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I. Überblick 
 
1. Fünfprozentklausel 
 
Das Stimmgewicht bei Europawahlen ist von Land zu Land unterschiedlich. Der Bürger eines 
bevölkerungsschwachen Mitgliedstaats hat etwa das zwölffache Stimmgewicht des Bürgers 
eines bevölkerungsstarken. Das ist beim derzeitigen Stand der Integration allerdings nicht zu 
ändern und deshalb auch verfassungsrechtlich hinzunehmen. Durch die deutsche 
Fünfprozentklausel, die Millionen Stimmen unter den Tisch fallen lässt, wird aber eine 
Ungleichheit von unerhört viel größerer Intensität geschaffen. Dieses Mehr an 
Ungerechtigkeit, das keineswegs durch die Struktur der Europäischen Union bedingt ist, 
besteht einmal im Verhältnis zu anderen deutschen Wählern, Kandidaten und Parteien, deren 
Stimmen berücksichtigt werden. 10,8 Prozent der in Deutschland abgegebenen Stimmen sind 
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2009 entwertet worden und nicht den Parteien und Vereinigungen zugute kommen, für die sie 
gedacht waren. Stattdessen wurden sie ganz anderen Parteien zugeschlagen, nämlich denen, 
die die Hürde übersprungen hatten (siehe Anlage 1). Das waren rund 2,8 Millionen Stimmen.  
 
Die Ungerechtigkeit besteht aber auch im Verhältnis zu Wählern, Kandidaten und Parteien 
anderer Staaten. Denn durch die Fünfprozentklausel werden in einem bevölkerungsreichen 
Land wie Deutschland sehr viel mehr Stimmen entwertet als in kleinen Staaten. Das ist wohl 
auch der Grund, warum keiner der anderen großen Mitgliedstaaten seinen Wählern eine auf 
das ganze Land bezogene Fünfprozentklausel zumutet, wie wir sie in Deutschland haben: 
weder Großbritannien noch Italien, Frankreich oder Spanien. Eine deutsche Partei oder 
politische Vereinigung musste 2009 zum Überwinden der Hürde mehr Wählerstimmen 
bekommen, als Estland, Malta, Slowenien und Zypern zusammen benötigen, um ihre 24 
Abgeordneten nach Brüssel 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 Europäischen Parlament 
ausgesperrt worden. Das treibt die Ungerechtigkeit auf die Spitze. 
 
Dennoch hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts die Fünfprozentklausel des 
Europawahlgesetzes für verfassungsmäßig erklärt (BVerfGE 51, 222). Das Urteil datiert 
allerdings vom 22. Mai 1979. Seitdem sind drei Jahrzehnte vergangen. Die 
Beurteilungsmaßstäbe haben sich inzwischen deutlich verschärft. Dies ergibt sich mit aller 
Klarheit aus neueren Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und der 
Landesverfassungsgerichte zur Fünfprozentklausel im Kommunalwahlrecht und wird auch 
durch das jüngst ergangene Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Lissabonvertrag vom 
30.6.2009 (2 BvK 1/07) bestätigt. 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 Übertragung von 
Kompetenzen auf die Europäische Union durch den Lissabonvertrag - die Möglichkeit einer 
Verletzung des Wahlrechts der Bürger gesehen und ihnen ein Anfechtungsrecht zugebilligt. 
Umso dringender erscheint es dann aber, dagegen vorzugehen, dass Millionen Bürgern das 
Wahlrecht völlig entwertet wird, wie dies durch die deutsche Fünfprozentklausel geschieht. 
 
Die tatsächliche Situation ist ebenfalls eine ganz andere als vor dreißig Jahren. Damals waren 
im Europäischen Parlament 40 Parteien aus neun Mitgliedstaaten vertreten, heute sind es 162 
Parteien aus 27 Staaten. Damals machten die 81 deutschen Mitglieder 20 Prozent des 
410köpfigen Parlaments aus. Heute stellen die 99 deutschen Vertreter nur noch 13 Prozent der 
736 Europaparlamentarier. Und die acht deutschen Abgeordneten, denen die 
Fünfprozentklausel den Einzug ins Europäische Parlament verwehrt, machen nur ein Prozent 
der Mitglieder des Europäischen Parlaments aus. 
 
