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Einspruch gegen die deutsche Wahl zum Europaischen
Parlament vom 7. Juni 2009

Hiermit erhebe ich gem. § 2 Wahlprifungsgesetz (WahIPrG)
Einspruch

gegen die Gultigkeit der Wahl der deutschen Abgeordneten zur Europawahl vom 7. Juni
2009.

Der Einspruch betrifft die Funfprozentklausel und die starren Wahllisten, die trotz ihrer
Verfassungswidrigkeit bei der Ermittlung der Mandate zugrunde gelegt wurden.
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I. Uberblick
1. Funfprozentklausel

Das Stimmgewicht bei Europawahlen ist von Land zu Land unterschiedlich. Der Birger eines
bevolkerungsschwachen Mitgliedstaats hat etwa das zwolffache Stimmgewicht des Burgers
eines bevolkerungsstarken. Das ist beim derzeitigen Stand der Integration allerdings nicht zu
andern und deshalb auch verfassungsrechtlich hinzunehmen. Durch die deutsche
Funfprozentklausel, die Millionen Stimmen unter den Tisch fallen lasst, wird aber eine
Ungleichheit von unerhort viel groRerer Intensitat geschaffen. Dieses Mehr an
Ungerechtigkeit, das keineswegs durch die Struktur der Europaischen Union bedingt ist,
besteht einmal im Verhaltnis zu anderen deutschen Wahlern, Kandidaten und Parteien, deren
Stimmen bercksichtigt werden. 10,8 Prozent der in Deutschland abgegebenen Stimmen sind



2009 entwertet worden und nicht den Parteien und Vereinigungen zugute kommen, fir die sie
gedacht waren. Stattdessen wurden sie ganz anderen Parteien zugeschlagen, namlich denen,
die die Hurde Gbersprungen hatten (siehe Anlage 1). Das waren rund 2,8 Millionen Stimmen.

Die Ungerechtigkeit besteht aber auch im Verhaltnis zu Wahlern, Kandidaten und Parteien
anderer Staaten. Denn durch die Fiinfprozentklausel werden in einem bevolkerungsreichen
Land wie Deutschland sehr viel mehr Stimmen entwertet als in kleinen Staaten. Das ist wohl
auch der Grund, warum keiner der anderen groRRen Mitgliedstaaten seinen Wahlern eine auf
das ganze Land bezogene Funfprozentklausel zumutet, wie wir sie in Deutschland haben:
weder GroRbritannien noch Italien, Frankreich oder Spanien. Eine deutsche Partei oder
politische Vereinigung musste 2009 zum Uberwinden der Hiirde mehr Wahlerstimmen
bekommen, als Estland, Malta, Slowenien und Zypern zusammen bendétigen, um ihre 24
Abgeordneten nach Briissel zu schicken. Und 1994 war die FDP war trotz ihrer 1.443.146
Stimmen (4,1 Prozent) und 1999 trotz ihrer 820.106 Stimmen (3,0 Prozent), die ein
Mehrfaches der Stimmen kleiner Mitgliedstaaten betrugen, aus dem Européaischen Parlament
ausgesperrt worden. Das treibt die Ungerechtigkeit auf die Spitze.

Dennoch hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts die Finfprozentklausel des
Europawahlgesetzes flr verfassungsmaiig erkléart (BVerfGE 51, 222). Das Urteil datiert
allerdings vom 22. Mai 1979. Seitdem sind drei Jahrzehnte vergangen. Die
Beurteilungsmafstabe haben sich inzwischen deutlich verscharft. Dies ergibt sich mit aller
Klarheit aus neueren Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und der
Landesverfassungsgerichte zur Flnfprozentklausel im Kommunalwahlrecht und wird auch
durch das jiingst ergangene Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Lissabonvertrag vom
30.6.2009 (2 BvK 1/07) bestéatigt. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur
Verfassungswidrigkeit des negativen Stimmgewichts vom 3.7.2008 (BVerfG, 2 BvC 1/07)
weist in die gleiche Richtung. Das Bundesverfassungsgericht hat im Lissabonurteil (Absatz-
Nrn. 167 ff.) die grundlegende Bedeutung des Wahlrechts hervorgehoben und — sogar wegen
der Minderung des Gewichts des Wahlrechts zum Bundestag aufgrund der Ubertragung von
Kompetenzen auf die Europaische Union durch den Lissabonvertrag - die Moglichkeit einer
Verletzung des Wahlrechts der Burger gesehen und ihnen ein Anfechtungsrecht zugebilligt.
Umso dringender erscheint es dann aber, dagegen vorzugehen, dass Millionen Blirgern das
Wahlrecht vollig entwertet wird, wie dies durch die deutsche Funfprozentklausel geschieht.

Die tatsachliche Situation ist ebenfalls eine ganz andere als vor dreiRig Jahren. Damals waren
im Européischen Parlament 40 Parteien aus neun Mitgliedstaaten vertreten, heute sind es 162
Parteien aus 27 Staaten. Damals machten die 81 deutschen Mitglieder 20 Prozent des
410kopfigen Parlaments aus. Heute stellen die 99 deutschen Vertreter nur noch 13 Prozent der
736 Europaparlamentarier. Und die acht deutschen Abgeordneten, denen die
Funfprozentklausel den Einzug ins Europdische Parlament verwehrt, machen nur ein Prozent
der Mitglieder des Européischen Parlaments aus.

Wenn die Beurteilungsmalistabe oder die tatséchliche Lage sich wandeln (und erst recht,
wenn beides sich wandelt), ist der Gesetzgeber nach der neuen Judikatur von Verfassungs
wegen zu einer Uberpriifung von Sperrklauseln verpflichtet. Diese Pflicht wird permanent
verletzt. Eine sorgfaltige Uberpriifung der Fiinfprozentklausel und die Darlegung zwingender
Grinde fir ihre Beibehaltung fehlen ndmlich immer noch. Der Gesetzgeber hatte die Priifung
eigentlich schon nach einem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 11.3.2003 (BVerfGE
107, 286) vornehmen mussen. Dieses Urteil schrieb bereits vor, dass der Gesetzgeber
Sperrklauseln zu Uberprifen und gegebenenfalls aufzuheben habe, wenn die ,,vom
Wahlgesetzgeber vorausgesetzte tatséchliche oder normative Grundlage® sich &ndert oder sich



»die bei Erlass der Bestimmung getroffene Prognose als irrig* erweist (BVerfG, aaO, S. 294
f.). Die Gelegenheit zur Prifung hétte sich auch bei der Zustimmung des Bundestags zur
Anderung des Direktwahlakts durch Beschluss vom 15.8.2003 (BGBI 2003 11 S. 810)
ergeben. Spétestens aber nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 13. 2. 2008
(Aktenzeichen: 2 BvK 1/07), welches die Funfprozentklausel im schleswig-holsteinischen
Kommunalwahlrecht wegen verscharfter Beurteilungsmal3stabe und geénderter tatsachlicher
Verhaltnisse aufhob, hatte der Gesetzgeber auch hinsichtlich der Fiinfprozentklausel bei der
Europawahl reagieren missen. Dass er dies immer noch nicht getan hat, erklart sich wohl
daraus, dass es ausreichende Griinde fir die Beibehaltung der Fiinfprozentklausel bei der
Europawahl gar nicht gibt, der Gesetzgeber aber dennoch so lange wie mdglich an der Klausel
festhalten mochte, die den im Bundestag vertretenen Parteien zusétzliche Mandate verschafft
— illegitime Mandate, die eigentlich anderen Parteien gebuhren. Hier wird ganz deutlich, dass
der Gesetzgeber bei Uberpriifung der Fiinfprozentklausel in eigener Sache entscheidet.
Gesetzgebung in eigener Sache weist aber nur eine geringe Richtigkeitschance auf und bedarf
deshalb besonderer Kontrolle durch die Offentlichkeit, durch sachverstandige Wissenschaftler
und durch die Verfassungsrechtsprechung (BVerfGE 40, 296 [327]; 85, 264 [288 ff.]).

