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Schriftliche Stellungnahme zu den verfassungsrechtlichen Fragen der Einfithrung
einer ,2,5%-Sperrklausel fir Kommunalwahlen“ durch verfassungsanderndes
Gesetz

I. Fragestellungen, Stand der Diskussion und Ergebnis

Die verfassungsrechtliche Beurteilung des Gesetzentwurfs fallt — auch unter Auswertung
der unmittelbar nicht einschlagigen Rechtsprechung - eindeutig aus:! Der verfassungs-
andernde Gesetzgeber des Landes ist unter keinem verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkt gehindert, eine verfassungsunmittelbare 2,5%-Sperrklausel fiir Kommunalwahlen

in die Verf NRW einzufiligen.

Die Rechtsprechung der Verfassungsgerichte in Deutschland (des Bundes und auch der
Lander und insbesondere auch des VerfGH NRW in Miinster) zeichnet sich durch eine
fundamentale Skepsis gegeniiber wahlrechtlichen Sperrklauseln aus. Diese zunehmend

rigide Rechtsprechung hat Sperrklausel-Regelungen auf der Ebene des einfachen Ge-

1 Ausfiihrliche Auseinandersetzung zum Ganzen: Michael, Verfassungsunmittelbare
Sperrklauseln auf Landesebene, 2015 und im Ergebnis ebenso W. Roth, Verfassungsma-
3igkeit der Einfilhrung einer 3%-Sperrklausel bei Kommunalwahlen durch Verfas-

sungsianderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2015.



setzesrechts fiir die Bereiche sowohl des Kommunalwahlrechts als auch des Rechts der
Wahlen zum Europdischen Parlament als Verstofde gegen die Gleichheit der Wahl ver-
worfen. Jedem Gesetzgeber kann nur davon abgeraten werden, angesichts der Recht-
sprechung Sperrklauseln fiir Kommunalwahlen oder fiir Europawahlen in der Form ein-

facher Gesetze zu regeln.?

Regelungen von Sperrklauseln auf Verfassungsebene verdndern den normativen
Blickwinkel: Sie kénnen nur an solchen Maféstdben gemessen werden, die nicht nur ge-
geniiber dem einfachen Recht Vorrang geniefden, sondern sogar einer Verfassungsande-

rung Grenzen setzen.
Das fiihrt vorliegend zu drei Fragen:

1. Verstoflen solche Sperrklauseln gegen die verfassungsrechtlichen Grenzen der
Verfassungsanderung (hier: Art. 69 Abs. 1 S. 2 Verf NRW), weil mit der Wahl-
gleichheit der Kern des Demokratieprinzips beriihrt ist?

2. Haben die verfassungsiandernden Gesetzgeber auf Bundes- und Landesebene in-
soweit vergleichbare Spielrdume (Art. 79 Abs. 3 GG einerseits und Art. 69 Abs. 1
S. 2 Verf NRW sowie Art. 28 Abs. 1 GG andererseits) oder miisste fiir entspre-
chende Regelungen in Landesverfassungen erst die bundesverfassungsrechtliche
Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 GG entscharfend geandert werden?

3. Wurzelt die Rechtsprechung zu den Sperrklauseln in dariiber noch hinausgehen-
den, ungeschriebenen Legitimationsgrundlagen, die einer Verfassungsianderung

Grenzen setzen?

Auch wenn man zugrunde legt, dass die rigide Rechtsprechung auf sehr fundamentalen
Grundsatzen des Demokratieprinzips beruht und auch wenn man dieser sehr umstritte-
nen Rechtsprechung insoweit folgt, schrankt sie den verfassungsiandernden (Landes-)
Gesetzgeber nicht ein. Denn diese Rechtsprechung beruht auf Pramissen, die nur dem
einfachen Gesetzgeber gegeniiber plausibel sind. Zu diesem Ergebnis, das auch aus ver-
fassungstheoretischen Erwagungen geradezu zwingend erscheint, kommen zwei jiingst

veroffentlichte Studien.3

2 Dietlein/ Riedel, Zugangshiirden im Kommunalwahlrecht, 2012, S. 81.

3S.0.Fn. 1.



II. Die wesentlichen Argumente

Die Hauptargumente fiir die Zulassigkeit einer verfassungsunmittelbaren 2,5%- Sperr-

klausel fiir das Kommunalwahlrecht sind die Folgenden:

1. Kein Verstof gegen den Kern des Demokratieprinzips, der auch gegen Verfas-

sungsinderungen verbiirgt ist

a) Ein Verstofd gegen die in Art. 69 Abs. 1 S. 2 Verf NRW und in Art. 79 Abs. 3 GG auch
gegeniiber Verfassungsinderungen verbiirgten Grundsitze der Demokratie kommt
nicht in Betracht: Uberwiegende Griinde sprechen bereits dagegen, dass der strikte
Grundsatz der Erfolgswertgleichheit liberhaupt zu diesen Grundsatzen gehort. Aber
selbst wenn wir die Erfolgswertgleichheit der Stimmen aus dem egalitdren Grundcha-
rakter des Demokratieprinzips (und dessen Verwurzelung in der Menschenwiirde) ab-
leiten, heifdt das keineswegs, dass Sperrklauseln gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstofden. Das
bestatigt auch die Rechtsprechung, nach der einerseits seit jeher fiir Landtagswahlen ein
»gemeindeutscher Satz von 5%" fiir Sperrklauseln angenommen wird und andererseits
auch bei Kommunalwahlen im Grundsatz die Funktionsfahigkeit der gewdahlten Vertre-
tungskorperschaften als Rechtfertigungsgrund fiir Sperrklauseln nicht in Frage gestellt
wurde. Das heifdt: Selbst wenn wir die Erfolgswertgleichheit der Stimmen fiir einen nach
Art. 79 Abs. 3 GG dnderungsfesten Gehalt des Demokratieprinzips halten, folgte daraus
nur, dass es sachliche Griinde geben muss, um die Erfolgswertgleichheit der Stimmen
zu beschranken. Ein Verstof gegen diese Grundsatze scheidet nicht nur wegen der Ge-
ringfiigigkeit der Auswirkungen einer 2,5%-Sperrklausel, sondern vor allem auch des-
halb aus, weil es fiir eine solche Regelung sachliche Griinde der Steigerung der Funkti-
onsfahigkeit der gewahlten Korperschaften gibt. Dariiber besteht kein Zweifel. Gestrit-
ten wird - in Fallen einfachrechtlicher Sperrklauseln - lediglich dartiber, wie hoch die
Anforderungen an die Rechtfertigung sind, d. h. ob eine mehr oder weniger abstrakte
oder aber konkrete Beeintrachtigung oder Stérung der Funktionsfahigkeit Sperrklauseln
rechtfertigt. Diese umstrittene Grenzziehung hat mit jener der Ewigkeitsgarantien nichts
zu tun. Geht es bei Sperrklauseln im Kommunalrecht um Detailfragen der Rechtfertigung
und der Optimierung von Prinzipien, liber die sich streiten lasst, zielt das Postulat der

Ewigkeitsgarantien auf Fundamentalfragen der Legitimitit.

b) Die Behauptung, dass solche Bestimmungen gegen Art. 79 Abs. 3 GG oder gegen Art.
28 Abs. 1 GG verstofien konnten, wiirde im eklatanten Widerspruch zum Willen des

Parlamentarischen Rats stehen. Indem Art. 69 Abs. 1 S. 2 Verf NRW auf die Maf3stabe
3



des Grundgesetzes verweist, liegt schon aus Griinden des insoweit klaren Willens des
Verfassunggebers die Verwerfung einer verfassungsunmittelbaren 2,5%-Sperrklausel
im Kommunalwahlrecht fern. Anders als haufig behauptet ergibt sich aus den Materia-
lien zum Grundgesetz ein Bild der Unentschiedenheit sowohl hinsichtlich des Wahlsys-
tems als auch in der Frage der Sperrklauseln. Es ist belegbar, dass der Parlamentarische
Rat davon ausging, dass im Falle einer restriktiven Rechtsprechung des BVerfG verfas-
sungsfeste Sperrklauseln jedenfalls durch eine nachtragliche Verfassungsanderung und
auch durch verfassungsunmittelbare Sperrklauseln in Landesverfassungen geregelt

werden konnten.

c) Die reichhaltige Rechtsprechung deutscher Gerichte zur Zuldssigkeit von wahlrechtli-
chen Sperrklauseln zeigt, dass noch nie eine verfassungsunmittelbare Sperrklausel als
verfassungswidriges Verfassungsrecht verworfen wurde und dass umgekehrt die Recht-
sprechung (bereits des Reichsstaatsgerichtshofs der Weimarer Zeit und insbesondere
auch des BVerfG) ihre Maf3stibe unter Beriicksichtigung des Landesverfassungs-
rechts so ausgepragt hat, dass jedenfalls diese Sperrklauseln nicht verfassungswidrig
sind. Dahinter verbergen sich nicht allein Sachargumente, sondern auch die Riicksicht-
nahme auf die Verfassungsautonomie der Lander. So wie das Grundgesetz inzwischen
»volkerrechtsfreundlich“ und ,unionsrechtsfreundlich“ ausgelegt wird, hat das BVerfG
bereits 1952 bei seiner ersten Sperrklausel-Entscheidung eine in der Sache ,landesver-

fassungsrechtsfreundliche” Interpretation des Grundgesetzes gesucht.

d) Weil Wahlrecht ,Verfassungsrecht im materiellen Sinne“ ist, fiihrt dessen Rege-
lung in einfachen Gesetzen zu einer erhéhten Kontrolldichte der Verfassungsgerichte,
zumal die Parlamente iiber das Wahlrecht ,in eigener Sache“ entscheiden (NB: Der Ver-
dacht einer institutionenegoistischen Entscheidung lief3e sich auch gegen eine Abschaf-
fung von Sperrklauseln erheben, da auch hierdurch amtierende Mandatstrager das Risi-
ko des Ausscheidens bei der ndachsten Wahl reduzierten). Wenn Grundfragen des Wahl-
rechts im formellen Verfassungsrecht geregelt werden, kehrt sich die Begriindungslast
um. Verfassungsgerichte miissten sich versagen, ,in eigener Sache ihre Maf3stiabe gegen
eine Verfassungsanderung zu verteidigen. Die verfassungsindernde Gewalt hat stets
die Moglichkeit, die Fragen des Wahlrechts zu formellem Verfassungsrecht zu machen.
Sie kann dadurch nicht nur den Gesetzgeber binden, sondern auch die Verfassungs-

rechtsprechung korrigieren und deren Mafdstdbe verscharfen oder entscharfen. Fiir die