Wenn die Beurteilungsmaßstäbe oder die tatsächliche Lage sich wandeln (und erst recht, 
wenn beides sich wandelt), ist der Gesetzgeber nach der neuen Judikatur von Verfassungs 
wegen zu einer Überprüfung von Sperrklauseln verpflichtet. Diese Pflicht wird permanent 
verletzt. Eine sorgfältige Überprüfung der Fünfprozentklausel und die Darlegung zwingender 
Gründe für ihre Beibehaltung fehlen nämlich immer noch. Der Gesetzgeber hätte die Prüfung 
eigentlich schon nach einem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 11.3.2003 (BVerfGE 
107, 286) vornehmen müssen. Dieses Urteil schrieb bereits vor, dass der Gesetzgeber 
Sperrklauseln zu überprüfen und gegebenenfalls aufzuheben habe, wenn die „vom 
Wahlgesetzgeber vorausgesetzte tatsächliche oder normative Grundlage“ sich ändert oder sich 
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„die bei Erlass der Bestimmung getroffene Prognose als irrig“ erweist (BVerfG, aaO, S. 294 
f.). Die Gelegenheit zur Prüfung hätte sich auch bei der Zustimmung des Bundestags zur 
Änderung des Direktwahlakts durch Beschluss vom 15.8.2003 (BGBl 2003 II S. 810) 
ergeben. Spätestens aber nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 13. 2. 2008 
(Aktenzeichen: 2 BvK 1/07), welches die Fünfprozentklausel im schleswig-holsteinischen 
Kommunalwahlrecht wegen verschärfter Beurteilungsmaßstäbe und geänderter tatsächlicher 
Verhältnisse aufhob, hätte der Gesetzgeber auch hinsichtlich der Fünfprozentklausel bei der 
Europawahl reagieren müssen. Dass er dies immer noch nicht getan hat, erklärt sich wohl 
daraus, dass es ausreichende Gründe für die Beibehaltung der Fünfprozentklausel bei der 
Europawahl gar nicht gibt, der Gesetzgeber aber dennoch so lange wie möglich an der Klausel 
festhalten möchte, die den im Bundestag vertretenen Parteien zusätzliche Mandate verschafft 
– illegitime Mandate, die eigentlich anderen Parteien gebühren. Hier wird ganz deutlich, dass 
der Gesetzgeber bei Überprüfung der Fünfprozentklausel in eigener Sache entscheidet. 
Gesetzgebung in eigener Sache weist aber nur eine geringe Richtigkeitschance auf und bedarf 
deshalb besonderer Kontrolle durch die Öffentlichkeit, durch sachverständige Wissenschaftler 
und durch die Verfassungsrechtsprechung (BVerfGE 40, 296 [327]; 85, 264 [288 ff.]). 
 
Sperrklauseln widersprechen den Grundsätzen der Demokratie, der Gleichheit der Wahl und 
der Chancengleichheit der Parteien. Sie sind verfassungswidrig, es sei denn, sie lassen sich 
durch zwingende Gründe des öffentlichen 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 sorgfältigen 
Realanalyse darlegen, dass solche zwingenden Gründe mit einiger Wahrscheinlichkeit auch 
wirklich vorliegen. Solche Gründe bestehen hier nicht. Der Wegfall der Fünfprozentklausel 
im deutschen Europawahlgesetz wird zu keiner wesentlichen Beeinträchtigung relevanter 
Belange führen. Das Europäische Parlament wählt – im Gegensatz zum Bundestag und zu den 
Landtagen – keine Regierung. Dies ähnelt der Situation in den Kommunen, wo der 
Verwaltungschef seit der Einführung seiner Direktwahl ebenfalls nicht mehr von der 
Volksvertretung, dem Gemeinderat oder Kreistag, gewählt wird und die Rechtsprechung 
deshalb den Sperrklauseln ihre Berechtigung abgesprochen hat. Hinzukommt, wie das 
Bundesverfassungsgericht im Lissabonurteil hervorhebt, dass sich im Europäischen Parlament 
keine Regierungs- und Oppositionsfraktionen gegenüberstehen und deshalb die Wähler auch 
keine Richtungsentscheidungen treffen, die durch kleine Parlamentsparteien erschwert werden 
könnten. Angesichts der 162 im Europäischen Parlament vertretenen Parteien kann es ohnehin 
nicht schaden, wenn nach Wegfall der Fünfprozentklausel Abgeordnete einiger weiterer 
deutscher Parteien, die bisher leer ausgegangen sind, ins Parlament einziehen, zumal es dabei 
nur um ein Prozent der Mitglieder des gesamten Europäischen Parlaments geht. Bei der 
Europawahl vom 7. Juni 2009 wären es sieben zusätzliche Parteien und politische 
Vereinigungen gewesen, die zusammen acht Mandate erhalten hätten (siehe Anlage 1). 
 
Die genannten acht Mandate wurden bei der Europawahl 2009 aufgrund der 
verfassungswidrigen Fünfprozentklausel denjenigen Parteien zugeschlagen, die die Hürde 
überwunden 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-westfälischen Landesliste, und Birgit 
Schnieber-Jastram, Platz 1 der Hamburger Landesliste), 
 
