Regelung des
8§ 2 Absatz 7 EUWG entfallen lassen, zumindest deetlich mindern. Hinzu kommt, dass im
Unterschied zur Bundestagswahl angesichts der ideugeringeren Zahl der zu vergebenden
Mandate ohnehin eine relativ hohe ,natirliche Sgeausel* — dadurch, dass auch bei Wegfall der
Sperrklausel der Stimmanteil fur ein einzelnes Mamélativ hoch sein muss — fur die deutsche
Europawahl besteht, was ebenfalls den potentidéllgzen einer 5%-Sperrklausel verringert.

Im Ergebnis auch der Hilfsbetrachtung ist demnaeh\Werfassungsmaligkeit von § 2 Absatz 7
EuWG auch unter dem Gesichtspunkt zu verneiners des konkret zu erwartende Nutzen der
Regelung den sicher eintretenden Schaden nichtwidmdy die Regelung also nicht als
verhaltnismaRig im engeren Sinne angesehen wealen k

)] Verfassungswidrigkeit von § 2 Absatz 7 EuM@ im Hinblick auf den Foderalismus

Bei der bisherigen Argumentation blieb unbertckisithdass die Artikel 20 Absatz 1, 23 Absatz 1
und 79 Absatz 3 des Grundgesetzes der Gliederusn@derdes in Lander und der Bindung der
Europaischen Union an féderative Grundsatze einauBgehobene Rolle einrdumen. Diese
Grundsatze sind auch bei der Wahl der Deutschere@tdgeten zum Européaischen Parlament zu
beachten und werden durch 8§ 2 Absatz 7 EuWG irassungswidriger Weise verletzt.

Aus den genannten Normen ist namlich zu folgerssdauch eine Partei/Gruppierung die sich
getreu des Prinzips des Fdderalismus auf die \terigeder Interessen der Bevoélkerung eines
Landes konzentriert oder hier einen Schwerpunit seine realistische Chance haben muss bei der
Wahl zum Europdaischen Parlament Mandate zu erringarso diese Interessenvertretung auch auf
europdaischer Ebene vornehmen zu koénnen. Bestéiigt dwes auch durch die Aussagen des
Bundesverfassungsgerichts im Lissabon-Urteil (a.aRh. 277) wonach die ,Beteiligung
Deutschlands an der Europaischen Union ... die Eemeiy des verfassungsrechtlichen

Guido Strack - Wahlprifungsbeschwerde gg. Europawahl 2009 (nach EuWP 38/09) — Seite 18



Foderalmodells um eine Uberstaatlich kooperativeddision“ darstellt. Den Besonderheiten des
Foderalmodells ist somit auch bei den Wahlen deitstben Abgeordneten zum Européischen
Parlament hinreichend Rechnung zu tragen. Dieaucit das EUWG, allerdings wie zu zeigen sein
wird, nur scheinbar, durch die Zulassung von Lalstes. Es entzieht diesen aber letztlich in den
allermeisten Fallen die praktische, ja zum Teil asodie theoretische, Wirksamkeit durch die
bundesweite BezugsgroRe der 5%-Sperrklausel desbS&z 7 EUWG.

Deutlich wird dies durch einen Vergleich — anhaed affiziellen Zahlen des Bundeswabhlleiters zur
Europawahl 2009 — der zur Uberschreitung der 5%+Blpeisel nétigen Stimmenzahl mit den
Zahlen der Wahlberechtigten bzw. der gultigen Stemnm den Bundeslandern. Dabei zeigt sich:

« In den drei Bundeslandern Bremen, Hamburg und &adrlist bereits die Zahl der
Wabhlberechtigten kleiner als die Ho6he der BundesSgérrklausel. Eine regionale
Partei/Gruppierung mit einer einzigen Landeslisteinem der drei L&nder hatte also selbst
dann keine Chance gehabt Abgeordnete ins EurogiiRaHament zu entsenden, wenn sie
von allen Wahlberechtigten eines dieser Lander biwrden wére.

In neun Bundeslandern (neben den soeben GenanmtenBerlin, Brandenburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen-Anhalt, Schleswadsteéin und Thiringen) hétte eine
spezifische Landesliste keine Chance auf Mandateuropaischen Parlament gehabt, auch
wenn sie 100% der gultigen Stimmen auf sich hateinigen kdnnen.

In 13 Bundeslandern (neben den soeben Genanntétessen, Niedersachsen, Rheinland-
Pfalz und Sachsen) hatte eine spezifische Lanteedisch bei Erreichen einer absoluten
Mehrheit der gultigen Stimmen im jeweiligen Land nmier noch keinen Sitz im
Européaischen Parlament erhalten.