Sperrklauseln widersprechen den Grundsatzen der Demokratie, der Gleichheit der Wahl und
der Chancengleichheit der Parteien. Sie sind verfassungswidrig, es sei denn, sie lassen sich
durch zwingende Griinde des 6ffentlichen Wohles rechtfertigen. Will der Gesetzgeber eine
Sperrklausel aufrechterhalten, reichen deshalb nach neuerer Rechtsprechung irgendwelche
abstrakten Behauptungen nicht mehr aus. Er muss vielmehr im Wege einer sorgfaltigen
Realanalyse darlegen, dass solche zwingenden Griinde mit einiger Wahrscheinlichkeit auch
wirklich vorliegen. Solche Griinde bestehen hier nicht. Der Wegfall der Fiinfprozentklausel
im deutschen Europawahlgesetz wird zu keiner wesentlichen Beeintrachtigung relevanter
Belange fuhren. Das Européische Parlament wéhlt — im Gegensatz zum Bundestag und zu den
Landtagen — keine Regierung. Dies &hnelt der Situation in den Kommunen, wo der
Verwaltungschef seit der Einfiihrung seiner Direktwahl ebenfalls nicht mehr von der
Volksvertretung, dem Gemeinderat oder Kreistag, gewéhlt wird und die Rechtsprechung
deshalb den Sperrklauseln ihre Berechtigung abgesprochen hat. Hinzukommt, wie das
Bundesverfassungsgericht im Lissabonurteil hervorhebt, dass sich im Europdischen Parlament
keine Regierungs- und Oppositionsfraktionen gegentiberstehen und deshalb die Wahler auch
keine Richtungsentscheidungen treffen, die durch kleine Parlamentsparteien erschwert werden
kdnnten. Angesichts der 162 im Europaischen Parlament vertretenen Parteien kann es ohnehin
nicht schaden, wenn nach Wegfall der Fiinfprozentklausel Abgeordnete einiger weiterer
deutscher Parteien, die bisher leer ausgegangen sind, ins Parlament einziehen, zumal es dabei
nur um ein Prozent der Mitglieder des gesamten Européischen Parlaments geht. Bei der
Europawahl vom 7. Juni 2009 wéren es sieben zusatzliche Parteien und politische
Vereinigungen gewesen, die zusammen acht Mandate erhalten hatten (siehe Anlage 1).

Die genannten acht Mandate wurden bei der Europawahl 2009 aufgrund der
verfassungswidrigen Finfprozentklausel denjenigen Parteien zugeschlagen, die die Hirde
uberwunden hatten. Solche illegitimen, weil verfassungswidrigen Mandate haben folgende
Parteien und Abgeordnete inne (Quelle: Mitteilung von Wilko Zicht, wahlrecht.de):

- CDU: 2 (Herbert Reul, Platz 9 der nordrhein-westfalischen Landesliste, und Birgit
Schnieber-Jastram, Platz 1 der Hamburger Landesliste),

- SPD: 2 (Constanze Krehl und Norbert Neusel, Platz 22 und 23 der Bundesliste),



- Griine: 2 (Elisabeth Schrodter und Gerald Hafner, Listenplatze 13 und 14 der
Bundesliste),

- FDP: 1 (Britta Reimers, Platz 12 der Bundesliste) und
- CSU: 1 (Martin Kastler, Platz 8 der Liste).

Erst recht nicht zu rechtfertigen ist, dass es nicht ausreicht, in einem Bundesland 5 Prozent zu
erreichen. Durch Erstreckung der Sperrklausel auf das ganze Bundesgebiet, sehen sich selbst
groBRe Regionalparteien wie die CSU einer Hiirde von bis zu 40 Prozent gegeniiber." Bei
Bundestagswahlen kénnen Regionalparteien die Flinfprozentklausel mit drei Direktmandaten
auler Kraft setzen und so der Harte, die in der auf das ganze Bundesgebiet bezogenen
Sperrklausel liegt, gegebenenfalls entgehen. Bei Europawahlen gibt es mangels
Direktmandaten eine solche Grundmandatsklausel nicht. Politische Vereinigungen mit
regionalem Schwerpunkt wie die Freien Wahler werden durch die Klausel ausgesperrt,
obwohl sie in Bayern bei der Europawahl vom 7. Juni 2009 6,7 Prozent der Stimmen erlangt
haben. Wirden 5 Prozent in einem Bundesland gentigen, waren bei der Europawahl 2009 die
Freien Wahler mit zwei Abgeordneten im Europdischen Parlament vertreten (siehe Anlage 2).
Diese beiden Mandate gebuihren den beiden Erstplatzierten auf der Bundesliste der Freien
Wahler, Gabriele Pauli und Armin Greim, deren Platze derzeit Herbert Reul (CDU) und
Gerald Hafner (Griine) einnehmen. Dass ein Auswechseln von zwei Abgeordneten (0,27
Prozent der 732 Mitglieder des Européaischen Parlaments) das Funktionieren des
Européischen Parlaments wesentlich beeintrachtigen konnte, erscheint von vornherein
ausgeschlossen.

Die Rechts- und Verfassungswidrigkeit der Fiinfprozentklausel wird, wie auch der Bundestag
selbst einrdumt, durch den sogenannten européaischen Direktwahlakt nicht geheilt. Denn er
ermachtigt die Mitgliedstaaten zwar zur Einfhrung von Sperrklauseln, verpflichtet sie aber
nicht dazu. Der Akt l&sst die Bindung des deutschen Gesetzgebers an das Grundgesetz bei
Beurteilung der Klausel deshalb unberthrt.

Der Bundestag stellt sich zwar auf den Standpunkt, er habe im Rahmen der Wahlprifung die
Verfassungsmaligkeit von Vorschriften gar nicht zu tberprifen. Dies sei allein Sache des
Bundesverfassungsgerichts (Bundestagsdrucksache 14/1560, Anlage 77; 15/4750, Anlage 21
[S. 89 steht[290]]), das gegen den ablehnenden Entscheid des Bundestags mittels Beschwerde
angerufen werden kann (8 26 Abs. 3 EUWG). Doch in Féllen der vorliegenden Art darf sich
der Gesetzgeber nicht hinter dem Gericht verstecken, sondern ist unmittelbar selbst gefordert.
Das haben die Gerichte immer wieder betont. Der Bundestag hat aufgrund der verénderten
tatsachlichen Verhéltnisse und der verscharften Rechtsprechung der Verfassungsgerichte die
verfassungsrechtliche Pflicht, die Flinfprozentklausel im Europawahlrecht zu prifen und
aufzuheben und muss deshalb in dieser Sache — unabhangig von einem erst in Zukunft zu
erwartenden Spruch des Gerichts - sogleich selbst tatig werden.

2. Starre Listen

! Der Prozentsatz variiert je nach dem Verhaltnis der Wahlbeteiligung in Bayern zur Wahlbeteiligung im
sonstigen Bundesgebiet. Es bedeutete deshalb eine erhebliche Erleichterung fiir die CSU, dass die
Kommunalwahl in Nordrhein-Westfalen vom 7. Juni, dem Termin der Europawahl, auf den 30. August 2009
verschoben wurde und dadurch die Beteiligung an der Europawahl in Nordrhein-Westfalen deutlich geringer
ausfiel.



Bei Europawahlen kénnen Deutsche nur eine Stimme fiir eine vorgegebene Parteiliste
abgeben. Aufgrund der starren Listen stehen regelmaRig bis zu drei Viertel der 99
Abgeordneten, die Deutschland nach Brissel schickt, schon vorher namentlich fest. Dazu
gehorten bei der Europawahl 2009 z. B. die ersten 22 auf der Wabhlliste der SPD. Sie konnten
selbst bei einem sehr schwachen Ergebnis der SPD ihres Einzugs ins Parlament sicher sein.
Die Europawahl als ,,Direktwahl* zu bezeichnen, wie es ublich ist, erscheint deshalb als
semantische Verschleierung der wahren Verhéltnisse.

Das Bundesverfassungsgericht hat am Beispiel der Bundestagswahlen starre Listen flr
verfassungsmaRig erklart. Das geschah in einem Urteil des Zweiten Senats vom 3.7. 1957
(BVerfGE 7, 63), also vor mehr als einem halben Jahrhundert. Auch hier erscheint inzwischen
eine Uberpriifung angezeigt. Uber die Gestaltung der Listen entscheidet der Gesetzgeber
ebenfalls in eigener Sache. Auch hier ist deshalb eine strenge Kontrolle durch die
Verfassungsrechtsprechung erforderlich. Starre Listen verstoRen gegen die Grundsétze der
Freiheit und Unmittelbarkeit der Wahl der Abgeordneten durch das VVolk, ohne dass dafiir
zwingende Griunde vorlagen. Deshalb sind starre Listen, die deutsche Wahler lediglich
ankreuzen konnen, verfassungswidrig. Art. 1 des europdischen Direktwahlaktes ermdachtigt
die Mitgliedstaaten ausdrticklich zur Flexibilisierung der Wabhllisten.