-  SPD: 2 (Constanze Krehl und Norbert Neusel, Platz 22 und 23 der Bundesliste), 
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-  Grüne: 2 (Elisabeth Schrödter und Gerald Häfner, Listenplätze 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 
große Regionalparteien wie die CSU einer Hürde von bis zu 40 Prozent gegenüber.1 Bei 
Bundestagswahlen können Regionalparteien die Fünfprozentklausel mit drei Direktmandaten 
außer Kraft setzen und so der Härte, 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 Wähler werden durch die Klausel ausgesperrt, 
obwohl sie in Bayern bei der Europawahl vom 7. Juni 2009 6,7 Prozent der Stimmen erlangt 
haben. Würden 5 Prozent in einem Bundesland genügen, wären bei der Europawahl 2009 die 
Freien Wähler mit zwei Abgeordneten im Europäischen Parlament vertreten (siehe Anlage 2). 
Diese beiden Mandate gebühren den beiden Erstplatzierten auf der Bundesliste der Freien 
Wähler, Gabriele Pauli und Armin Greim, deren Plätze derzeit Herbert Reul (CDU) und 
Gerald Häfner (Grüne) einnehmen. Dass ein Auswechseln von zwei Abgeordneten (0,27 
Prozent der 732 Mitglieder des Europäischen Parlaments) das Funktionieren des 
Europäischen Parlaments wesentlich beeinträchtigen könnte, erscheint von vornherein 
ausgeschlossen. 
 
Die Rechts- und Verfassungswidrigkeit der Fünfprozentklausel wird, wie auch der Bundestag 
selbst einräumt, durch den sogenannten europäischen Direktwahlakt nicht geheilt. Denn er 
ermächtigt die Mitgliedstaaten zwar zur Einführung von Sperrklauseln, verpflichtet sie aber 
nicht dazu. Der Akt lässt die Bindung des deutschen Gesetzgebers an das Grundgesetz bei 
Beurteilung der Klausel deshalb unberührt. 
 
Der Bundestag stellt sich zwar auf den Standpunkt, er habe im Rahmen der Wahlprüfung die 
Verfassungsmäßigkeit von Vorschriften gar nicht zu überprüfen. 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 (§ 26 Abs. 3 EuWG). Doch in Fällen 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 veränderten 
tatsächlichen Verhältnisse und der verschärften Rechtsprechung der Verfassungsgerichte die 
verfassungsrechtliche Pflicht, die Fünfprozentklausel im Europawahlrecht zu prüfen und 
aufzuheben und muss deshalb in dieser Sache – unabhängig von einem erst in Zukunft zu 
erwartenden Spruch des Gerichts - sogleich selbst tätig werden. 
 
2. Starre Listen 
 

                                                 
1 Der Prozentsatz variiert je nach dem Verhältnis der Wahlbeteiligung in Bayern zur Wahlbeteiligung im 
sonstigen Bundesgebiet. Es bedeutete deshalb eine erhebliche Erleichterung für 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. 



 5

Bei Europawahlen können Deutsche nur eine Stimme für eine vorgegebene Parteiliste 
abgeben. Aufgrund der starren Listen stehen regelmäßig bis zu drei Viertel der 99 
Abgeordneten, die Deutschland nach Brüssel schickt, schon vorher namentlich fest. Dazu 
gehörten bei der Europawahl 2009 z. B. die ersten 22 auf der Wahlliste 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 üblich ist, erscheint deshalb als 
semantische Verschleierung der wahren Verhältnisse.2

 
Das Bundesverfassungsgericht hat am Beispiel der Bundestagswahlen starre Listen für 
verfassungsmäßig erklärt. 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 Überprüfung angezeigt. Über die Gestaltung der Listen entscheidet der Gesetzgeber 
ebenfalls in eigener Sache. Auch hier ist deshalb eine strenge Kontrolle durch die 
Verfassungsrechtsprechung erforderlich. Starre Listen verstoßen gegen die Grundsätze der 
Freiheit und Unmittelbarkeit der Wahl der Abgeordneten durch das Volk, ohne dass dafür 
zwingende Gründe vorlägen. Deshalb sind starre Listen, die deutsche Wähler lediglich 
ankreuzen können, verfassungswidrig. Art. 1 des europäischen Direktwahlaktes ermächtigt 
die Mitgliedstaaten ausdrücklich zur Flexibilisierung der Wahllisten.  
 
 
 
II. Anträge 
 
Ich beantrage, 
 

1. festzustellen, dass § 2 Abs. 7 EuWG (Fünfprozentklausel) 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) verstößt, 

 
a) weil die Klausel Kandidaten kleinerer Parteien und politischer Vereinigungen 

ohne zwingenden Grund den Zugang zum Europäischen Parlament verwehrt 
und die für sie abgegebenen Stimmen den Kandidaten anderer Parteien zugute 
kommen, 

 
b) weil die Klausel statt auf die einzelnen Bundesländer auf das ganze 

Bundesgebiet bezogen ist und deshalb politische Vereinigungen mit 
regionalem Schwerpunkt (wie die Freien Wähler) ohne zwingenden Grund 
ausschließt und Regionalparteien (wie der CSU) den Zugang ohne zwingenden 
Grund erschwert, 

 
2. das Ergebnis der Wahl unter Nichtanwendung der Fünfprozentklausel neu zu 

berechnen, 
 
3. festzustellen, dass § 2, insbesondere Abs. 5, §§ 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 natürlich auch vor dem Hintergrund zu verstehen, dass die Mitglieder des 
Europäischen Parlaments bis 1979 von den nationalen Parlamenten, also indirekt, gewählt wurden. Doch der 
Umkehrschluss, dass sie jetzt direkt, nämlich durch die Bürger, gewählt würden, hinkt zumindest für deutsche 
Europaabgeordnete – angesichts der starren Listen. 
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GG) verstoßen und gemäß § 26 Abs. 2 Europawahlgesetz (EuWG) sowie § 1 
WahlPrG für ungültig zu erklären und eine Wiederholungswahl gemäß §§ 4 EuWG, 
44 Bundeswahlgesetz (BWG) anzuordnen ist. 