Demnach bleiben nur drei Bundeslander in denen karalesliste auch dann noch eine
Chance hatte Mandate im Européaischen Parlamentrimgen, wenn sie weniger als 50%
der Landesstimmen auf sich vereinigte. In Badenii#inberg waren selbst dann aber
immer noch 34,5% der Stimmen, in Bayern 33,1% ueltbss im grof3ten Bundesland
Nordrhein-Westfalen noch 23,9% der Stimmen notwgndi

Obwohl es der CSU in Bayern tatsachlich noch eingeaingen ist, mit einer einzigen Landesliste
die bundesweite 5%-Sperrklausel zu lUberwinden,eretje vorstehenden Zahlen deutlich, dass
entsprechendes fur andere Landes-Gruppierungeihamtks-Parteien praktisch nicht moglich ist.

Insoweit verkommt der eigentliche Sinn der Moglietkvon Landeslisten, dem foderalen Aufbau

der Bundesrepublik auch im Wahlrecht hinreichendhiRang zu tragen, zur bloRen Farce bzw. zu
einem reinen CDU/CSU-Sonderfallgesetz, was auch @Ggondsatz der Parteienneutralitat des
Wabhlrechts zuwiderlauft. Damit wird dem Fdrderalisprinzip bei der Europawahl nicht gentgt.

Dies wird auch durch den Vergleich mit der Bundgsteahl bestatigt. Auch dort gilt die
Sperrklausel zwar bundesweit, die Benachteiligung Regionalparteien wird jedoch durch die
Chance auf Erringung von Wahlkreismandaten undallem durch § 6 Absatz 6 Satz 1 2. Alt. und
6 Absatz 6 Satz 2 BWG erheblich abgemindert. EiamtelP mit einer absoluten Mehrheit selbst in
nur einem Lande wéare daher immer auch im Bundestdgeten.

Schliel3lich bleibt noch zu betonen, dass die Veuleg des Foérderalismusprinzips bei der
Europawahl auch allein auf der 5%-Sperrklausel wictit bereits auf der geringeren Zahl der zu
vergebenden Mandate beruht. Ohne Sperrklausel hattdich selbst eine Landesliste die nur im
kleinsten Bundesland antritt, immerhin noch die i@samit ca. 71,9% der Stimmen in Bremen,
auch einen Sitz im Européaischen Parlament zu emintp allen anderen Landern ware die noétige
Prozentzahl im Land wesentlich geringer.
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Dieser Aspekt der Verfassungswidrigkeit von 8§ 2 &b/ EUWG konnte — aul3er durch die vollige
Abschaffung der 5%-Sperrklausel — geheilt werderenmw die 5%-Sperrklausel nicht auf
Bundesebene sondern auf Landesebene angewandt. \iedeware wie regionale Sperrklauseln
z.B. in Frankreich und Grof3britannien zeigen, earephtlich auch durchaus mdglich. Fur die
Europawahl 2009 in Deutschland hatte dies zur Falges jedenfalls alle Stimmen der FW Freie
Wabhler bei der Mandatsverteilung berticksichtigtdritverden missen, da diese in Bayern 6,9%
der Stimmen erhielten, die Landes-5%-Sperrklauseb @iberwunden héatten. Dies héatte die
Auswechslung der Abgeordneten Herbert Reul (CDW) @erald Hafner (Griine) durch die beiden
Erstplatzierten der Bundesliste FW Freie Wéahler, Gabriele Maud Pauli und Armin Grein zur
Folge, was ersichtlich keine negativen Folgen fie &unktionsfahigkeit des Europaischen
Parlaments hatte. Die Unnotigkeit einer bundesweb&o-Sperrklausel wird im Gbrigen auch
dadurch bestétigt, dass in den anderen groRenidbigghaten der Europaischen Union die eine 5%-
Sperrklausel kennen, diese ebenfalls nur auf redggorund nicht auf nationaler Ebene angewandt
wird. Dies muss in einem Bundesstaat naturlichrexdit gelten.