Einflihrung von Sperrklauseln ist die Verfassung sogar die pradestinierte Regelungs-

ebene wegen der damit verbundenen Systementscheidung.

e) Auch aus institutionellen Griinden sind , Ewigkeitsklauseln eng auszulegen. Auch im
,Normalfall“ verfassungsgerichtlicher Normenkontrollen gegeniiber einfachen Gesetzen
miissen Verfassungsgerichte das Verhaltnis zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit und
Gesetzgeber bedenken und diirfen dessen Spielrdume nicht aushebeln. Das muss erst
Recht fiir die Spielrdume des verfassungsindernden Gesetzgebers gelten. Im Falle
einer Normverwerfung eines verfassungsindernden Gesetzes entledigte sich gegebe-
nenfalls ein Verfassungsgericht gerade des Mafdstabs, den der verfassungsandernde Ge-

setzgeber der zukiinftigen Verfassungsrechtsprechung verbindlich vorgeben wollte.

f) Je mehr wir der Verfassungsgerichtsbarkeit zugestehen, verfassungsrechtliche Maf3-
stabe zu setzen, desto mehr setzt das voraus, dass solche verfassungsrichterliche Gewalt
ihrerseits ein Gegengewicht der Gewaltenbalance erfihrt. Die Entwicklung verfas-
sungsrichterlicher Maf3stibe steht unter dem Vorbehalt der formellen Anderung der
Verfassung. Das BVerfG kann sich in seiner Sperrklausel-Rechtsprechung gleichsam so
lange bestatigt sehen, wie Verfassungstexte diese nicht eindeutig korrigieren. Der Spiel-
raum, den der Verfassunggeber in seiner Unentschiedenheit gelassen hat, kann gleich-
sam in drei Stufen konkretisiert werden, ndmlich erstens durch den Gesetzgeber (bis an
die Grenzen der verfassungsgerichtlichen Maf3stidbe), zweitens durch die Verfassungs-
rechtsprechung (bis an die Grenze plausibler Verfassungsinterpretation einerseits und
vorbehaltlich der Anderung des Verfassungstextes andererseits) und drittens durch die
verfassungsandernde Gewalt (vorbehaltlich der ihr durch die Verfassung gesetzten
Grenzen von Identitdts- und Homogenitatsklauseln, d. h. Art. 79 Abs. 3 GG, Art. 68 Abs. 1
S. 2 Verf NRW und Art. 28 Abs. 1 GG). Die Erfordernisse von 2/3-Mehrheiten fiir eine
Verfassungsanderung haben den Sinn, dass der einfache Gesetzgeber nur dann effektiv
an die Verfassung und an die Mafdstabsetzung durch Verfassungsgerichte gebunden
werden kann, wenn es einer qualifizierten Mehrheit vorbehalten ist, diese zu dndern.
Umgekehrt: Eine solche qualifizierte Mehrheit hat genau diese Legitimation, ndmlich
gegebenenfalls auch die Mafdstdbe einer (umstrittenen) Verfassungsrechtsprechung zu

korrigieren.



2. Kein Verstof3 gegen das bundesstaatliche Homogenitatsprinzip

a) Die fiir eine Anderung der Landesverfassung einschligige ,Ewigkeitsklausel“ des
Art. 69 Abs. 1 S. 2 Verf NRW verweist durch wortliche Bezugnahme nur auf die Inhalte
des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG und nicht auf diejenigen auch des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG. Damit
verweist die landesrechtliche Identitat der Verfassung auf die bundesrechtliche
Homogenitit. Hasso Hofmann hat die Parallelitit von Homogenitat (Art. 28 Abs. 1 GG)
und Identitiat (im Grundgesetz: Art. 79 Abs. 3 GG) auf folgende Formel gebracht: ,Nur
was flir den Bund unabdingbare Grundlage der Art und Form seiner politischen Existenz
ist, kann und muf3 er auch seinen Gliedern vorschreiben. Soweit sie die verfassungsan-
dernde Gesetzgebung des Bundes zu variieren und zu modifizieren vermag, steht das
auch den Landern frei. Denn solange der identitdtsverbilirgende Kern der Verfassung
nicht angetastet wird, ist die Homogenitit des Bundes nicht in Gefahr.“4 Damit verweist
Art. 69 Abs. 1 S. 2 Verf NRW, der ausdriicklich die Grundsatze der Demokratie ,im Sinne
des Grundgesetzes” verbiirgt, mittelbar auch auf Art. 79 Abs. 3 GG und auf die Materia-

lien zum Grundgesetz (s. 0.).