Il. Antrage
Ich beantrage,

1. festzustellen, dass § 2 Abs. 7 EUWG (Funfprozentklausel) gegen den streng
auszulegenden Gleichheitssatz im politischen Wettbewerb (Art. 3 Abs. 1, 20 Abs. 1,
21 Abs. 1 und 38 Abs. 1 Satz 2, Art. 79 Abs. 3 GG) verstoRt,

a) weil die Klausel Kandidaten kleinerer Parteien und politischer Vereinigungen
ohne zwingenden Grund den Zugang zum Europdischen Parlament verwehrt
und die fiir sie abgegebenen Stimmen den Kandidaten anderer Parteien zugute
kommen,

b) weil die Klausel statt auf die einzelnen Bundeslander auf das ganze
Bundesgebiet bezogen ist und deshalb politische Vereinigungen mit
regionalem Schwerpunkt (wie die Freien Wahler) ohne zwingenden Grund
ausschlieBt und Regionalparteien (wie der CSU) den Zugang ohne zwingenden
Grund erschwert,

2. das Ergebnis der Wahl unter Nichtanwendung der Fiinfprozentklausel neu zu
berechnen,

3. festzustellen, dass § 2, insbesondere Abs. 5, 88 9, 15 und 16 EUWG (starre Listen)
gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der unmittelbaren und freien Wahl der
Abgeordneten durch das Volk (siehe Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 2, 38 Abs. 1 Satz 1

2 Der Begriff ,,Direktwahlen* ist natiirlich auch vor dem Hintergrund zu verstehen, dass die Mitglieder des
Européischen Parlaments bis 1979 von den nationalen Parlamenten, also indirekt, gewahlt wurden. Doch der
Umkehrschluss, dass sie jetzt direkt, namlich durch die Blirger, gewéhlt wirden, hinkt zumindest fur deutsche
Europaabgeordnete — angesichts der starren Listen.



GG) verstofRen und gemaR 8§ 26 Abs. 2 Europawahlgesetz (EuWG) sowie § 1
WahlPrG fiir ungultig zu erklaren und eine Wiederholungswahl gemaR 88 4 EUWG,
44 Bundeswahlgesetz (BWG) anzuordnen ist.

I11. Zulassigkeit des Einspruchs

Gegen Europawahlen ist geméaR 8 2 Abs. 1 WahlIPrG der Einspruch zul&ssig. Er kann gem. § 2
Abs. 2 - 4 WahIPrG von jedem Wabhlberechtigten schriftlich und begriindet innerhalb einer
Frist von zwei Monaten nach dem Wahltag beim Bundestag eingelegt werden. Der
Einspruchsfuhrer ist als 69jahriger Deutscher, der seit langem standigen Wohnsitz in Speyer
hat, wahlberechtigt. Die Zweimonatsfrist, die - angesichts des Wahltermins 7. Juni - am 7.
August ablauft, wird mit dieser Einspruchsschrift, die auch die Begriindung enthalt,
eingehalten. Damit ist die Zuldssigkeit des Einspruchs dargetan.

Die gertigten VerstoRe haben Auswirkungen auf die Zusammensetzung des Européischen
Parlaments:

- Wenn die Finfprozentklausel entféllt, verlieren acht Abgeordnete der etablierten Parteien
ihren Sitz im Européischen Parlament zugunsten von acht Bewerbern von sieben Parteien, die
an der Sperrklausel gescheitert sind.

- Ware die Flnfprozentklausel nicht auf das ganze Bundesgebiet, sondern auf die einzelnen
Bundesléander bezogen, hétten die Freien Wahler zwei Sitze im Europdischen Parlament
erhalten.

- Wirden die Listen flexibilisiert, waren mit Sicherheit teilweise andere Kandidaten ins
Europaische Parlament gekommen.

Aufgrund des ,,groRtmoglichen Bestandschutzes®, den die Rechtsprechung den Parlamenten
im Wahlprifungsverfahren zubilligt (BVerfGE 89, 243 [253]), und des darauf beruhenden
»Verbesserungsprinzips® ist wegen der verfassungswidrigen Flnfprozentklausel nicht die
gesamte Wahl fur ungiiltig zu erklaren oder zu wiederholen. Das Ergebnis muf} vielmehr
unter Berlcksichtigung des festgestellten Mangels aufgrund neuer Berechnungen verbessert
werden. Hinsichtlich der Flinfprozentklausel ist deshalb nach Feststellung ihrer
Verfassungswidrigkeit das Wahlergebnis unter Auferachtlassung der Sperrklausel neu zu
berechnen. Acht Abgeordneten sind ihre Mandate zu entziehen und auf die acht Bewerber zu
Ubertragen, denen sie aufgrund der Funfprozentklausel vorenthalten wurden. Dabei bleibt
zwar unberucksichtigt, das kleine Parteien vermutlich noch mehr Stimmen erhalten héatten,
wenn bereits vor der Wahl keine Sperrklausel bestanden hatte. Denn diese durfte manchen
Wahler, um seine Stimme nicht zu entwerten, davon abgehalten haben, kleinere Parteien oder
politische Vereinigungen zu wahlen, die wegen der Sperrklausel vielleicht nicht zum Zuge
kommen. Doch - angesichts des Bestandsschutzes des Parlaments — ist zweifelhaft, ob
aufgrund dieses Effekts Neuwahlen angeordnet werden. Voraussichtlich wird eine Korrektur
erst bei den im Jahre 2013 routinemaBig anstehenden oder den aufgrund der
verfassungswidrigen starren Wahllisten anzuberaumenden Neuwahlen erfolgen.

Hinsichtlich der starren Listen ist eine solch ,schonende” Korrektur wie bei der
Funfprozentklausel nicht mdglich. Die Kandidaten sind den Wahlern aufgezwungen worden.
Welche Personen die Burger gewéhlt hatten, wenn sie aufgrund flexibler Listen héatten



mitbestimmen konnen, ist offen. Deshalb ist, wenn dieser Fehler sich noch auf die Wahl vom
7. Juni 2009 auswirken soll, die Wahl flr ungltig zu erklaren, und Neuwahlen anzuordnen.

V. Begriindetheit des Einspruchs

1. Funfprozentklausel

Der Einspruch ist auch begriindet. Die Funfprozentklausel des 8 2 Abs. 7 EUWG wurde bei
Berechnung der Sitzverteilung zugrundegelegt, obwohl diese VVorschrift gegen das
Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG), die Wahlgleichheit der Birger (Art. 38 Abs. 1 GG)
und die Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG) verstol3t und deshalb fur
verfassungswidrig und nichtig zu erklaren ist.

Die Flnfprozentklausel fuhrt dazu, dass die bei der Europawahl 2009 von ihr betroffenen
sieben Parteien und politischen Vereinigungen sowie ihre Kandidaten nicht ins Parlament
einziehen und die fir sie abgegebenen Stimmen keinerlei Gewicht haben, weil sie bei der
Mandatsverteilung nicht mitgerechnet werden. Ja, sie haben sogar ein negatives Gewicht, weil
sie Parteien zugute kommen, die die Birger gerade nicht gewéhlt haben. Dass dies die
Gleichheit der Wahl der Biirger und die Chancengleichheit der Parteien und politischen
Vereinigungen beeintrachtigt, ist seit eh und je allgemein anerkannt. Die
verfassungsrechtliche Beurteilung héngt deshalb davon ab, ob der Eingriff sich durch
zwingende Grunde rechtfertigen lasst. Dies ist entscheidend, und gerade an diesem Punkt
haben sich die Beurteilungsmalistabe erheblich verscharft. 1979 hatte das
Bundesverfassungsgericht es noch ausreichen lassen, dass der Gesetzgeber mit der
Sperrklausel der Parteienzersplitterung entgegenwirkt. Dazu stiitzte das Gericht sich auf die
Formel, es reiche aus, wenn der Gesetzgeber sich ,,an dem durch besondere, zwingende
Grinde gerechtfertigten Ziel, einer tbermaRigen Parteienzersplitterung im Europaischen
Parlament entgegenzuwirken, orientiert ... und das Mal} des zur Erreichung dieses Ziels
Erforderlichen nicht tberschreitet.” (BVerfGE 51, 222 [233, 246 f., 249]). Zur Bejahung
solch UbermaRiger Parteienzersplitterung berief sich das Gericht auf eine Reihe abstrakter
Uberlegungen, die aber bereits fiir sich genommen nicht trugen (Dietrich Murswiek, DVBI
1980, 123 ff.). Eine Realanalyse, die mit einiger Wahrscheinlichkeit eine wesentliche
Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit des Parlaments durch die Sperrklausel ergibt, hatte
das Gericht vom Gesetzgeber noch nicht verlangt, und dieser hatte sie auch nicht
vorgenommen,

