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An den

Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen
Agidiikirchplatz 5

48143 Minster

In der (Landes-)Organstreitigkeit gem. Art. 75 Nr. 2 LVerf NRW i.V.m. §§ 12 Nr. 5,
43-46 VGHG NRW,

Antragstellerin: Piratenpartei Deutschland Landesverband Nordrhein-
Westfalen (PIRATEN NRW), vertreten durch den Lan-
desvorstand, dieser vertreten durch Herrn Michele

Marsching, MdL

- Prozessbevollméchtigter: Prof. Dr. Bodo Pieroth, Gluckweg 19, 48147 Miinster -

gegen



Antragsgegner: Landtag Nordrhein-Westfalen, vertreten durch die
Prasidentin des Landtags, Frau Carina Godecke, Platz

des Landtags 1, 40221 Diisseldorf,

stelle ich namens und im Auftrag der Antragstellerin folgende Antrage:

1. festzustellen, dass der Antragsgegner das Recht der Antragstellerin
auf chancengleiche Teilnahme an den Kommunalwahlen aus Art. 21
Abs. 1 GG und auf Gleichheit der Wahl aus Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG
dadurch verletzt hat, dass er durch das Gesetz zur Anderung der Ver-
fassung fur das Land Nordrhein-Westfalen und wahlrechtlicher Vor-
schriften (Kommunalvertretungsstarkungsgesetz), verkiindet am 30.
Juni 2016 (GV. NRW. S. 442, SGV. NRW. 100, 112), in Art. 78 Abs. 1
Satze 3 und 4 LVerf NRW sowie in § 33 Abs. 1 Siatze 2 bis 4
KommwahlG NRW eine Gemeinderate und Kreistage betreffende 2,5-

Prozent-Sperrklausel eingefiihrt hat,

2. hilfsweise festzustellen, dass der Antragsgegner das Recht der An-
tragstellerin auf chancengleiche Teilnahme an den Kommunalwahlen
aus Art. 21 Abs. 1 GG und auf Gleichheit der Wahl aus Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG dadurch verletzt hat, dass er es unterlassen hat, im Zuge
des Gesetzes zur Anderung der Verfassung fiir das Land Nordrhein-
Westfalen und wahlrechtlicher Vorschriften (Kommunalvertretungs-
starkungsgesetz), verkiindet am 30. Juni 2016 (GV. NRW. S. 442, SGV.
NRW. 100, 112), den in Art. 78 Abs. 1 Satze 3 und 4 LVerf NRW sowie
in § 33 Abs. 1 Satze 2 bis 4 KommwahlG NRW fiir die Zuteilung eines
Sitzes vorgesehenen Faktor auf einen niedrigeren Wert als 2,5 fe-

stzulegen, soweit dies Gemeinderate und Kreistage betrifft,



3. der Antragstellerin die notwendigen Auslagen zu erstatten (§ 54

Abs. 4 VGHG NRW).

Eine auf mich lautende Vollmacht im Sinne des § 17 VGHG NRW, die Satzung der
Antragstellerin und ein Auszug aus dem Protokoll des Landesvorstands der An-

tragstellerin vom 29. September 2016 sind diesem Schriftsatz beigefigt.

Ich begriinde diese Antrage wie folgt:
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A. Sachverhalt
L. Rechtlicher Hintergrund

Der vorliegende Organstreit betrifft die Frage, ob der Antragsgegner die Rechte der

Antragstellerin auf Chancengleichheit als politische Partei und auf Gleichheit der
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Wahl verletzt hat, indem die Berticksichtigung bei der Sitzzuteilung bei der Kom-
munalwahl nunmehr sowohl landesverfassungs- als auch einfach-rechtlich voraus-
setzt, dass eine Partei oder Wahlergruppe mindestens 2,5 Prozent der abgege-
benen Stimmen erreicht (Art. 78 Abs. 1 Satz 3 LVerf NRW, § 33 Abs. 1 Satze 2 und 3
KommwahlG NRW).