b) Die Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 GG setzt die Verfassungsautonomie der
Lander voraus. Verfassungsautonomie setzt die Existenz einer verfassungsgebenden
Gewalt, aber auch die Option verfassungsrevidierender Gewalt voraus. Die Verfassungs-
autonomie sowohl des Bundes als auch der Lander ist Pramisse der Interpretation ins-

besondere derjenigen Bestimmungen des Grundgesetzes, die die Homogenitat regeln.

c) In einem Bundesstaat, in dem der Bund und die Lander ihrerseits Verfassungsstaaten
sind, haben Verfassungen gegeniiber einfachen Gesetzen eine herausgehobene Bedeu-
tung. Institutionell liegt dem die Unterscheidung zwischen der verfassungsgebenden
einerseits und der einfachen Gesetzgebung andererseits zu Grunde. Das spezifische, er-
schwerte Verfahren der Verfassungsanderung gibt einem verfassungsiandernden Gesetz
dieselbe Legitimation wie eine Norm der von der verfassungsgebenden Gewalt geschaf-
fenen Verfassungsnorm. Materielle Bedeutung hat die Unterscheidung zwischen Verfas-
sung und einfachem Recht aber auch fiir die Auslegung des Art. 28 Abs. 1 GG: Gerade
auch Art. 28 Abs. 1 GG muss so interpretiert werden, dass die Verfassungsautonomie -

und nicht nur die Gesetzgebungshoheit - der Lander nicht unterlaufen wird. Auch nach

4 Hofmann, in: Verfassungsrechtliche Perspektiven, 1995, S. 146 (157); zustimmend
Dreier, in: GG, Band 11, 3. Aufl. zu Art. 28 Rn. 62.



der Rechtsprechung des BVerfG ware die Verwerfung einer Landesverfassungsnorm am
Maf3stab des Art. 28 Abs. 1 GG die ultima ratio. Das Grundgesetz gibt den Verfassungen
der Lander nicht mehr als einen Rahmen vor. Homogenitit bedeutet weder Konformi-
tit noch Uniformitit, sondern sie setzt die Verfassungsautonomie der Lander voraus

und fordert nur ein Mindestmaf der Vergleichbarkeit.

d) Nach Markus Méstl gebietet Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG ,insoweit Identitat und nicht blof3e
Homogenitat“. Richtig ist beobachtet, dass die Rechtsprechung des BVerfG bezogen auf
einfachrechtliche Sperrklauseln nicht mit dem Konzept der Homogenitat erklart werden
kann, sondern in der Tat die Wahlgrundsatze in Bund und Landern identisch interpre-
tiert und exekutiert. Ein Fehlschluss ware es jedoch, diese Rechtsprechung auch als
Maf3stab fiir landesverfassungsrechtliche Sperrklauseln 1:1 zu Grunde zu legen. Denn
das wiirde die Verfassungsautonomie der Lander in Frage stellen. Die richterlich ent-
wickelten Maf3stibe zu Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG sind in wesentlichen Punkten spezifisch
und konzeptionell auf die Bindung gerade des einfachen Gesetzgebers bezogen und wa-

ren gar nicht sinnvoll tibertragbar auf den verfassungsdndernden Gesetzgeber:

Wenn die Rechtsprechung die Folgerichtigkeit als verfassungsrechtliche Konsequenz
einer einfachrechtlichen Systementscheidung markiert, dann kann daran nicht die
verfassungsandernde Gewalt gemessen werden. Das Problem der Folgerichtigkeit ist es,
Systementscheidungen von Folgeentscheidungen zu unterscheiden. Die Einfiihrung ei-
ner Sperrklausel auf Verfassungsebene miisste aber aus formalen und aus institutionel-

len Erwdgungen als Systementscheidung gewertet werden.

Dem Gesetzgeber von Sperrklauseln obliegen qualifizierte Begriindungs-, Beobach-
tungs- und gegebenenfalls Anderungspflichten. Diese gelten nicht nur fiir die (Wie-
der-)Einfithrung von Sperrklauseln, sondern gegebenenfalls auch fiir deren dauerhafte
Beibehaltung. Wenn die Rechtsprechung dem Gesetzgeber versagt, die Einfiihrung von
Sperrklauseln auf eine abstrakte Gefahr von Funktionsbeeintrachtigungen zu stiitzen,
und den Nachweis konkreter Funktionsstorungen verlangt, dann kann das konzeptionell

nicht fiir die verfassungsiandernde Gewalt gelten. Denn Verfassungsnormen haben per

5 Méstl, in: Lindern/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 14 Rn. 3 unter
Verweis auf: Nierhaus, in: Sachs, GG, 7. Aufl., Art. 28 Rn. 18, der dies weder so klar aus-
spricht, noch die damit verbundene Frage der bundesstaatlichen Legitimitdt einer sol-

chen Verengung stellt, sondern im Gegenteil von ,Homogenitat" spricht.