 
 
 
III. Zulässigkeit des Einspruchs 
 
Gegen Europawahlen ist gemäß § 2 Abs. 1 WahlPrG der Einspruch zulässig. Er kann gem. § 2 
Abs. 2 - 4 WahlPrG von jedem Wahlberechtigten schriftlich und begründet innerhalb einer 
Frist von zwei Monaten nach dem Wahltag beim Bundestag eingelegt werden. Der 
Einspruchsführer ist als 69jähriger Deutscher, der seit langem ständigen Wohnsitz in Speyer 
hat, wahlberechtigt. Die Zweimonatsfrist, die - angesichts des Wahltermins 7. Juni - am 7. 
August abläuft, wird mit dieser Einspruchsschrift, die auch die Begründung enthält, 
eingehalten. Damit ist die Zulässigkeit des Einspruchs dargetan. 

Die gerügten Verstöße haben Auswirkungen auf die Zusammensetzung des Europäischen 
Parlaments: 

- Wenn die Fünfprozentklausel entfällt, verlieren acht Abgeordnete der etablierten Parteien 
ihren Sitz im Europäischen Parlament zugunsten von acht Bewerbern von sieben Parteien, die 
an der Sperrklausel gescheitert sind. 

- Wäre die Fünfprozentklausel nicht auf das ganze Bundesgebiet, sondern auf die einzelnen 
Bundesländer bezogen, hätten die Freien Wähler zwei Sitze im Europäischen Parlament 
erhalten. 

- Würden die Listen flexibilisiert, wären mit Sicherheit teilweise andere Kandidaten ins 
Europäische Parlament gekommen. 

Aufgrund des „größtmöglichen Bestandschutzes“, den die Rechtsprechung den Parlamenten 
im Wahlprüfungsverfahren zubilligt (BVerfGE 89, 243 [253]), und des darauf beruhenden 
„Verbesserungsprinzips“ ist wegen der verfassungswidrigen Fünfprozentklausel nicht die 
gesamte Wahl für ungültig zu erklären oder zu wiederholen. Das Ergebnis muß vielmehr 
unter Berücksichtigung des festgestellten Mangels aufgrund neuer Berechnungen verbessert 
werden. Hinsichtlich der Fünfprozentklausel ist deshalb nach Feststellung ihrer 
Verfassungswidrigkeit das Wahlergebnis unter Außerachtlassung der Sperrklausel neu zu 
berechnen. Acht Abgeordneten sind ihre Mandate zu entziehen und auf die acht Bewerber zu 
übertragen, denen sie aufgrund der Fünfprozentklausel vorenthalten wurden. Dabei bleibt 
zwar unberücksichtigt, das kleine Parteien vermutlich noch mehr Stimmen erhalten hätten, 
wenn bereits vor der Wahl keine Sperrklausel bestanden hätte. Denn diese dürfte manchen 
Wähler, um seine Stimme nicht zu entwerten, davon abgehalten haben, kleinere Parteien oder 
politische Vereinigungen zu wählen, 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 routinemäßig anstehenden oder den aufgrund der 
verfassungswidrigen starren Wahllisten anzuberaumenden Neuwahlen erfolgen. 

Hinsichtlich der starren Listen ist eine solch „schonende“ Korrektur wie bei der 
Fünfprozentklausel nicht möglich. Die Kandidaten sind den Wählern aufgezwungen worden. 
Welche Personen die Bürger gewählt hätten, wenn sie aufgrund flexibler Listen hätten 
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mitbestimmen können, ist offen. Deshalb ist, wenn dieser Fehler sich noch auf die Wahl vom 
7. Juni 2009 auswirken soll, die Wahl für ungültig zu erklären, und Neuwahlen anzuordnen. 
 
 
IV. Begründetheit des Einspruchs 
 
1. Fünfprozentklausel 
 
Der Einspruch ist auch begründet. Die Fünfprozentklausel des § 2 Abs. 7 EuWG wurde bei 
Berechnung der Sitzverteilung zugrundegelegt, obwohl diese Vorschrift gegen das 
Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG), die Wahlgleichheit der Bürger (Art. 38 Abs. 1 GG) 
und die Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG) verstößt und deshalb für 
verfassungswidrig und nichtig zu erklären ist. 
 