Abschliel3end sei noch angemerkt, dass sich wedeBd# noch der Deutsche Bundestag zur
Frage der Vereinbarkeit von 8§ 2 Abs. 7 EUWG mit d&ideralismus (genauso wenig Ubrigens wie
zu der Frage von Alternativen Stimmen, der Frageedeopaweiten Kandidatur von Gruppierungen
u.a.m.) Uberhaupt gedul3ert haben. Dieser Punkinddlwie andere auch) bei deren schematischer
Behandlung ahnlicher Einspriche gegen die 5%-Sleis&l bei der Europawahl 2009 schlicht
durch das Raster gefallen zu sein, was deutlichek$thlisse auf die Sorgfalt der Behandlung der
Einspriiche zulasst, fir die das Parlament dennmsdiesamt mehr als ein Jahr benétigte. Ein Jahr
wahrend dessen die Parteikollegen der Abgeordrsitezu Unrecht im Europaischen Parlament
sitzen dort Politik machen und Bezlige beziehen lamnt

B. Zur Notwendigkeit einer Wiederholungswahl

§ 2 Absatz 7 EuUWG ist wie gezeigt verfassungswidrig daher nichtig. Diese Norm hatte also bei
der Ermittlung der Mandatsverteilung fur die Eunapal 2009 fur Deutschland keine Anwendung
finden durfen. Die Nichtanwendung der Norm héatteoscrein mathematisch zu einer anderen
Sitzverteilung als der jetzt vorgenommenen geflibres ist aus nachfolgender Tabelle (eigene
Berechnungen) ersichtlich:

Partei Sitze ohne 5% Hurde Sitze mit 5% Hirde Diffeenz
CcDU 32 34 -2
SPL 21 23 -2
GRUNE 12 14 -2
CSL 7 8 -1
DIE LINKE 8 8 0
FDF 11 12 -1
REF 1 0 1
Die Tierschutzpart 1 0 1
Familie 1 0 1
ODF 1 0 1
FW Freie Wahle 2 0 2
PIRATEN 1 0 1
RENTNEFR 1 0 1
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Demnach ware mindestease Neuberechnung und Neuverteilung der Sitzeemadig.

Dies hatte zur Folge, dass folgenden AbgeordnéirenSitze im Europaischen Parlament aberkannt
werden mussten: CDU: Herbert Reul, Platz 9 der nheid-westfalischen Landesliste, und Birgit
Schnieber-Jastram, Platz 1 der Hamburger Landes$fD: Constanze Krehl und Norbert Neusel,
Platz 22 und 23 der Bundesliste; Grine: Elisabetiré&iter und Gerald Hafner, Listenplatze 13
und 14 der Bundesliste; FDP: Britta Reimers, Pl&der Bundesliste;CSU: Martin Kastler, Platz 8
der Landesliste Bayern.

Statt ihrer waren dann als Abgeordnete ins EurcpéisParlament gewdahlt: REP: Ursula
Winkelsett, Platz 1 der Bundesliste; Die Tierscpattei: Stefan Bernhard Eck, Platz 1 der
Bundesliste; Familie: Arne Gericke, Platz 1 den@esliste, ODP: Prof. Dr. Klaus Buchner, Platz
1 der Bundesliste; FW Freie Wahler: Dr. GabrieleuM&auli und Armin Grein, Platze 1 und 2 der
Bundesliste; PIRATEN: Andreas Popp, Platz 1 derd&stiste; RENTNER: Dieter Balck, Platz 1
der Ersatz-Bundesliste. Zugleich ware mindestBasNichtanwendung der 5 %-Sperrklausel bei
der néchsten Europawahl sicherzustellen.

Diese Mindestmal3hahmen sind aber letztlich nicksteachend. Es ist allgemein anerkannt, dass
Wabhler sich bei ihrer Entscheidung, eine Parteir d@eippierung zu wahlen, auch davon leiten
lassen, ob ihre eigentliche Wahlpraferenz eine Chdmat, die Sperrklausel zu Uberspringen, also
davon, wie sie die Chance der Erfolgswirksamketrilstimme prognostisch beurteilen. Dies zeigt
sich auch daran, dass Parteien das Argument keiimem8 zu verschenken regelmafiig in
Wahlkampfen thematisieren. Dieser Faktor flhrt dieem Wahlrecht mit Sperrklausel zu einer
Verzerrung zwischen Wahlpraferenzen und WahlergebniGunsten der etablierten Parteien und
auBerdem zu einer sinkenden Wabhlbeteiligung, d#&eeipotentielle Wahler kleiner Parteien
angesichts der Aussichtslosigkeit die 5%-Sperridaasi Uberwinden gleich zu Hause bleiben.
Zumindest kann ein solcher Einfluss und damit naalggeschlossen werden, dass das die jeweilige
Anzahl der auf die einzelnen Parteien abgegebetienm®&n und damit auch die Mandatsverteilung
ganzlich anders gewesen ware, wenn die Nichtigkeit 8 2 Absatz 7 EUWG bereits vor der
Europawahl 2009 festgestellt worden ware.