se ein hohes Abstraktionsniveau (bzw. sollten es haben) und vom verfassungsdandern-
den Gesetzgeber erwarten wir vor allem abstrakte Erwagungen und weniger Reaktionen
auf konkrete Befunde. Insbesondere auch Anpassungspflichten kénnen sich geradezu
denknotwendig nur an den einfachen Gesetzgeber richten. Denn Verfassungen sind auf
Langfristigkeit und der Mechanismus der Verfassungsinderung auf erschwerte Ander-
barkeit angelegt. Auch kommt es schlechthin nicht in Betracht, dass ein Verfassungsge-
richt - das ist bereits gegeniiber dem einfachen Gesetzgeber nicht unproblematisch -

Pflichten zur Verfassungsanderung begriindet.

e) Soweit Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG iiberhaupt auf verfassungsiandernde Gesetze Anwendung
findet, ist ihm insoweit ein weniger strenger Maf3stab zu entnehmen. Danach hat Art. 28
Abs. 1 S. 2 GG eine Doppelnatur als Identitdtsmafistab gegeniiber einfachem Landes-
recht und als blofRer Homogenitiatsmafdstab gegeniiber Landesverfassungsrecht. Letzte-
rer muss sich darauf beschranken, Sperrklauseln danach zu befragen, ob sie in plausib-

ler Weise der Funktionsfahigkeit von Vertretungskorperschaften dienen.

f) Die Funktionsfahigkeit von Vertretungskorperschaften ist gerade hinsichtlich der
Kommunen durch Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG seinerseits verfassungsunmittelbar geschiitzt.
Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG beginnt mit dem Hauptsatz: ,In den Landern, Kreisen und Gemein-
den muf$ das Volk eine Vertretung haben“ und fiigt - sprachlich betrachtet - in einem
»,Nebensatz“ hinzu: ,die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen
Wahlen hervorgegangen ist.“ Diese Formulierung macht deutlich, dass Wahlen nicht
Selbstzweck sind, sondern der Legitimation von Organen dienen. Nahe lage es, die Vor-
schrift so lesen: Damit das Demokratieprinzip zur vollen Entfaltung kommt, ist die Funk-
tionsfahigkeit der Vertretungen des Volks in den Landern, Kreisen und Gemeinden zu
optimieren, wobei die Wahlgrundsatze zu beachten sind. In solcher Lesart ware primar
die Optimierung der Funktionsfiahigkeit der gewahlten Vertretungskorperschaften der
Ausgestaltungsauftrag an die Lander. Denn je funktionsschwdacher diese Vertretungen
sind, desto mehr werden die nicht unmittelbar gewahlten Hoheitstrager deren Aufgaben
tibernehmen (konkret bei erheblichen Funktionsstérungen im gewahlten Gemeinderat
die Staatsaufsicht nach § 125 GO). Vorzugswiirdig ist es, die Aspekte der Wahlgrundsat-
ze und der Funktionsfahigkeit als gleichwertig zu betrachten. Den Landern obliegt es,
diese Grundsatze auszugestalten und zum Ausgleich zu bringen, insbesondere auf Ver-
fassungsebene. Wer dem verfassungsandernden Gesetzgeber die Moglichkeit ndhme, die

Funktionsfahigkeit gewahlter Organe zu starken, der stellt die Sinnhaftigkeit des Staates



bzw. der kommunalen Selbstverwaltung in Frage. Demokratische Wahlen sind mehr als
die formalisierte Egalisierung von Meinungsauf3erungen. Sie sollen vielmehr Organe als
Vertretungen des Volkes legitimieren, deren Existenz auch durch Funktionsbeeintrach-

tigungen tendenziell delegitimiert wird.
3. Kein Verstofd gegen ungeschriebene Grenzen des Verfassungsrechts

a) Das vom BayVerfGH und vereinzelt von der frithen Rechtsprechung des BVerfG her-
angezogene ,liberpositive Recht” stof3t auf schwerwiegende verfassungstheoretische
Bedenken, weil Verfassungsgerichte sich selbst damit eine hohere Legitimitat als dem
Verfassunggeber zuerkennen. In der ersten Nachkriegszeit ging es in ganz Deutschland
um eine Phase der Wertorientierung und es ist nur zu verstdndlich, dass auch die neu
geschaffenen Verfassungsgerichte die Gelegenheit ergriffen, mit Wertbekenntnissen ei-
nen Beitrag zu dieser Orientierung zu leisten. Letztlich ging es dabei nicht um einen
praktisch relevanten Kontrollmafdstab, sondern um eine rhetorische Bestdtigung der
Legitimitdt des geschriebenen Verfassungsrechts. Auch die 10%-Sperrklausel, die die
Verf Bayern urspriinglich regelte, verstiefd nach der Rechtsprechung des BayVerfGH
nicht gegen liberpositives Recht. Es ware im Ergebnis abwegig, eine 2,5%-Sperrklausel
im Kommunalwahlrecht fiir einen Verstof3 gegen jegliche Gerechtigkeitsvorstellung zu
halten. Sowohl nach der Konzeption des Grundgesetzes als auch der Verf NRW ist ein
Riickgriff auf Naturrecht schon deshalb ausgeschlossen, weil diese Verfassungen , Ewig-

keitsklauseln“ enthalten, die als abschliefdende Regelungen interpretiert werden.