Die Fünfprozentklausel führt dazu, dass die bei der Europawahl 2009 von ihr betroffenen 
sieben Parteien und politischen Vereinigungen sowie ihre Kandidaten nicht ins Parlament 
einziehen und die für 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 Bürger gerade nicht gewählt haben. Dass dies die 
Gleichheit der Wahl der Bürger und die Chancengleichheit der Parteien und politischen 
Vereinigungen beeinträchtigt, ist seit eh und je allgemein anerkannt. Die 
verfassungsrechtliche Beurteilung hängt deshalb davon ab, ob der Eingriff sich durch 
zwingende Gründe rechtfertigen lässt. Dies ist entscheidend, und gerade an diesem Punkt 
haben sich die Beurteilungsmaßstäbe erheblich verschärft. 1979 hatte das 
Bundesverfassungsgericht es noch ausreichen lassen, dass der Gesetzgeber mit der 
Sperrklausel der Parteienzersplitterung entgegenwirkt. Dazu stützte das Gericht sich auf die 
Formel, es reiche aus, wenn der Gesetzgeber sich „an dem durch besondere, zwingende 
Gründe gerechtfertigten Ziel, einer übermäßigen Parteienzersplitterung im Europäischen 
Parlament entgegenzuwirken, orientiert … und das Maß des zur Erreichung dieses Ziels 
Erforderlichen nicht überschreitet.“ (BVerfGE 51, 222 [233, 246 f., 249]). Zur Bejahung 
solch übermäßiger Parteienzersplitterung berief sich das Gericht auf eine Reihe abstrakter 
Überlegungen, die aber bereits für sich genommen nicht trugen (Dietrich Murswiek, DVBl 
1980, 123 ff.). Eine Realanalyse, die mit einiger Wahrscheinlichkeit eine wesentliche 
Beeinträchtigung der Funktionsfähigkeit 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 ausdrücklich aufgegeben. 
Anlässlich der Beurteilung von Fünfprozentklauseln im Kommunalwahlrecht stellt der Zweite 
Senats des Bundesverfassungsgerichts in seinem Urteil vom 13.2.2008 (Aktenzeichen: 2 BvK 
1/07) fest, dass das bloße Zersplitterungsargument nun definitiv nicht mehr genügt, selbst 
wenn klar ist, dass „Mehrheitsbildung und Beschlussfassung aus diesem Grund erschwert 
werden (…). Die bloße ‚Erleichterung’ oder ‚Vereinfachung’ der Beschlussfassung [reicht] 
nicht aus, um den mit der Fünf-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 
Verhältnissen der jeweiligen Volksvertretung ausgerichtete „Realanalyse“ durchzuführen 
(Abs.-Nr. 60), aus der sich mit „einer die Intensität der Einschränkung der 
Wahlrechtsgleichheit und Chancengleichheit der Parteien in Rechnung stellenden 
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hinreichende Wahrscheinlichkeit“ ergibt, dass die Funktionsfähigkeit des Parlaments ernsthaft 
gefährdet sei (Abs.-Nr. 52). 
 
Anders ausgedrückt: Selbst wenn die Funktionsfähigkeit des Europäischen Parlaments durch 
zusätzliche kleine deutsche Parteien oder politische Vereinigungen beeinträchtigt würde, 
müsste die Beeinträchtigung 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 Fünfprozentklausel bewirkt, überwiegen könnte (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 berühren, die jeweilige parlamentarische Mehrheit 
gewissermaßen in eigener Sache tätig“ wird (Absatz-Nr. 103) und deshalb „gerade bei der 
Wahlgesetzgebung… die Gefahr (besteht), dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt 
von gemeinwohlbezogenen Erwägungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten“ lässt. Die 
im Parlament vertretenen Parteien könnten deshalb versucht sein, „an der Fünf-Prozent-
Sperrklausel fest(zu)halten, um die Konkurrenz durch kleinere Parteien … möglichst klein zu 
halten. … Aus diesem Grund“ unterliege „die Ausgestaltung des Wahlrechts einer strikten 
verfassungsgerichtlichen Kontrolle“ (Absatz-Nr. 124). Deshalb überprüft das Gericht nun 
intensiv, ob wirklich zwingende Gründe die Sperrklausel erfordern: „Der Gesetzgeber [dürfe] 
nicht frei darüber befinden, von welchem Wahrscheinlichkeitsgrad an er Funktionsstörungen 
in Betracht ziehen will. Andernfalls würde eine gerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer 
Prognoseentscheidungen, einschließlich deren tatsächlicher Grundlagen, unmöglich gemacht“ 
(Abs.-Nr. 124). Eine „abstrakte, theoretische Möglichkeit der Beeinträchtigung der 
Funktionsfähigkeit“ der Volksvertretung durch die Sperrklausel reiche nicht mehr aus. 
Erforderlich sei vielmehr die erwähnte sorgfältige Realanalyse. 
 