Dieser entscheidende Effekt kann durch eine bloBavbiteilung der Sitze auf der Basis des
bisherigen Stimmergebnisses nicht korrigiert werd&leichzeitig ist dieser Effekt der Nichtwahler
und Wahler gleichermal3en betrifft, dem Wahlvolklauz.T. aus eigener Abwagungs-Erfahrung -
so bekannt, dass dieses seine Nichtberlcksichtigumdy den Verzicht auf die gebotene
Wiederholungswahl in grol3en Teilen als unertraglictVerstold gegen das Demokratieprinzip
empfinden durften.

Die Wahl ist somit fiir ungiiltig zu erklareAls Ubergangs-SofortmaRnahme sind ggfls. die oben
genannten acht Abgeordneten auszutauschen. Saatatia Wahl gemald 88 26 Absatz 2 EUWG, 1
Absatz 2 WahlPrG fir ungultig zu erklaren und eié&ederholungswahl aller deutschen
Abgeordneten zum 7. Europaischen Parlament gemd=R8VG, 44 BWG durchzufuhren, wobei
die anderen Abgeordneten des Europaischen ParlantenMandat bis zur Wiederholungswahl
vorlaufig weiter austiben kénnten.

Der Notwendigkeit einer Wiederholungswahl kann regénd auch die Entscheidung BVerfGE 89,
243 <253>und der dort entwickelte Grundsatz des taBdsschutzes der gewahlten
Volksvertretungen nicht entgegen gehalten werdem 2inen ware das Europaparlament ja auch
unter vorlaufiger Ersetzung der acht oben genanrbeutschen Abgeordneten weiterhin
handlungsfahig, also in seinem Bestand nicht gd&hrZum anderen liegt hier ein tief im
Wabhlrecht selbst begrindeter erheblicher Eingnftlen Gesamtcharakter der Wahl vor, wahrend
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es in jener Entscheidung um das Verhalten einzéNenlbewerber ging. Im Sinne von BVerfGE
89, 243 <254> wird vorliegender Einspruch ja geradé ,Wahlfehler gestitzt ..., die auf die
Sitzverteilung von Einfluss sind oder sein konnegl.(BVerfGE 4, 370 <Leitsatz>; 85, 148 <158
f.>)" und dabei handelt es sich hier ,nicht nur eme theoretische Méglichkeit* sondern um “eine
nach der allgemeinen Lebenserfahrung konkrete woid ganz fern liegende®.

Auch sind vorliegend 8 von 99 also mindestens 8dé6 vergebenen Mandate unmittelbar
betroffen. Anders als im Falle der Uberhangmandatdpmatik bei der Bundestagswahl (vgl.
BVerfG — 2 BvC 1/07 und 2 BvC 7/07) liegt hier also sehr gewichtiger Wahlfehler vor, der im
Ubrigen auch auferst einfach durch die Aufheburdy Nichtanwendung von § 2 Abs. 7 EUWG
ohne Auswirkungen auf das Wahlrecht im Ubrigen igert werden kann. Die
Wahlrechtsanderungsfahigkeit des Bundestages ldbéifalls unberihrt.

Die Lasten einer Wiederholungswahl erschépfen deimgegeniber in deren finanziellen Kosten.
Dies allein darf aber kein entscheidender Gesicimisjppsein, wenn es andererseits darum geht,
demokratischen und féderalen Grundprinzipien ums¥erfassung und dem Primat des Rechts
Geltung zu verschaffen.

Die Anordnung der Durchfiihrung einer Wiederholungsinder Deutschen Abgeordneten zum 7.
Europaischen Parlament ist somit geboten.

Die vorliegende Wahlprifungsbeschwerde ist demnaadhn allen Punkten begriindet.

Koln, den 2. September 2010

(Guido Strack)

Anmerkungen:

Fur den Fall der geplanten Anberaumung einer mdhneli Verhandlung bitte ich mir die
Maglichkeit zur nachtraglichen Bestellung eines @bwéachtigten einzurdumen.

Ich behalte mir vor weitere Beitrittserklarungenie dois zum Fristablauf eingehen, noch
nachzureichen.

Anlagen:
Anlagel:Einspruch des Beschwerdefiuihrers vom 312000
(Seite 23 — 32)

Anlage 2: Schreiben des BundestagsprasidentendeagZuriickweisung des Einspruchs
(Seite 33)

Anlage 3: Beitrittserklarungen zur vorliegenden \gatifungsbeschwerde
(Seite 34 - 95)

Anlage 4: Weitere Beitrittserklarungen zu diesed emer weiteren Wahlprifungsbeschwerde
(Seite-96 — 126)
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