b) Die Rechtsprechung stiitzt ihre Mafdstabsbildung auf das Demokratieprinzip und
zieht jenes fiir die Begriindung ungeschriebenen Verfassungsrechts heran. Es ware
kontextblind, rhetorische Bekraftigungen dieser Rechtsprechung, die auf die grundle-
gende Bedeutung des Demokratieprinzips verweisen, mit den Mafdstiben der Ewig-
keitsklauseln zu verwechseln: Ging es seinerzeit darum, ob sich die richterrechtlichen
Maf3stabe liberhaupt plausibel begriinden lassen (was auch innerhalb der Verfassungs-
gerichte hochst umstritten ist), wiare nunmehr zu fragen, ob solches ungeschriebene

Verfassungsrecht sogar einem geschriebenen Verfassungsrecht vorgeht.
4. Erganzende Gesichtspunkte zugunsten der sachlichen Rechtfertigung

a) Zwar streiten gewichtige theoretische Griinde dafiir, beim Wahlakt gerade deshalb
besonders strenge Gleichheitsmafdstibe anzulegen, weil die Gewahlten dazu legitimiert

werden sollen, bei den Sachfragen zu differenzieren, d. h. die Reprasentierten aus sachli-



chen Griinden ungleich zu behandeln. Der Zusammenhang zwischen formaler Wahl und
Reprasentation in der Sache ldsst sich aber auch zu einem Gegenargument umkehren:
Wahlen sind nicht Selbstzweck, sondern sie dienen der Legitimation von Organen, die
ihren Sinn erst durch ihre Funktionsausiibung erfahren. Gerade die unmittelbar ge-
wahlten Organe sollten in ihrer Funktionsfahigkeit optimiert werden, um die Demokra-
tisierung hoheitlicher Gewalt insgesamt zu optimieren. Wahlen sind ein konstruktiver

Akt und auch Wahlrecht ist einer funktionellen Interpretation fahig und bediirftig.

b) Es gibt legitime Griinde dafiir, dass Sperrklauseln auch ein Beitrag zur Demokratisie-
rung sein konnen: Eine zu rigide Rechtsprechung, die blofde Funktionseinschrankungen
nicht als Rechtfertigung fiir Sperrklauseln akzeptiert, riskiert die Schwachung der Be-
deutung der gewihlten Korperschaften und des Wahlaktes. Deshalb gilt fiir das
Kommunalwahlrecht: Wer die Spiegelbildlichkeit der Vertretungsorgane zum Selbst-
zweck macht, provoziert die rechtliche oder auch die faktische Verlagerung der Ent-
scheidungen auf die Kommunalaufsicht und auf informelle Gremien. Das wére ein Ver-
lust fiir die Demokratie. Und auch die Verlagerung von Kompetenzen auf den direkt ge-
wahlten Blrgermeister ware jedenfalls kein Gewinn fiir das Ideal der Spiegelbildlich-
keits-Demokratie. Denn bei der 1-Personenwahl fithrt das Mehrheitsprinzip zum poten-
tiell grofditen Ausmafs der Nichtberiicksichtigung von Stimmen, ndmlich samtlicher un-
terlegener Stimmen. Das bedeutet: Das Ideal der Spiegelbildlichkeit ist nur insoweit ver-
fassungsrechtlich geboten, wie seiner Verwirklichung zugleich die Funktionalitat nicht
entgegensteht. Die Spiegelbildlichkeit von Vertretungskorperschaften, in denen zwar
viel gesprochen, aber mangels Funktionalitit wenig entschieden wird, lasst Demokratie
zur blof$ gefiihlten Partizipation verkommen. Es ist besser, das zu Wort Kommen kleins-
ter Gruppen auf die informelle Offentlichkeit zu verweisen, als Entscheidungen auf in-
formelle Gremien zu verlagern, die sich der Offentlichkeit verschlieRen. Zu Recht sieht
das BVerfG die politischen Grundrechte als schlechthin konstituierend fiir die Demokra-
tie an. Das Demokratieprinzip des Grundgesetzes erlaubt und erfordert vielfaltige Aus-
gestaltung und setzt nicht auf die eine Karte maximierter Spiegelbildlichkeit. Einem ver-
fassungsdandernden Gesetzgeber zu verwehren, sich ein solches funktionales Ver-
standnis von Demokratie zu eigen zu machen und ihn auf ein Demokratiemodell per-
fektionierter Spiegelbildlichkeit zu verweisen, wiirde den Spielraum von Ewigkeitsklau-