Diese laxe und permissive Auffassung hat das Gericht neuerdings ausdriicklich aufgegeben.
Anlasslich der Beurteilung von Flnfprozentklauseln im Kommunalwahlrecht stellt der Zweite
Senats des Bundesverfassungsgerichts in seinem Urteil vom 13.2.2008 (Aktenzeichen: 2 BvK
1/07) fest, dass das blof3e Zersplitterungsargument nun definitiv nicht mehr gentgt, selbst
wenn klar ist, dass ,,Mehrheitsbildung und Beschlussfassung aus diesem Grund erschwert
werden (...). Die bloR3e ,Erleichterung’ oder ,Vereinfachung’ der Beschlussfassung [reicht]
nicht aus, um den mit der Fiinf-Prozent-Sperrklausel verbundenen Eingriff in die
Wahlgleichheit und Chancengleichheit der politischen Parteien zu rechtfertigen (...). Denn
Demokratie setzt das Aufeinandertreffen verschiedener Positionen und das Finden von
Kompromissen voraus. (Abs.-Nr. 126). Es schade durchaus nicht, wenn die Volksvertretung
»politisch bunter* werde (Abs.-Nr. 69). Vielmehr sei zwingend eine an den konkreten
Verhaltnissen der jeweiligen Volksvertretung ausgerichtete ,,Realanalyse” durchzufiihren
(Abs.-Nr. 60), aus der sich mit ,,einer die Intensitéat der Einschrankung der
Wahlrechtsgleichheit und Chancengleichheit der Parteien in Rechnung stellenden



hinreichende Wahrscheinlichkeit* ergibt, dass die Funktionsféhigkeit des Parlaments ernsthaft
gefahrdet sei (Abs.-Nr. 52).

Anders ausgedrickt: Selbst wenn die Funktionsfahigkeit des Europdischen Parlaments durch
zusétzliche kleine deutsche Parteien oder politische Vereinigungen beeintréchtigt wirde,
musste die Beeintrachtigung ein derart hohes Gewicht haben, dass sie den massiven Eingriff
in die Gleichheit des Wahlrechts und die Chancengleichheit der Parteien und politischen
Vereinigungen, den die Flnfprozentklausel bewirkt, Gberwiegen konnte (BVerfG, 2 BvC 1/07
vom 3.7.2008, Absatz-Nr. 116).

Das Gericht erkennt in seinem Urteil vom 13.2.2008 auch, dass bei ,,Regelungen, die die
Bedingungen der politischen Konkurrenz bertihren, die jeweilige parlamentarische Mehrheit
gewissermalien in eigener Sache tatig” wird (Absatz-Nr. 103) und deshalb ,,gerade bei der
Wahlgesetzgebung... die Gefahr (besteht), dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt
von gemeinwohlbezogenen Erwégungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten® 14sst. Die
im Parlament vertretenen Parteien kdnnten deshalb versucht sein, ,,an der Fiinf-Prozent-
Sperrklausel fest(zu)halten, um die Konkurrenz durch kleinere Parteien ... moglichst klein zu
halten. ... Aus diesem Grund* unterliege ,,die Ausgestaltung des Wahlrechts einer strikten
verfassungsgerichtlichen Kontrolle* (Absatz-Nr. 124). Deshalb tberpruft das Gericht nun
intensiv, ob wirklich zwingende Griinde die Sperrklausel erfordern: ,,Der Gesetzgeber [diirfe]
nicht frei dariber befinden, von welchem Wahrscheinlichkeitsgrad an er Funktionsstérungen
in Betracht ziehen will. Andernfalls wiirde eine gerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer
Prognoseentscheidungen, einschliellich deren tatsachlicher Grundlagen, unmdglich gemacht*
(Abs.-Nr. 124). Eine ,,abstrakte, theoretische Mdglichkeit der Beeintrachtigung der
Funktionsfahigkeit* der Volksvertretung durch die Sperrklausel reiche nicht mehr aus.
Erforderlich sei vielmehr die erwéhnte sorgféltige Realanalyse.

Damit reiht sich das Bundesverfassungsgericht in die neuere Rechtsprechung der
Landesverfassungsgerichte und die neuerdings herrschende Auffassung in der
wissenschaftlichen Literatur® ein. Rechtsprechung und Lehre erkennen, wie der
Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen in einem Urteil vom 14.5.2009 zur
Funfprozentklausel in Bremerhaven (Aktenzeichen: 2 St 2/08, Absatz-Nr. 54) zusammenfasst,
,,die fundamentale Bedeutung der Gleichheit der Wahl fiir die Hinnahme der demokratischen
Mehrheitsentscheidung einerseits und die Gefahr einer Instrumentalisierung des Wahlrechts
zur Sicherung des Machterhalts der Mehrheitsparteien andererseits starker als zuvor* an.
»Hieraus wird zutreffend auch fur Kommunalwahlen die Notwendigkeit der strikten
verfassungsgerichtlichen Kontrolle einer Einschrankung der Wahlrechtsgleichheit und

Chancengleichheit gefolgert*.*

Der Nachweis einer erheblichen Funktionsstorung der Arbeit des Europdischen Parlaments
bei Wegfall der deutschen Funfprozentklausel ist vom Gesetzgeber nicht erbracht und auch
gar nicht zu erbringen. Die Erschwerung der Beschlussfassung des Europdischen Parlaments,
die zusétzliche Parteien verursachen konnten, wirde, wenn sie denn iberhaupt vorléage,
keinesfalls ausreichen, um die Finfprozentklausel zu rechtfertigen. Das haben das

® Statt vieler: Hans Meyer, Demokratische Wahlen und Wahlsystem, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrecht, Band 111, 3. Aufl. 2005, § 45 Randnr. 37; Thomas Puhl, Die 5%-Sperrklausel im
Kommunalwahlrecht auf dem Riickzug, Festschrift fur Josef Isensee, 2007, 441; von Arnim, Auf dem Weg zur
optimalen Gemeindesverfassung?, DVBI 1997, 749; ders., Die Unhaltbarkeit der Funfprozentklausel bei
Kommunalwahlen nach der Reform der Kommunalverfassung, Festschrift fir Klaus VVogel, 2000, 453.

* Der Staatsgerichtshof Bremen weist auf folgende weitere Urteile hin: Verfassungsgerichtshof Berlin, LKV
1998, 142; Verfassungsgerichtshof Mecklenburg-Vorpommern, LKV 2001, 270; Verfassungsgerichtshof
Nordrhein-Westfalen, DVBI 2009, 250; Thiiringer Verfassungsgerichtshof NVwZ-RR 2009, 1.



Bundesverfassungsgericht und die Landesverfassungsgerichte klargestellt, die in der grofieren
»Buntheit” der Volksvertretung sogar ein Positivum sehen. Der Umstand, dass mehr Parteien
in die Volksvertretung gelangen, genugt keinesfalls, das blof3e Zersplitterungsargument reicht
nicht aus. Erforderlich wére eine Realanalyse, die aufzeigt, dass eine wesentliche
Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit des Européischen Parlaments tatsachlich mit einiger
Wahrscheinlichkeit eintritt und diese Beeintrachtigung den Eingriff in die Gleichheit des
Wahlrechts und die Chancengleichheit der Parteien tiberwiegt.

Daruber hinaus hebt der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts im Lissabonurteil
hervor, dass das Européaische Parlament keine Regierung wéhlt und auch nicht im Regierungs-
Opposition-Schema nationaler deutscher Parlamente organisiert ist. Das Européische
Parlament ist — im Gegensatz zu nationalen Parlamenten — nicht geristet, ,,reprasentative und
zurechenbare Mehrheitsentscheidungen als einheitliche politische Leitentscheidungen zu
treffen. Es ist gemessen an staatlichen Demokratieanforderungen nicht gleichheitsgerecht
gewahlt und innerhalb des supranationalen Interessenausgleichs zwischen den Staaten nicht
zu malgeblichen politischen Leitentscheidungen berufen. Es kann deshalb auch nicht eine
parlamentarische Regierung tragen und sich im Regierungs-Oppositions-Schema
parteipolitisch so organisieren, dass eine Richtungsentscheidung européischer Wéhler
politisch bestimmend zur Wirkung gelangen konnte* (so die zusammenfassende Darstellung
in der Presseerklérung des Bundesverfassungsgerichts vom 30.6.2009). Das bedeutet, dass das
Européische Parlament zu allen wichtigen Mehrheitsentscheidungen, die nationale Parlamente
zu treffen haben, strukturell gar nicht in der Lage ist. Dann aber kénnte auch die Erschwerung
von Mehrheitsbeschliissen des Européischen Parlaments durch kleine Parlamentsparteien,
selbst wenn sie tatséchlich vorliegen sollte, erst recht keinen zwingenden Grund fiir die
Aufrechterhaltung der Funfprozentklausel darstellen.