Damit reiht sich das Bundesverfassungsgericht in die neuere Rechtsprechung der 
Landesverfassungsgerichte und die neuerdings herrschende Auffassung in der 
wissenschaftlichen Literatur3 ein. Rechtsprechung und Lehre erkennen, wie der 
Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen in einem Urteil vom 14.5.2009 zur 
Fünfprozentklausel in Bremerhaven (Aktenzeichen: 2 St 2/08, Absatz-Nr. 54) zusammenfasst, 
„die fundamentale Bedeutung der Gleichheit der Wahl für die Hinnahme der demokratischen 
Mehrheitsentscheidung einerseits und die Gefahr einer Instrumentalisierung des Wahlrechts 
zur Sicherung des Machterhalts der Mehrheitsparteien andererseits stärker als zuvor“ an. 
„Hieraus wird zutreffend auch für Kommunalwahlen die Notwendigkeit der strikten 
verfassungsgerichtlichen Kontrolle einer Einschränkung der Wahlrechtsgleichheit und 
Chancengleichheit gefolgert“.4

 
Der Nachweis einer erheblichen Funktionsstörung der Arbeit des Europäischen Parlaments 
bei Wegfall der deutschen Fünfprozentklausel ist vom Gesetzgeber nicht erbracht und auch 
gar nicht zu erbringen. Die Erschwerung der Beschlussfassung des Europäischen Parlaments, 
die zusätzliche Parteien verursachen könnten, würde, wenn sie denn überhaupt vorläge, 
keinesfalls ausreichen, um die Fünfprozentklausel zu rechtfertigen. Das haben das 
                                                 
3 Statt vieler: Hans Meyer, Demokratische Wahlen und Wahlsystem, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des 
Staatsrecht, Band III, 3. Aufl. 2005, § 45 Randnr. 37; Thomas Puhl, Die 5%-Sperrklausel im 
Kommunalwahlrecht auf dem Rückzug, Festschrift für Josef Isensee, 2007, 441; von Arnim, Auf dem Weg zur 
optimalen Gemeindesverfassung?, DVBl 1997, 749; ders., Die Unhaltbarkeit der Fünfprozentklausel bei 
Kommunalwahlen nach der Reform der Kommunalverfassung, Festschrift für Klaus Vogel, 2000, 453. 
4 Der Staatsgerichtshof Bremen weist auf folgende weitere Urteile hin: Verfassungsgerichtshof Berlin, LKV 
1998, 142; Verfassungsgerichtshof Mecklenburg-Vorpommern, LKV 2001, 270; Verfassungsgerichtshof 
Nordrhein-Westfalen, DVBl 2009, 250; Thüringer Verfassungsgerichtshof NVwZ-RR 2009, 1. 
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Bundesverfassungsgericht und die Landesverfassungsgerichte klargestellt, die in der größeren 
„Buntheit“ der Volksvertretung sogar ein Positivum sehen. Der Umstand, dass mehr Parteien 
in die Volksvertretung gelangen, genügt keinesfalls, das bloße Zersplitterungsargument reicht 
nicht aus. Erforderlich wäre eine Realanalyse, die aufzeigt, dass eine wesentliche 
Beeinträchtigung der Funktionsfähigkeit des Europäischen Parlaments tatsächlich mit einiger 
Wahrscheinlichkeit eintritt und diese Beeinträchtigung den Eingriff in die Gleichheit des 
Wahlrechts und die Chancengleichheit der Parteien überwiegt.  
 
Darüber hinaus hebt der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts im Lissabonurteil 
hervor, dass das Europäische Parlament keine Regierung wählt und auch nicht im Regierungs-
Opposition-Schema nationaler deutscher Parlamente organisiert ist. Das Europäische 
Parlament ist – im Gegensatz zu nationalen Parlamenten – nicht gerüstet, „repräsentative und 
zurechenbare Mehrheitsentscheidungen als einheitliche politische Leitentscheidungen zu 
treffen. Es ist gemessen an staatlichen Demokratieanforderungen nicht gleichheitsgerecht 
gewählt und innerhalb des supranationalen Interessenausgleichs zwischen den Staaten nicht 
zu maßgeblichen politischen Leitentscheidungen berufen. Es kann deshalb auch nicht eine 
parlamentarische Regierung tragen und sich im Regierungs-Oppositions-Schema 
parteipolitisch so organisieren, dass eine Richtungsentscheidung europäischer Wähler 
politisch bestimmend zur Wirkung gelangen könnte“ (so die zusammenfassende Darstellung 
in der Presseerklärung des Bundesverfassungsgerichts vom 30.6.2009). Das bedeutet, dass das 
Europäische Parlament zu allen wichtigen Mehrheitsentscheidungen, die nationale Parlamente 
zu treffen haben, strukturell gar nicht in der Lage ist. Dann aber könnte auch die Erschwerung 
von Mehrheitsbeschlüssen des Europäischen Parlaments durch kleine Parlamentsparteien, 
selbst wenn sie tatsächlich vorliegen sollte, erst recht keinen zwingenden Grund für die 
Aufrechterhaltung der Fünfprozentklausel darstellen. 
 