seln verengen.
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c) Die Politikwissenschaft und der Rechtsvergleich lehren uns: Es gibt nicht nur zwei
Wahlsysteme (Mehrheitswahlrecht/Verhaltniswahlrecht), deren Zweck und Optimie-
rung gleichsam immanent vorgegeben sind oder gar mathematisch zwingend waren.
Der Politikwissenschaft verdanken wir die Erkenntnis, dass die Einordnung denkbarer
und im Rechtsvergleich praktizierter Wahlverfahren hinsichtlich der mehr oder weniger
grofden Einschrankung der Erfolgswertgleichheit der Stimmen auf einer kontinuierli-
chen Skala liegen. Neben den Kriterien des Wahlsystems sind dabei vor allem die Gréf3e
der Stimmbezirke und die Zahl der Sitze und bei Sperrklauseln deren Héhe und Bezugs-
rahmen von Bedeutung. Die reine Verhiltniswahl, bei der in einem einzigen Wahlkreis
ohne eine Sperrklausel die Stimmen auf mehrere Hundert Vertreter verteilt werden
konnen (und dadurch auch die faktische Sperrklausel weit unter 0,5% sinkt) lage in die-
sem Modell auf der einen Seite der Skala, ist aber in der Praxis - auch in Deutschland -
ein exotischer Sonderfall und nicht das Maf3 der Dinge. Auf der anderen Seite der Ska-
la ldge das Mehrheitswahlrecht. Die politikwissenschaftliche Wahlsystemforschung be-
handelt diese Systeme als grundsatzlich gleichwertig. Jedenfalls der verfassungsan-
dernde Gesetzgeber muss die Option haben, sich fiir ein Verhaltniswahlrecht mit
Sperrklausel als eigenes System zu entscheiden, das dann fiir die Rechtsprechung ver-
fassungsvorgegeben ist. Ewigkeitsklauseln sind keine Theorieverbiirgungen - und
schon gar nicht, wenn eine solche Theorie so bestreitbar ist und auch innerhalb der Ver-

fassungsgerichte keinesfalls Konsens besteht.

d) Die Rechtsprechung des VerfGH NRW und dieser folgend des BVerfG, nach der im
Kommunalwahlrecht wegen der dort fehlenden Kreationsfunktion der Rate Sperrklau-
seln verworfen wurden, rezipiert eine Entscheidung des BayVerfGH aus dem Jahre 1952,
ohne deren Kontext zu beriicksichtigen. Die Bayerische Rechtsprechung ist plausibel,
soweit sie sich auf eine 10%-Sperrklausel bezog und weil sie auf einen Umkehrschluss
aus Art. 14 Abs. 4 Verf Bayern normativ herleitbar ist und wegen der vergleichsweise
starken Stellung der bayerischen Landrate. Wenn schon mit der Funktionsfahigkeit ar-
gumentiert wird, dann waren aus der unbestrittenen exekutiven Funktion der kommu-
nalen Vertretungsorgane sogar die umgekehrten Schliisse zu ziehen: Diese kommunalen
Organe stellen , das wichtigste und zentrale Leitungsorgan der Gebietskorperschaft mit

weitreichenden Zugriffsrechten dar“e. Fiir die Funktionsfahigkeit eines Gemeinwesens

6 Dreier, in: GG, II (Fn. 8), Art. 28 Rn. 76.
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hat die Exekutive herausgehobene Bedeutung. Deshalb hat der Verweis der Rechtspre-
chung auf die Regierungsfahigkeit und auf die Regierungsbildung einen plausiblen Kern.
Wahrend Parlamente die Exekutive ,nur“ konstituieren, legitimieren und kontrollieren,
sind die kommunalen Vertretungsorgane ,sogar” selbst Teile dieser Exekutive. Fiir NRW

wird dies in Art. 3 Abs. 1 und Abs. 2 Verf NRW deutlich.

e) Das Ausmafd der Beeintriachtigung der Erfolgswertgleichheit der Stimmen durch
eine 2,5%-Sperrklausel ist gering - insbesondere auch geringer als bei Landtags- oder
Bundestagswahlen oder Wahlen zum Europaischen Parlament. Denn ,,Wahlkreisgrof3en
um die 30 Mandate haben mathematisch und nach aller Erfahrung je nach Parteienviel-
falt die Wirkung einer faktischen Sperrklausel von 3,0 bis 3,5%.“7 Das bedeutet, dass in
kleineren Gemeinden die Sperrklausel gar keine praktische Relevanz haben wird. Denn
nach § 3 Abs. 2 KommunalwahlG NRW sind die Gemeinde-/Stadtrate mit 20 bis 90, die
Kreistage mit 48 bis 72 Vertretern besetzt. Erst in den Grofdstidten mit mehr als
100.000 Einwohnern betragt die Zahl der Vertreter in den Stadtraten mehr als 50. Zum
Vergleich: Der 18. Deutsche Bundestag hat 631 Abgeordnete, der 16. Landtag NRW hat
237 Abgeordnete. Daraus folgt: Die Sperrklauseln, die nach der Rechtsprechung des
BVerfG gerechtfertigt werden, namlich bei den Wahlen der Landtage und vor allem auch
des Bundestags, fithren zu den quantitativ gréf3ten Abweichungen vom (vermeintlichen)
Ideal der optimierten Abbildung der Mehrheitsverhéltnisse. Denn bei einem Organ mit
500 Abgeordneten liegt die natiirliche Sperrgrenze bei 0,2 Prozent.8 Wahrend also durch
die 5%-Sperrklausel bei Bundestagswahlen gegebenenfalls fast 4,8 Prozent der Stimmen
liber die faktische Sperrwirkung hinaus unberticksichtigt bleiben, ist eine 2,5%-
Sperrklausel bei einer Kommunalwahl in kleineren Gemeinden im Ergebnis sogar irre-
levant. Auch bei der Europawahl ging es um ,immerhin“ 96 Deutsche Abgeordnete, also

um eine Zahl, die jene der grofdten Stadtrate in NRW (wenn auch nur knapp) iibersteigt.