Damit verliert auch der Umstand, dass die Befugnisse des Europdischen Parlaments seit 1979
erheblich erweitert wurden, auf den der Bundestag sich bei Zuriickweisung von Einspriichen
gegen die Bundestagswahl 2002 beruft (Bundestagsdrucksache 15/4750, Anlage 21, S. 92),
seine Schlussigkeit. Denn diese Erweiterung fiihrt eben gerade nicht dazu, dass das
Européische Parlament die Mehrheitsentscheidungen, deretwegen die Fiinfprozentklausel in
den nationalen deutschen Parlamenten besteht, treffen kann.

In dieselbe Richtung deuten die tatséachlichen Veranderungen, die seit 1979 eingetreten sind.
Im Europdaischen Parlament waren damals, wie schon erwahnt, 40 Parteien aus neun
Mitgliedstaaten vertreten. Heute sind es 162 Parteien aus 27 Staaten. Angesichts dieser
Vielzahl kann es keinen wesentlichen Unterschied machen, wenn nach Wegfall der
Sperrklausel zu den sechs deutschen Parteien, die Abgeordnete nach Briissel entsenden, noch
einige hinzu kommen, die ohnehin 2009 nicht einmal ein Zwolftel des deutschen Kontingents
(8 von 99) betreffen, welches insgesamt nur noch 13 Prozent aller europdischen Abgeordneten
ausmacht; friiher waren es 20 Prozent. Die bei Wegfall der Sperrklausel zusatzlich ins
Européische Parlament gelangenden Abgeordneten machen nur etwa 1 Prozent aller
Europaparlamentarier aus (acht von 736). Eine wesentliche Verschlechterung der
Arbeitsweise des Europdischen Parlaments kann daraus schon rein mengenmafig gar nicht
resultieren, auch wenn man berlicksichtigt, dass kleinere Parteien bei Wegfall der
Sperrklausel etwas mehr Stimmen bekommen durften. Im Gbrigen ist erwarten, daf sich die
Abgeordneten der deutschen Parteien, die nach Wegfall der Fliinfprozentklausel ins Parlament
kommen, den dort bereits bestehenden Fraktionen eingliedern. Eine Beeintrachtigung der
Funktionen des Europdischen Parlaments ist deshalb nicht zu beftrchten und schon gar keine
gravierende.
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Bertcksichtigt man, dass das Parlament in eigener Sache entscheidet, wenn es die
Funfprozentklausel Uberprift und deshalb die Richtigkeitschance der daraus
hervorgegangenen Beschlusse gering ist, ist eine strenge Gerichtskontrolle angesagt, die dem
Gesetzgeber nur einen eng begrenzten Spielraum beldsst. Das Ergebnis kann nur die
Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Flinfprozentklausel sein.

An der Verfassungs- und Rechtswidrigkeit der Flinfprozentklausel &ndert auch der
europdische Direktwahlakt nichts. Sein 2002 eingeftigter Art. 3 erlaubt den Mitgliedstaaten,
bei der Europawahl eine Sperrklausel festzulegen. Doch dabei handelt es sich lediglich um
eine Kann-Vorschrift. Vorgeschrieben ist nur, dass die Klausel, falls der Gesetzgeber sie
einfuhrt, nicht mehr als finf Prozent betragen darf. Hinsichtlich der Zulassigkeit von
Sperrklauseln bleibt der deutsche Gesetzgeber hingegen in vollem Umfang an das
Grundgesetz gebunden. Das stellt auch Art. 8 Abs. 2 des Direktwahlakts klar, wonach die
innerstaatlichen Vorschriften ,,den Besonderheiten in den Mitgliedstaaten Rechnung tragen
konnen*, solange sie das in Art. 1 des Direktwahlaktes vorgeschriebene
Verhaltniswahlsystem nicht in Frage stellen. Auch der Bundestag raumt ein, dass der
Direktwahlakt nicht die VerfassungsmaRigkeit der Flinfprozentklausel begrindet, sondern die
Bindung des deutschen Gesetzgebers an das Grundgesetz unberihrt lasst
(Bundestagsdrucksache 15/4750, Anlage 21, S. 92). Das muss erst recht gelten, wenn man
berucksichtigt, dass die Gleichheit der Wahl im Demokratieprinzip wurzelt, welches lber Art.
79 Abs. 3, 23 Abs. 1 Satz 1 GG ,,europarechtfest” ist, wie das Bundesverfassungsgericht im
Lissabonurteil bestatigt hat (BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6.2009, Absatz-Nrn. 179, 218).
Deshalb kann — anders als der Bundestag ohne jede Begriindung behauptet — der
Direktwahlakt auch keinerlei ,,Indiz* fur die VerfassungsmaRigkeit der Sperrklausel
darstellen.

Die Uberpriifung der Fuinfprozentklausel bei Europawahlen hat besondere Eile. Denn bei der
Wahl vom 7. Juni 2009 wurde acht Kandidaten kleinerer Parteien das ihnen gebihrende
Mandat vorenthalten. Stattdessen wurden die Mandate acht Abgeordneten etablierter Parteien
Ubertragen, die die Sperrklausel berwunden haben. Dadurch wurden die acht Gibergangenen
Kandidaten, ihre Parteien und ihre Wéhler in ihrem Recht auf Gleichheit der Wahlbarkeit und
der Wabhl, ja eigentlich Gberhaupt in ihrem Recht zu wahlen, verletzt. Denn ihre Stimmen
hatten nicht nur geringeres Gewicht als die anderer Burger, sondern sie wurden vollig
ausgeschlossen. Die Anpassung ist durch Neuberechnung der Mandatsverteilung im
Wahlprifungsverfahren vorzunehmen. Der Bundestag sieht sich nach seiner bisherigen Praxis
zwar nicht in der Lage, die Wahlgesetze auf ihre VerfassungsmaRigkeit zu priifen und die
Anpassung von sich aus vorzunehmen. Das kann erst das Bundesverfassungsgericht, sobald es
gem. Art. 41 Abs. 2 GG, § 48 BVerfGG gegen einen negativen Entscheid des Bundestags
angerufen wird. Der Bundestag muss aber, da es keinen anderen Rechtsbehelf gibt, das Seine
dazu beitragen, dass eine solche Anpassung rasch erfolgen kann. Da er der Frage der
VerfassungsmaRigkeit von Wahlrechtsnormen keinen Einfluss auf seine Entscheidung im
Wahlprifungsverfahren beimisst, sollte er sich mit der Entscheidung wenigstens beeilen, um
den Weg fir ein moglichst baldiges Urteil des Bundesverfassungsgerichts freizumachen.

2. Starre Listen

Starre Wabhllisten greifen in die Grundsdtze der unmittelbaren und freien Wahl der
Abgeordneten durch das Volk (vgl. Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG) ein. Wirden die Parteien die
Abgeordneten erst nach der Wahl benennen, ware die Beeintrdchtigung der Freiheit und
Unmittelbarkeit der Wahl offensichtlich. Es kann aber keinen Unterschied machen, ob die
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Bestimmung der Abgeordneten durch die Parteien vor der Wahl durch ihre Platzierung auf
sicheren Listenplatzen oder nach der Wahl erfolgt. Auch hier stellt sich deshalb die Frage
nach zwingenden Rechtfertigungsgrinden. Art. 21 Abs. 1 GG, wonach die Parteien an der
politischen Willensbildung des Volkes lediglich mitwirken, kann keine Rechtfertigung
darstellen. Denn solche Mitwirkung besteht auch nach einer Flexibilisierung der Listen, weil
die Parteien weiterhin die Listen aufstellen und die Kandidaten vorschlagen und dies ein
betrachtliches Beharrungsmoment besitzt. Und fiir die Monopolisierung der Bestimmung der
Abgeordneten durch die Parteien gibt Art. 21 GG nichts her, es sei denn, man interpretierte
ihn im Sinne der Parteienstaatsdoktrin von Gerhard Leibholz. Leibholz rdumt zwar ein, dass
starre Listen gegen die Unmittelbarkeit der Wahl der Abgeordneten durch das Volk
verstoBen,® will den Unmittelbarkeits-Grundsatz aber ,parteienstaatlich“ modifiziert wissen
und ihn auf diese Weise weginterpretieren: Da Leibholz Volk und Partei in eins setzt,® sei
auch die Auswahl der Abgeordneten durch die Partei als Wahl durch das Volk anzusehen.’
Von dieser Doktrin, die der Rechtsprechung jahrzehntelang den Stempel aufdriickte, ist das
Gericht inzwischen zwar wieder abgeriickt. Die Gleichsetzung von Volk und Parteien wird
heute praktisch von niemandem mehr vertreten.® Die frilheren Urteile sind aber noch nicht
korrigiert und wirken deshalb fort, vor allem eben auch die Urteile zu den starren Listen.