Damit verliert auch der Umstand, dass die Befugnisse des Europäischen Parlaments seit 1979 
erheblich erweitert wurden, auf den der Bundestag sich bei Zurückweisung von Einsprüchen 
gegen die Bundestagswahl 2002 beruft (Bundestagsdrucksache 15/4750, Anlage 21, S. 92), 
seine Schlüssigkeit. Denn diese Erweiterung führt eben gerade nicht dazu, dass das 
Europäische Parlament die Mehrheitsentscheidungen, deretwegen die Fünfprozentklausel in 
den nationalen deutschen Parlamenten besteht, treffen kann. 
 
In dieselbe Richtung deuten die tatsächlichen Veränderungen, die seit 1979 eingetreten sind. 
Im Europäischen Parlament waren damals, wie schon erwähnt, 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 Brüssel entsenden, noch 
einige hinzu kommen, die ohnehin 2009 nicht einmal ein Zwölftel des deutschen Kontingents 
(8 von 99) betreffen, welches insgesamt nur noch 13 Prozent aller europäischen Abgeordneten 
ausmacht; früher waren es 20 Prozent. Die bei Wegfall der Sperrklausel zusätzlich ins 
Europäische Parlament gelangenden Abgeordneten machen nur etwa 1 Prozent aller 
Europaparlamentarier aus (acht von 736). Eine wesentliche Verschlechterung der 
Arbeitsweise des Europäischen Parlaments kann daraus schon rein mengenmäßig gar nicht 
resultieren, auch wenn man berücksichtigt, dass kleinere Parteien bei Wegfall der 
Sperrklausel etwas mehr Stimmen bekommen dürften. Im übrigen ist erwarten, daß sich die 
Abgeordneten der deutschen Parteien, die nach Wegfall der Fünfprozentklausel ins Parlament 
kommen, den dort bereits bestehenden Fraktionen eingliedern. Eine Beeinträchtigung der 
Funktionen des Europäischen Parlaments ist deshalb nicht zu befürchten und schon gar keine 
gravierende. 
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Berücksichtigt man, dass das Parlament in eigener Sache entscheidet, wenn es die 
Fünfprozentklausel überprüft und deshalb die Richtigkeitschance der daraus 
hervorgegangenen Beschlüsse gering ist, ist eine strenge Gerichtskontrolle angesagt, die dem 
Gesetzgeber nur einen eng begrenzten Spielraum belässt. Das Ergebnis kann nur die 
Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Fünfprozentklausel sein.  
 
An der Verfassungs- und Rechtswidrigkeit der Fünfprozentklausel ändert auch der 
europäische Direktwahlakt nichts. Sein 2002 eingefügter 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 
einführt, nicht mehr als fünf Prozent betragen darf. Hinsichtlich der Zulässigkeit 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 
können“, solange sie das in Art. 1 des Direktwahlaktes vorgeschriebene 
Verhältniswahlsystem nicht in Frage stellen. Auch der Bundestag räumt ein, dass der 
Direktwahlakt nicht die Verfassungsmäßigkeit der Fünfprozentklausel begründet, sondern die 
Bindung des deutschen Gesetzgebers an das Grundgesetz unberührt lässt 
(Bundestagsdrucksache 15/4750, Anlage 21, S. 92). Das muss erst recht gelten, wenn man 
berücksichtigt, dass die Gleichheit der Wahl im Demokratieprinzip wurzelt, welches über Art. 
79 Abs. 3, 23 Abs. 1 Satz 1 GG „europarechtfest“ ist, wie das Bundesverfassungsgericht im 
Lissabonurteil bestätigt hat (BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6.2009, Absatz-Nrn. 179, 218). 
Deshalb kann – anders als der Bundestag ohne jede Begründung behauptet – der 
Direktwahlakt auch keinerlei „Indiz“ für die Verfassungsmäßigkeit der Sperrklausel 
darstellen. 
 
Die Überprüfung der Fünfprozentklausel bei Europawahlen hat besondere Eile. Denn bei der 
Wahl vom 7. Juni 2009 wurde acht Kandidaten kleinerer Parteien das ihnen gebührende 
Mandat vorenthalten. Stattdessen wurden die Mandate acht Abgeordneten etablierter Parteien 
übertragen, die die Sperrklausel überwunden haben. Dadurch wurden die acht übergangenen 
Kandidaten, ihre Parteien und ihre Wähler in ihrem Recht auf Gleichheit der Wählbarkeit und 
der Wahl, ja eigentlich überhaupt in ihrem Recht zu wählen, verletzt. Denn ihre Stimmen 
hatten nicht nur geringeres Gewicht als die anderer Bürger, sondern sie wurden völlig 
ausgeschlossen. Die Anpassung ist durch Neuberechnung der Mandatsverteilung im 
Wahlprüfungsverfahren vorzunehmen. Der Bundestag sieht sich nach seiner bisherigen Praxis 
zwar nicht in der Lage, die Wahlgesetze auf ihre Verfassungsmäßigkeit zu prüfen 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 
Verfassungsmäßigkeit von Wahlrechtsnormen keinen Einfluss auf seine Entscheidung im 
Wahlprüfungsverfahren beimisst, sollte er sich mit der Entscheidung wenigstens beeilen, um 
den Weg für ein möglichst baldiges Urteil des Bundesverfassungsgerichts freizumachen. 
 