f) Die Einfilhrung einer 2,5%-Sperrklausel gerade auf kommunaler Ebene dient sogar
der Gewdhrleistung der Wahlgleichheit, namlich jener zwischen den Biirgerinnen und

Biirgern unterschiedlich grofder Gemeinden. Denn nach der Grofde der Gemeinde

7 Nohlen, Die Politik des Sonderwegs, Wahlsysteme als Rechtsfrage, JO0R NF 62 (2014),
11 (27).

8 Lenz, Die Wahlrechtsgleichheit und das Bundesverfassungsgericht, A6R 121 (1996),
337 (340).
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richtet sich die Grofde der Vertretungsorgane. Das fiihrt dazu, dass die faktische Sperr-
klausel in kleinen Gemeinden hoher liegt als in grof3en. Kleine Parteien haben also auf
dem Land nicht gleiche Chancen wie in der Stadt. Diese Ungleichheit wird durch eine
2,5%-Sperrklausel abgemildert. Die Alternative einer Angleichung der Grofde der Vertre-
tungsorgane kommt aus naheliegenden Griinden der Funktionalitidt nicht ernstlich in
Betracht. Wenn die Grofde der Vertretungsorgane variiert, dann hat das nicht den Sinn,
dass es in grofieren Gemeinden eine grofiere Vielfalt des politischen Spektrums abzubil-
den gilt, sondern dann liegt das daran, dass die Zahl der Wahler, die auf einen Vertreter
entfallen, nicht allzu sehr variieren soll und dass in gréfieren Gemeinden ein hoherer
Grad der Komplexitdt und ein rein quantitativ hoherer Aufwand zu erwarten sind. Der
Sinn, dass die Vertretungsorgane in grofden Gemeinden grofier sind, liegt nicht zuletzt
auch darin, dass es gerade in den Grofdstddten auf eine wirkungskraftige kommunale
Vertretung ankommt. Dies soll mit der Grofie gesteigert werden und das kann aber nur
in Verbindung mit einer Sperrklausel gelingen. Sonst tritt ndmlich der Effekt ein, dass
gerade in den Grofdstddten Funktionsbeeintrachtigungen bei den kommunalen Vertre-

tungen drohen.

g) Die Politikwissenschaft hat ein Paradoxon des Sperrklausel-Effektes festgestellt. Da-
nach sind Versuche, die Proportionalitit der Verhaltniswahl durch Aufhebung von
Sperrklauseln zu optimieren, sogar kontraproduktiv: ,Je mehr exakter Proporz gesetz-
lich ermdglicht wird, desto geringer die Erfolgswertgleichheit, da der Wahler darin irrt,
nun habe jede noch so kleine Partei eine Chance ins Parlament einzuziehen, was aber
auch bei reinem Proporz einfach mathematisch nicht der Fall ist mit der Folge, dass viele
Stimmen nicht zahlen. Dies lehrt der Vergleich von Wahlergebnissen bei Verhaltniswahl
mit und ohne Sperrklausel.“? Zwar kommen mehr kleine Parteien zum Zuge, aber umso
mehr andere kleine Parteien bleiben aufier Betracht. Eine Rechtsprechung, die den Er-
folgswert der Stimmen so forciert und dabei immer wieder darauf verweist, der Gesetz-
geber diirfe nicht abstrakt argumentieren, sondern solle sich an tatsachlichen Auswir-
kungen des Wahlrechts orientieren, miisste sich ihrerseits am ,Erfolgswert* und den
tatsachlichen Auswirkungen der richterlich gesetzten Mafdstdbe messen lassen. Insofern
diirfte eine 2,5%-Sperrklausel, die in der Nahe der faktischen Sperrklauseln liegt, nicht

eine zu rechtfertigende Relativierung der Wahlgleichheit, sondern sogar eine Ideallo-

9 Nohlen (Fn. 11), JoR NF 62 (2014), 11 (20).
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sung zugunsten deren Optimierung darstellen: Denn mit einer solchen 2,5%-
Sperrklausel wiirden die Wahler vor dem o. g. Irrtum bewahrt, die Wirkung von fakti-
schen Sperrklauseln verkennend der Illusion zu erliegen, jede Stimme zadhle. Anderer-
seits wiirde aber bei einer so niedrigen Sperrklausel der Effekt z.B.einer 5%-
Sperrklausel vermieden, dass die Stimmen zugunsten von Parteien, die mehr als 2,5%
der Stimmen erreichen, aber (knapp) unter 5% bleiben, unberiicksichtigt bleiben. Noch
einmal sei darauf verwiesen, dass in den kleineren Gemeinden eine 2,5%-Sperrklausel
gar keine liber die faktische Sperrklausel hinausgehende Wirkung hatte und damit ihre

gesetzliche Regelung gleichsam als reine Wahleraufklarung gelten darf.

Diisseldorf, Januar 2016

Prof. Dr. Lothar Michael
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