Die bisherige Rechtsprechung wusste sich denn auch nicht anders zu helfen, als die politische
Freiheit auf einen bloRen Formalismus zu verkiirzen,® und segnete die starren Listen ab,
obwohl von zwingenden Grinden fur ihre Beibehaltung nicht die Rede sein kann. Das
gelegentlich zur Verteidigung der starren Listen vorgebrachte angebliche Bedurfnis,
Fachleute ins Parlament zu bringen, erscheint angesichts der schnellen Einarbeitung der
Volksvertreter in ihnen bisher vollig unbekannte Materien nur eine Schutzbehauptung und
besitzt jedenfalls nicht das Gewicht, um die Grundsatze der Freiheit und Unmittelbarkeit der
Wahl der Abgeordneten aufzuwiegen. Das habe ich in einem Aufsatz in der Juristenzeitung™®
eingehend dargestellt, den ich zum Gegenstand dieser Einspruchsschrift mache und in der
Anlage 3 beiflige. Tats&chlich beruht der Widerstand der politischen Klasse auf dem Wunsch,
an dem Wahlsystem festzuhalten, welches ihnen das Amt verschafft hat. Erhielten die Birger
mehr Einfluss, wiirden die parteiinternen Verbindungen, die es der groen Mehrheit der
Abgeordneten bisher erleichtern, fir ihre Wiedernominierung auf guten Platzen zu sorgen,
zumindest teilweise entwertet und die Wiederwahl unsicherer. Egoistische Eigeninteressen

® Gerhard Leibholz, z. B. Parteien und Wahlrecht in der modernen Demokratie, in: Parteien, Wahlrecht,
Demokratie. Vortradge und Diskussionen einer Arbeitstagung der Friedrich-Naumann-Stiftung und der Deutschen
Gruppe der Liberalen Weltunion vom 17. bis 19.3.1967 im Kurhaus Baden-Baden, 1967, 40 (47 f.).

® Leibholz, Verfassungsrechtliche Stellung und innere Ordnung der Parteien, Deutscher Juristentag 1950, C 2
(10): ,,Ja, man kann geradezu sagen, daB in dieser Form der Demokratie (das heif3t, dem "modernen
demokratischen Parteienstaat”) die Parteien das VVolk ’sind’.

'S0 schon Leibholz, Die Wahlrechtsreform und ihre Grundlagen, Verdffentlichungen der Vereinigung
Deutscher Staatsrechtslehrer, Band 7 (1932), 159 (172).

8 Statt vieler Dieter Grimm, Die politischen Parteien, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl., 1994, 599 (613 ff.).

° BVerfGE 7, 63 (68 f.): Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl der Abgeordneten sei ,,im Parteienstaat. ..
formal zu interpretieren.*

19\/on Arnim, Wahlen wir unsere Abgeordneten unmittelbar?, Juristenzeitung 2002, 578-588. Siehe auch
Zippelius/Wirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 32. Aufl., 2008, § 39 Randnummer 17: ,,Das System der starren
Listen... ist verfassungsrechtlich nicht unbedenklich. Denn hier bestimmt die politische Partei, aber nicht der
Wahler, in welcher Reihenfolge Parlamentssitze errungen werden.” Zweifel auch bei Hartmut Maurer,
Staatsrecht I, 5. Aufl., 2007, § 13 Randnummer 11; Christoph Degenhart, Staatsrecht I, 20. Aufl., 2004, § 1
Randnummer 24a. Bewusst rechtspolitisch argumentierend Brun-Otto Bryde, Mehr Demokratie wagen.
Uberlegungen zu einer Optimierung der Wahlgrundsatze, in: Stefan Brink/Heinrich Amadeus Wolf (Hrsg.),
Gemeinwohl und Verantwortung, 2004, 679 (684 f.).
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von Abgeordneten konnen - angesichts ihrer verfassungsrechtlich gebotenen
Gemeinwohlorientierung — aber keine Relevanz beanspruchen.

Nach dem Lissabonurteil des Bundesverfassungsgerichts, das die zentrale Bedeutung des Art.
38 GG und der darin enthaltenen Wahlgrundsatze jingst wieder hervorgehoben hat, ist es
hochste Zeit, dass die unzdhligen Empfehlungen - von der Enquetekommission
Verfassungsreform 1976 bis hin zu den letzten drei Bundesprasidenten -, die Listen zu
flexibilisieren, endlich umgesetzt werden. Das héatte auch Ruckwirkungen auf die
Rekrutierung von Politikern. Wenn die Birger mehr Einfluss auf die Personen gewannen,
wirde die Bedeutung der parteiinternen sogenannten Ochsentour, deren negative
Auswirkungen vielfach beschrieben worden sind,** zuriicktreten. Denn dann miissten die
Parteien aus eigenem Interesse attraktive Kandidaten aufstellen.

Speyer, den 23. Juli 2009

(Univ.-Prof. Dr. iur. Dr. iur. habil. Hans Herbert von Arnim)

3 Anlagen

1'\on Arnim, Fetter Bauch regiert nicht gern, 1997, 101 ff. m. w. N.






Aufsatze

582 Hans Herbert von Arnim Wa&hlen wir unsere Abgeordneten unmittelbar?

teiinterne Kontakte konzentrieren. Die Parteien tendieren
dann dazu, sich mit sich selbst zu beschiftigen und ihre
Funktion, Mittler zwischen Biirgerschaft und Kommunal-
verwaltung zu sein, zu vernachlissigen26.

. Unmittelbarkeit der Wahi?
1. Das Problem

Eine entscheidende Schwiche des derzeitigen Wahlrechts
sind die starren Wahllisten (so genannte streng gebundene
Listen). Deshalb liuft die rechtliche Erérterung der Proble-
matik regelmifig auf die Frage hinaus, ob bei starren Wahl-
listen noch von einer unmittelbaren Wahl der Abgeordneten
die Rede sein kann?”. Auch wir wollen im folgenden mit die-
ser Fragestellung beginnen. Die zusitzliche Problematik der
so genannten personalisierten Verhiltniswahl, die Person-
lichkeitswahlen nur vorspiegelt und so die Wihler tiuscht,
ist dagegen, soweit ersichtlich, bisher weder in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur noch in der Rechtsprechung be-
handelt worden. Die Erorterung, wie diese Besonderheit des
bundesdeutschen Wahlrechts zu wiirdigen ist, wird sich spi-
ter anschlieflen.

Zunichst also zu den starren Listen: Wiirde die zeitliche
Reihenfolge vertauscht und wiirden die Biirger zuerst die
Parteien wihlen und diese erst danach festlegen, welche Per-
sonen die auf sie entfallenden Mandate erhielten, wire der
Verstoff gegen die Unmittelbarkeit offensichtlich?8. Die
Wahl der Abgeordneten erfolgte dann unmittelbar durch die
Parteien, nicht unmittelbar durch das Volk, wie die demo-
kratischen Prinzipien und die Vorschriften der Verfassung es
verlangen. Soll es hinsichtlich der sicheren Mandate aber ei-
nen wesentlichen Unterschied machen, wann die Parteien
festlegen, wer sie bekommt? Ob dies vor oder nach der Wahl
geschieht, andert ja nichts am Ergebnis: Die Partei und nicht
das Volk verteilt die sicheren Mandate.