 
2. Starre Listen 

Starre Wahllisten greifen in die Grundsätze der unmittelbaren und freien Wahl der 
Abgeordneten durch das Volk (vgl. Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG) ein. Würden die Parteien die 
Abgeordneten erst nach der Wahl benennen, wäre die Beeinträchtigung 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 Listenplätzen oder nach der Wahl erfolgt. Auch hier stellt sich deshalb die Frage 
nach zwingenden Rechtfertigungsgründen. 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 
beträchtliches Beharrungsmoment besitzt. Und für 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 räumt zwar ein, dass 
starre Listen gegen die Unmittelbarkeit der Wahl der Abgeordneten durch das Volk 
verstoßen,5 will den Unmittelbarkeits-Grundsatz aber „parteienstaatlich“ modifiziert wissen 
und ihn auf diese Weise weginterpretieren: Da Leibholz Volk und Partei in eins setzt,6 sei 
auch die Auswahl der Abgeordneten durch die Partei als Wahl durch das Volk anzusehen.7 
Von dieser Doktrin, die der Rechtsprechung jahrzehntelang den Stempel aufdrückte, ist das 
Gericht inzwischen zwar wieder abgerückt. Die Gleichsetzung von Volk und Parteien wird 
heute praktisch von niemandem mehr vertreten.8 Die früheren 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 bloßen Formalismus zu verkürzen,9 und segnete die starren Listen ab, 
obwohl von zwingenden Gründen für ihre Beibehaltung nicht die Rede sein kann. Das 
gelegentlich zur Verteidigung der starren Listen vorgebrachte angebliche Bedürfnis, 
Fachleute ins Parlament zu bringen, erscheint angesichts der schnellen Einarbeitung der 
Volksvertreter in ihnen bisher völlig unbekannte Materien nur eine Schutzbehauptung und 
besitzt jedenfalls nicht das Gewicht, um die Grundsätze der Freiheit und Unmittelbarkeit der 
Wahl der Abgeordneten aufzuwiegen. Das habe ich in einem Aufsatz in der Juristenzeitung10 
eingehend dargestellt, den ich zum Gegenstand dieser Einspruchsschrift mache und in der 
Anlage 3 beifüge. Tatsächlich beruht der Widerstand der politischen Klasse auf dem Wunsch, 
an dem Wahlsystem festzuhalten, welches ihnen das Amt verschafft hat. Erhielten die Bürger 
mehr Einfluss, würden die parteiinternen Verbindungen, die es der großen Mehrheit der 
Abgeordneten bisher erleichtern, für ihre Wiedernominierung auf guten Plätzen zu sorgen, 
zumindest teilweise entwertet und die Wiederwahl unsicherer. Egoistische Eigeninteressen 

                                                 
5 Gerhard Leibholz, z. B. Parteien und Wahlrecht in der modernen Demokratie, in: Parteien, Wahlrecht, 
Demokratie. Vorträge 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.). 
6 Leibholz, 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 heißt, dem ’modernen 
demokratischen Parteienstaat’) die Parteien das Volk ’sind’.“  
7 So schon Leibholz, Die Wahlrechtsreform und ihre Grundlagen, Veröffentlichungen 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.). 
9 BVerfGE 7, 63 (68 f.): Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl der Abgeordneten sei „im Parteienstaat… 
formal zu interpretieren.“ 
10 Von Arnim, Wählen wir unsere Abgeordneten unmittelbar?, Juristenzeitung 2002, 578-588. Siehe auch  
Zippelius/Würtenberger, 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 
Wähler, 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. 
Überlegungen zu einer Optimierung der Wahlgrundsätze, in: Stefan Brink/Heinrich Amadeus Wolf (Hrsg.), 
Gemeinwohl und Verantwortung, 2004, 679 (684 f.). 
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von Abgeordneten können – 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 Wahlgrundsätze jüngst wieder hervorgehoben hat, ist es 
höchste Zeit, dass die unzähligen Empfehlungen – von der Enquetekommission 
Verfassungsreform 1976 bis hin zu den letzten drei Bundespräsidenten -, die Listen zu 
flexibilisieren, endlich umgesetzt werden. Das hätte auch Rückwirkungen auf die 
Rekrutierung von Politikern. Wenn die Bürger mehr Einfluss auf die Personen gewännen, 
würde die Bedeutung der parteiinternen sogenannten Ochsentour, deren negative 
Auswirkungen vielfach beschrieben worden sind,11 zurücktreten. Denn dann müssten 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 

                                                 
11 Von Arnim, Fetter Bauch regiert nicht gern, 1997, 101 ff. m. w. N. 