Sperrklauseln galten lange Zeit als wirksame und verfassungskonforme Garanten
der Funktionsfahigkeit der Parlamente. Wahrend sie bei Bundestags- und
Landtagswahlen weiterhin ihre Berechtigung finden,! geraten sie speziell mit Blick
auf Europa- und Kommunalwahlen seit einigen Jahren zunehmend unter Druck.?
Mittlerweile gelten Sperrklauseln als ,eines der meistdiskutierten Probleme des
Kommunalrechts“3; der kommunalwahlrechtlichen 5-Prozent-Sperrklausel wird
bereits attestiert, einen ,schleichenden Tod“ gestorben zu sein.* Die restriktivere
Haltung der Rechtsprechung gegeniiber Zugangshiirden im (Kommunal-
JWahlrecht ist nicht zu tibersehen: Zunachst verwarfen die Landesverfassungsge-

richte> die Sperrklauseln auf kommunaler Ebene - in den Bundeslandern, wo dies

1 St. Rspr., vgl. BVerfGE 95, 408 (419) - Grundmandatsklausel, m.w.N.; siehe auch BayVerfGH,
Entscheid vom 18. Juli 2006 - Vf. 9-VII-04 -, NVwZ-RR 2007, S. 73 (74 f.), fiir die 5-Prozent-
Sperrklausel bei Landtagswahlen in Bayern; LVerfG SH, Urteil vom 13. September 2013 -
LVerfG 9/12 -, NordOR 2014, S. 461 (464 ff.), zur Verfassungsméafigkeit der Befreiung des
SSW von der 5-Prozent-Klausel; VerfGH BW, Beschluss vom 9. Mai 2016 - 1 VB 25/16 -, juris,
Rn. 8 ff., mit Blick auf die Einfilhrung einer ,Hilfsstimme“ fiir den Fall, dass die mit der
,Hauptstimme"“ gewdahlte Partei an der Fiinfprozenthiirde im Landeswahlrecht scheitert; vgl.
ferner Kramer/Bahr, Die verschiedenen Sperrklauseln im Wahlrecht auf dem Priifstand, Z]S
2/2012,S.184 (184).

2 Diese Entwicklung zeichnete sich indes bereits seit Langerem ab, vgl. nur Griindel, Sperrklau-
seln im Kommunalwahlrecht, Kommunal Praxis Spezial 2001, S. 8 ff,; seit jeher gegen die
Verfassungsmafiigkeit kommunaler Sperrklauseln Meyer, Wahlgrundsatze, Wahlverfahren,
Wabhlpriifung, in: Isensee/Kirchhof, HStR 111, 3. Aufl. 2005, § 46 Rn. 42.

3 Schénenbroicher, Rezension zu Roth, Verfassungsmafiigkeit der Einfithrung einer 3 %-
Sperrklausel bei Kommunalwahlen durch Verfassungsianderung, insbesondere fiir das Land
Nordrhein-Westfalen, DVBI. 2015, S. 1510 (1510).

4 Hebeler, Das Ende kommunalwahlrechtlicher Sperrklauseln, LKRZ 2008, S. 406 (407); im
Anschluss an diesen auch Mehde, Aktuelle Entwicklungen im Kommunalrecht der Bun-
deslander - Vom Ende zum Anfang der Geschichte, DVBI. 2010, S. 465 (467).

5 BVerfGE 120, 82 (107 ff.), u.a. mit Anm. Groh, NordOR 2008, S. 117 ff. und Rossi, ZJS 2012,
S.304 ff.,, als schleswig-holsteinisches Landesverfassungsgericht zu Kommunalwahlen in
Schleswig-Holstein; StGH Bremen, Urteil vom 14. Mai 2009 - St 2/08 -, NordOR 2009, S. 251
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nicht der Fall war, wurde die 5-Prozent-Hiirde daraufhin vom jeweiligen Lan-
desgesetzgeber aufgehoben® -, sodann stellte das Bundesverfassungsgericht im
Jahr 2012 die Verfassungswidrigkeit einer 5-Prozent-Sperrklausel fiir die Euro-
pawahlen fest — nachdem es diese 1979 noch fiir verfassungsgemaf$ erachtet hat-
te” — und bestétigte dieses Diktum auch in Ansehung der daraufhin eingefiihrten 3 -

Prozent-Sperrklausel.®

Auch der Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen hat mit Urteil
vom 6. Juli 1999 die bis zu diesem Zeitpunkt bestehende 5-Prozent-Sperrklausel
bei Kommunalwahlen in Nordrhein-Westfalen fiir verfassungswidrig erklart.® Zu-
vor hatte der Verfassungsgerichtshof zum einen festgestellt, der Landtag Nord-
rhein-Westfalen habe das Recht auf Gleichheit der Wahl und Chancengleichheit als
politische Partei dadurch unmittelbar gefahrdet, dass er es unterlassen habe, bei

der Anderung des Kommunalwahlgesetzes durch das Gesetz zur Anderung der

(265 ft.), zur Sperrklausel in Bremerhaven, mit Anm. Réper, Staatsgerichtshof Bremen: Keine
5%-Klausel in Bremerhaven, VR 2009, S. 380 f,; VerfGH Thiiringen, Urteil vom 11. April 2008
- VerfGH 22/05 -, NVwZ-RR 2009, S. 1 (14 ff.), zu Kommunalwahlen in Thiiringen; MVVerfG,
Urteil vom 14. Dezember 2000 - LVerfG 4/99 -, LKV 2001, S. 270 (273 ff.), Verstof gegen die
Pflicht zur Uberpriifung der 5-Prozent-Sperrklausel fiir Kommunalwahlen in Mecklenburg-
Vorpommern; zur Situation in Nordrhein-Westfalen vgl. sogleich.