Die Politik pflegt dieses Manko totzuschweigen, es sei
denn, seine Thematisierung passt ihr ausnahmsweise einmal
ins Konzept. So zum Beispiel geschehen bei der Abstim-
mung iiber den Einsatz deutscher Truppen in Afghanistan,
als man die so genannten Abweichler zur Raison bringen
wollte. Da scheuten sich Gerbard Schréder und Franz Miin-
tefering nicht, herauszustellen, ,dass alle potentiellen Nein-
Sager nicht direkt gewihlt wurden, sondern iiber Landeslis-
ten ins Parlament einriickten und sich deshalb nicht auf ei-
nen direkten Wihlerauftrag berufen kdnnen.“?9 Hier riu-
men Politiker also selbst ein, dass keine direkte Wahl der Lis-
ten-Abgeordneten vorliegt.

2. Frithe Kritiker der Verhialtniswahl mit starren
Listen

Die Verhiltniswahl mit starren Listen, wie sie in Weimarer
Zeit bestand, stief} bereits friih auf Kritik. Deshalb legte die

26 Stellungnahme des Sachverstindigenrats zur Neubestimmung der
kommunalen Selbstverwaltung beim Institut fiir Kommunalwissenschaften
der Konrad-Adenauer-Stiftung, Politik und kommunale Selbstverwaltung,
1984, 111, 27, 44f.

27 Dazu Hans Herbert von Arnim, Staat ohne Diener, 1993, Kapitel 2 IV;
ders., Fetter Bauch regiert nicht gern, 1997, Kapitel 2.

28 Statt vieler Ingo won Miinch, in: von Minch/Kunig (Hrsg.), Grund-
gesetz Kommentar, Band 2, 3. Aufl,, 1995, Art.38, Rarn. 23ff.; Konrad
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl., 1995, Rn. 146.

29 Mannheimer Morgen vom 15. 11. 2001.
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Reichsregierung im Jahre 1924 einen Reformentwurf vor. Zu
seiner Begriindung fiihrte sie aus:

»Wortlaut und Geist der Verfassung erfordern eine Anderung die-
ses Zustandes ... die Mingel sind so augenfillig, dass nach den tatsich-
lichen Verhiltnissen die Vorschrift der Verfassung, dass das Wahlrecht
ein unmittelbares sein soll, durch das Wahlsystem nicht mehr erfiillt
wird.“30

Sehr klar duflerte sich auch Carl Mierendorff:

»Die eigentliche Entscheidung iiber die Wahl der Volksvertreter er-
folgt nicht im Wahlgang selbst, sondern bei der Kandidatenaufstellung
im Schofle der von den Parteien dazu eingesetzten Gremien. Minde-
stens gilt dies fiir 80-90 % der Abgeordneten, die auf sicheren Plitzen
der Liste stehen, nur fiir den kleinen Rest ist ein Unsicherheitskoeffizi-
ent bis zur Abstimmung vorhanden. Fiir die iiberwiegende Mehrzahl
der Abgeordneten ist der Wahlkampf also bereits lange vor der Wahl
entschieden, wenn sie durch die Partei auf den Schild erhoben sind. ...
Indem mit der Benennung der Kandidaten zugleich ihre Ernennung er-
folgt, beschrinkt sich die Titigkeit des Wihlers nur noch auf eine Ent-
scheidung zwischen der Gesamtheit der Kandidaten dieser oder jener
Partei. Die Wahl wird zur ,Akklamation‘, wie schon Delbriick 1913 zu-
treffend festgestellt hat31. Der Abstimmungsakt gleicht daher mehr der
Unterzeichnung eines vorher festgelegten Sachverhalts, um diesem
Rechtskraft zu verleihen, als einer Wahl im eigentlichen Sinn. Wenn der
Staatsbiirger aber nicht mehr die Volksvertreter auszuwihlen hat, son-
dern wenn das ausschliellich durch vor- und zwischengeschaltete Kor-
perschaften (die Parteiorganisationen) geschieht, verliert der Wahlakt
den verfassungsmiflig festgelegten Charakter der Unmittelbarkeit.“32

3. Gerhard Leibholz

Dass es, genau genommen, an der verfassungsrechtlich zwin-
gend vorgeschriebenen Unmittelbarkeit der Parlamentswahl
fehle, wenn die eigentliche Entscheidung nicht bei der Wahl
durch das Volk, sondern bei der parteiinternen Nominierung
der Kandidaten auf sicheren Listenplitzen fillt, hat Gerbard
Leibholz auch nach 1949 fiir das neue Bundestagswahlrecht
nachdriicklich betont. Er hat sich dabei auch auf die soeben
genannten Quellen gestiitzt33. Seine Argumentation ist aller-
dings zwiespaltig: Er erkennt zwar den Verstof} gegen die
Unmittelbarkeit, will diesen Grundsatz aber parteienstaat-
lich modifiziert wissen. Leibholz’ Ansatz ist deshalb von
grofler Bedeutung fiir die Etablierung der (heute in der Bun-
desrepublik immer noch) herrschenden Auffassung, weil er
die Diskussion am Anfang der Bundesrepublik, als die Wei-
chen gestellt wurden, wesentlich mitgepragt hat und er zu-
dem einflussreiches Mitglied des BVerfG war. Zur Frage der
Unmittelbarkeit dulerte sich Leibholz wie folgt:

»Tatsichlich ist die Wahl beim Verhiltniswahlsystem weitgehend
zu einer mittelbaren Wahl geworden. Denn von einer solchen muss
man nicht nur dann sprechen, wie dies bei uns auf Grund historischer
Erfahrungen in der Regel geschieht, wenn zwei férmliche Wahlginge
stattfinden, ein Wahlgang, bei dem die Wihler die Wahlminner, und ein
zweiter Wahlgang, bei dem die Wahlminner die Abgeordneten wihlen,
sondern schon dann, wenn der Aktivbiirgerschaft die Moglichkeit ge-
nommen ist, selbsttitig die kiinftigen Abgeordneten zu bestimmen.
Man hat daher nicht mit Unrecht das heute weitgehend oligarchisch or-
ganisierte Benennungsrecht der Parteien bei den Kandidatennominie-
rungen, das zu einem reinen Kooptationsrecht werden kann, wenn die

30 Reichstagsdrucksachen 1924, Nr. 445, S. 32.

31 Hans Delbriick, Regierung und Volkswille, 1913, 142.

32 Carl Mierendorff, in: Jobannes Schauff (Hrsg.), Neues Wahlrecht,
1929, 14 (19).

33 Ahnlich zum Beispiel auch Hans Heinrich Schichlin, Die Auswirkun-
gen des Proportionalverfahrens auf Wihlerschaft und Parlament, Ziiricher
Beitrige zur Rechtswissenschaft, N. F.,, H. 121, 1946, 50: ,Die Gefahr, dass
die Wahl - im Widerspruch zum Prinzip der Unmittelbarkeit — gewisser-
maflen zu einer indirekten wird, indem sich die Partei zwischen Wihler
und Vertreter einschiebt, wichst entschieden: bereits in der Parteivor-
standssitzung wird die eigentliche Kreation vorgenommen, und dem Biir-
ger bleibt noch iibrig, durch seine Stimmabgabe die schon erfolgte Bestel-
lung zu bestitigen.“
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Parteien die Kandidaten an sicherer Stelle placieren, als ein lediglich die
iibliche Reihenfolge der mittelbaren Wahl umkehrendes Wahlsystem
bezeichnet, bei dem der sonst zu zweit vorgenommene Wahlakt zuerst
und zwar in den Delegiertenversammlungen der Parteien auf lokaler
oder zentraler Ebene stattfindet.“34

»Ob die einzelnen Wahlbewerber dabei wie in der Regel vor der
Wahl oder ... nach der Wahl ... von den Parteien benannt werden, ist
sachlich nicht von entscheidender Bedeutung. ... Bei der Frage — ob Un-
mittelbarkeit oder Mittelbarkeit der Wahl - (kénne) nicht entscheidend
auf den zufilligen Zeitpunkt abgestellt werden ..., in dem die Parteien
ihr Nominationsrecht ausiiben. Bei ... der nachtriglichen Benennung
der Abgeordneten durch die Partei tritt die Zuriickdringung des un-
mittelbaren Einflusses der Aktivbiirgerschaft in Wirklichkeit nur be-
sonders deutlich in Erscheinung.“35

Dass der Wihler bei starren Listen in Wahrheit nur die
Parteien unmittelbar wihlt, betont auch der Leibholz-
Schiiler Hans-Justus Rinck:

»Bezugspunkt der Unmittelbarkeit der Wahl ist heute im Bereich
der Verhiltniswahl mit starrer Liste nicht mehr der einzelne Abgeord-
nete, sondern die Partei.“36

Verfassungsrechtlich wire dies aber nur zulissig, wenn
die Parteienwahl das alles Entscheidende sein diirfte. Das
aber ist gerade nicht der Fall, wie sich aus Art. 28 Abs. 1, 38
Abs.1 GG und den europarechtlichen Bestimmungen ein-
deutig ergibt, die verlangen, dass die Abgeordneten direkt
gewihlt werden. Die blofle Parteienwahl ist also mit den ge-
nannten Bestimmungen unvereinbar, weil diese ausdriicklich
eine unmittelbare Wahl der Abgeordneten, nicht der Partei-
en vorschreiben.