6 Dazu Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 28 Rn. 37;
Theis, Das Ende der Fiinf-Prozent-Sperrklausel im Kommunalwahlrecht, Komm]Jur 2010,
S.168 ff.

7 BVerfGE 51, 222 ff. - 5-Prozent-Sperrklausel.

BVerfGE 129, 300 (317ff)- 5-Prozent-Sperrklausel Europawahl; 135, 259 (280 ff,
Rn. 34 ff) - 3-Prozent-Sperrklausel Europawahl; hierzu Ehlers, Sicherung der Funk-
tionsfahigkeit des Europdischen Parlaments mittels einer Sperrklausel im deutschen Wahl-
recht, ZG 27 (2012), S. 188 ff.; Frenz, Die Verfassungskonformitit der 3-Prozent-Klausel fiir
Europawahlen, NVwZ 2013, S. 1059 ff; Kahl/Bews, Die Verfassungswidrigkeit der Drei-
Prozent-Sperrklausel bei Europawahlen, DVBI. 2014, S. 737 ff.; siehe auch BVerfGE 131, 316
(336 ff.) - Landeslisten; zur Gesetzes- und Rechtsprechungsentwicklung auch Hebeler, Das
Ende kommunalwahlrechtlicher Sperrklauseln, LKRZ 2008, S. 406 (407).

9 VerfGH NRW, OVGE 47, 304 ff.; hierzu Heinig, Gleichheit trotz(t) Funktionalitit, NWVBI.
2000, S.121 ff. und Ehlers, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs fiir das Land
Nordrhein-Westfalen zur 5%-Sperrklausel im Kommunalwahlrecht, in: Festschrift VerfGH
NRW, 2002, S. 273 ff.; in seinem Urteil vom 23. Januar 1957 (vgl. BVerfGE 6, 104) hatte das
Bundesverfassungsgericht die entsprechende Sperrklausel in § 30 Abs. 6 KommwahlG NRW
a.F. ,unter dem Gesichtspunkt der Gewdahrleistung eines storungsfreien Funktionierens der

Selbstverwaltung” demgegeniiber noch fiir mit dem Grundgesetz vereinbar erklart.
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Kommunalwahlverfassung die unveranderte Aufrechterhaltung der damaligen 5-
Prozent-Sperrklausel im Hinblick auf die Kommunalwahlen von 1999 zu iiberprii-
fen,19 zum anderen hatte er den Landtag verpflichtet, die damalige Sperrklausel in
der Landschaftsverbandsordnung in die Uberpriifung im Zusammenhang mit den
Kommunalwahlen 1999 einzubeziehen.1l Daraufhin strich der Landesgesetzgeber
mit Gesetz zur Anderung wahlrechtlicher Vorschriften vom 14. Juli 199912 die
mafdgeblichen einfach-gesetzlichen Bestimmungen zur 5-prozentigen-Sperrklausel
im Kommunalwahlgesetz sowie in der Landschaftsverbandsordnung, sodass die
Kommunalwahlen im Jahr 1999 erstmals ohne Sperrklausel stattfinden konnten.13
Aus diesem Grund und weil die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs tiber
Nordrhein-Westfalen hinaus Wirkungen zeitigte, wird ihr zu Recht ,bahnbrechen-

de Bedeutung” zugeschrieben.14

10  VerfGH NRW, OVGE 44, 301 ff.

11 VerfGH NRW, Urteil vom 21. November 1995 - VerfGH 21/94 -, NWVBL 1996, S. 58 ff.; dar-
iiber hinaus hat der Verfassungsgerichtshof in seinem Urteil vom 16. Dezember 2008 (OVGE
51, 298 ff.) die Anforderungen seiner Rechtsprechung an die Zuldssigkeit von Einschrankun-
gen der Wahlrechtsgleichheit konkretisiert. Fiir einfach-gesetzliche Sperrklauseln fasst der
Verfassungsgerichtshof in diesem Urteil die Anforderungen in einem Katalog zusammen und
erklarte die durch die betreffende Gesetzesinderung - Hintergrund war eine durch die An-
derung des Berechnungsverfahrens eingetretene faktische 1,0 Prozent-Sperrklausel fiir ei-
nen einzigen Sitz - erfolgte Ungleichgewichtung der Wahlerstimmen fiir verfassungsrecht-
lich nicht gerechtfertigt; zu dieser sogenannten Vollmandatssperrklausel naher Pukels-
heim/Maier/Leutgdb, Zur Vollmandat-Sperrklausel im Kommunalwahlgesetz, NWVBL 2009,
S.85 ff.