Leibholz sucht diese Konsequenz (Verfassungswidrig-
keit der starren Parteilisten) dennoch mit dem Hinweis auf
Art. 21 GG abzubiegen, indem er nach den oben zitierten
Sitzen folgendermaflen fortfihrt:

Insoweit wird der in Artikel 38 Absatz 1 statuierte Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Wahl durch den Artikel 21 Absatz 1 GG, der den
demokratischen Parteienstaat legalisiert hat, verfassungskriftig abge-
wandelt.“37

Diese ,Begriindung® ist in Wahrheit aber keine. Sie ist
iberhaupt nur nachzuvollziehen, wenn man tiefer in Leib-
holz’ merkwiirdige Parteienstaatslehre eindringt: Leibholz
setzt dabei Volk und Partei in eins. Wenn aber der Wille des
Volkes mit dem der Parteien zu identifizieren sei, wie Leib-
holz meint38, sei auch die Auswahl der Abgeordneten (die
ohnehin nur ,gebundene Parteibeauftragte” seien3?) durch
die Partei als Wahl durch das Volk anzusehen. Das bisher tib-
liche ,Einteilungsschema unmittelbare — mittelbare Demo-

34 Gerbard Leibholz, in: Parteien, Wahlrecht, Demokratie, Vortrige und
Diskussionen einer Arbeitstagung der Friedrich-Naumann-Stiftung und
der Deutschen Gruppe der Liberalen Weltunion vom 17.-19. 3. 1967 im
Kurhaus Baden-Baden, 1967, 40 (47f.). Diese Sitze wiederholen frithere
Auflerungen von Leibholz aus Weimarer Zeit fast wortlich: Gerbard Leib-
holz, Die Wahlrechtsreform und ithre Grundlagen, VVDStRL, Bd. 7 (1932),
159 (1671£.). Vgl. auch schon ders., Das Wesen der Reprisentation und der
Gestaltwandel der Demokratie im 19.Jahrhundert, 1929, 114: ,Das beim
Mehrheitswahlsystem noch relativ gewihrleistete unmittelbare Verhiltnis
zwischen Wihlern und Abgeordneten wird durch das Verhiltniswahl-
system endgiiltig gesprengt.”

35 Leibholz, Die Wahlrechtsreform (Fn. 34), 168.

36 Hans-Justus Rinck JZ 1958, 193 (196).

37 Gerbard Leibholz, Parteien und Wahlrecht (Fn. 34).

38 Gerhard Leibholz, Das Wesen der Reprisentation (Fn. 34), S. 226:
»Wie in der plebiszitiren Demokratie der Wille der Mehrheit der Aktiv-
biirgerschaft mit dem jeweiligen Gesamtwillen identifiziert wird, wird in
einer funktionierenden parteienstaatlichen Demokratie der Wille der jewei-
ligen Parteienmehrheit in Regierung und Parlament mit dem Gesamtwillen
identifiziert.“ Ders., Verfassungsrechtliche Stellung und innere Ordnung
der Parteien, Deutscher Juristentag 1950, C 2 (10): ,,Ja, man kann geradezu
sagen, dass in dieser Form der Demokratie (das heifit, dem ,modernen de-
mokratischen Parteienstaat‘) die Parteien das Volk ,sind‘.“

39 Gerhard Leibholz, in: Leibholz, Das Wesen der Reprasentation (Fn.
34), S. 226.
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kratie“ sei dann korrekturbediirftig#: Der Parteienstaat ,,im
Sinne dieses Schemas“ sei ,mittelbare Demokratie und doch
in Wahrheit ... unmittelbare Demokratie.“41

Diese Auffassung erscheint uns heute mit Recht als nicht
mehr haltbar. Die Gleichsetzung von Volk und Partei, auf
der Leibholz’ Interpretation der Parteienwahl als Volkswahl
der Abgeordneten beruht, wird heute praktisch von nieman-
dem mehr vertreten*2. Auch das BVerfG hat sich, zumindest
verbal, von ihr emanzipiert. :

Der Versuch von Leibholz, die Konsequenz (Verfas-
sungswidrigkeit starrer Listen wegen Verstofles gegen den
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl) mit dem Hinweis
auf seine Parteienstaatsdoktrin ins Gegenteil zu verkehren,
vermag deshalb heute nicht mehr zu iiberzeugen. Art.21
Abs. 1 GG berechtigt die Parteien nicht, das Volk zu beherr-
schen und ihm ihre eigenen Anschauungen zu oktroyieren;
die Parteien haben vielmehr die Funktion, dem Willen des
Volkes méglichst zur Entfaltung zu verhelfen. Das gilt, wie
Art.28 und 38 GG ausdriicklich bestimmen, besonders auch
hinsichtlich der Personalauswahl der Abgeordneten. Die
Monopolisierung der Personalauswahl in der Hand der Par-
teien, die ithre Entscheidung tiber die Kandidaten und ihre
Platzierung auf der Liste zur eigentlichen Wahl macht, ist
von Art.21 GG schon deshalb nicht gedeckt, weil Art.21
GG ausdriicklich nur eine Mitwirkung der Parteien bei der
politischen Willensbildung des Volkes vorsieht.

Die Mitwirkung der Parteien verlangt keineswegs starre
Listen. Die Parteien wiirden vielmehr auch dann bei der po-
litischen Willensbildung des Volkes mitwirken, wenn man
zum Mehrheitswahlrecht iiberginge wie in Grofibritannien
und den USA (relative Mehrheitswahl) oder Frankreich (ab-
solute Mehrheitswahl) oder wenn man flexible Listen auf-
stellte, die dem Wihler Einfluss auf die Auswahl der Kandi-
daten belieffen. Erst recht wire dies der Fall, wenn man Vor-
wahlen einfiihrte,422 wie dies der Generalsekretir der SPD,
Franz Miintefering, zur Diskussion gestellt hat. Fiir flexible
Listen gibt es wiederum zwei Erscheinungsformen: Bei so
genannten lose gebundenen Listen konnen die Wihler auf die
Reihenfolge der Bewerber Einfluss nehmen, sei es durch
Vorzugsstimmen fiir einen oder mehrere Bewerber, sei es
durch Anderung der Reihenfolge der Bewerber vermittels
Rangordnungsvermerken (,Reihung®) innerhalb der Liste.
Bei so genannten freien Listen ,kann der Wihler durch ver-
schiedene Vorkehrungen nicht nur die Reithenfolge innerhalb
einer Liste verindern, sondern kann die Kandidaten ver-
schiedener Listen in von ihm bestimmter Reihenfolge be-
zeichnen (Panaschieren) oder sogar neue Kandidaten einfii-
gen und vorhandene streichen.“43 Flexible Listen in der ei-
nen oder anderen Form kennen zum Beispiel Belgien, Dine-
mark, Italien, Luxemburg, die Niederlande und die
Schweiz#4. Flexible Listen kennt auch das siiddeutsche Kom-
munalwahlrecht, das inzwischen immer mehr Bundesliander
fiir ihre Kommunen eingefiihrt haben (siche oben 1.4). Auch
dort verbleibt den Parteien noch ein erheblicher Einfluss,
weil sie ja schlieflich die Listen aufstellen und diese ein be-

40 Leibholz, Die Wahlrechtsreform (Fn. 34), S. 171.

41 Leibholz 2.a.0.,S. 172.

42  Statt vieler Dieter Grimm, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Hand-
buch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1983, S. 317
(331ff. mit weiteren Nachweisen).

42a Siehe dazu die grundlegende Abhandlung von Siegfried Magiera
(Fn. 4), S. 642ff.

43 Bericht der Wahlrechtskommission (Fn. 3), S. 19.

44 Pippa Norris, Conclusions: comparing passages to power, in: Pippa
Norris (ed.), Passages to power. Legislative recruitment in advanced de-
mocracies, Cambridge University Press 1997, 209 (216).
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