12 GV.NRWS. 412.

13 Hierzu Sundermann, Kommunalwahlen 1999 in Nordrhein-Westfalen ohne 5%-Sperrklausel,
DVP 2000, S. 26 (26).

14  Vgl. Ehlers, Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs fiir das Land Nordrhein-
Westfalen zur 5%-Sperrklausel im Kommunalwahlrecht, in: Festschrift VerfGH NRW, 2002,
S.273(291).



IL. »~Angegriffene“ Rechtsvorschriften15

Am 10. Juni 2016 hat der nordrhein-westfilische Landtag das Gesetz zur Anderung
der Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen und wahlrechtlicher Vorschrif-
ten (Kommunalvertretungsstarkungsgesetz, NRWKomVertrStG) mit der - fiir eine
Anderung der Landesverfassung notwendigen (vgl. Art. 69 Abs. 2 LVerf NRW) -
Mehrheit von zwei Dritteln der gesetzlichen Mitgliederzahl des Landtags beschlos-
sen.16 Dessen Artikel 1 sieht erstmals die Einfithrung einer verfassungsunmittelba-
ren Sperrklausel in Héhe von 2,5 Prozent vor, sein Artikel 2 verankert diese Rege-
lung zusatzlich im Kommunalwahlgesetz des Landes (KommwahlG NRW). Damit
kommt der Gesetzgeber u.a. einer Forderung des Stidte- und Gemeindebundes
Nordrhein-Westfalen (StGB-NRW) nach, der urspriinglich die Verankerung einer
3-Prozent-Sperrklausel in der nordrhein-westfilischen Landesverfassung gefor-

dert hatte.1”

Das Kommunalvertretungsstarkungsgesetz ist nach seinem Artikel 3 am 1. Juli
2016 in Kraft getreten. Seither sieht Art.78 der Verfassung fiir das Land
Nordrhein-Westfalen (LVerf NRW), der in seinem Absatz 1 um die Satze 2 bis 4

erganzt wurde, folgende Regelung vor (Anderungen hervorgehoben):

15  Angriffsgegenstand im Organstreitverfahren ist freilich nicht ein erlassenes Gesetz als sol-
ches, mithin kein Rechtszustand, sondern entsprechend der Natur des Organstreits nur das
zugrunde liegende Handeln des Gesetzgebers, mithin der Erlass des Gesetzes, vgl. VerfGH
NRW, OVGE 48, 306 (308); Heusch, in: ders./Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nord-
rhein-Westfalen, 2010, Art. 75 Rn. 28 (hier in Fuf3n. 96); sowie unten B. 1. 3. a).

16 ~ GV.NRW.S. 442, SGV. NRW. 100, 112.

17  Vgl. Wohland, Einfiihrung einer Sperrklausel fiir Kommunalwahlen, Stadte- und Gemeinderat
5/2016, S. 12 (12), sowie den Beschluss zu TOP 8, Niederschrift iiber die 188. Sitzung des
Prasidiums des Stidte-und Gemeindebundes NRW am 7. Mai 2015 in Diisseldorf, S. 9: ,Das
Préasidium sieht in der gestiegenen Zahl von Kleinstparteien, Protestgruppen und Einzelver-
tretern in den Réten seit der Aufthebung der Sperrklausel im Jahr 1999 eine besorgniserre-
gende Entwicklung. Nur durch Wiedereinfithrung einer Sperrklausel kann einer weiteren
Zersplitterung der Rate vorgebeugt und die Bildung klarer Mehrheiten realisiert werden, wie
dies zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Réte dringend erforderlich ist. Das
Prasidium befiirwortet die Aufnahme einer moderaten Sperrklausel von 3 % in die Verfas-
sung des Landes NRW*; eine 2,5- bzw. 3-Prozent-Sperrklausel im Vergleich mit einer soge-
nannten Vollmandatsklausel ebenfalls befiirwortend Pukelsheim/Maier/Leutgdb, Zur Voll-
mandat-Sperrklausel im Kommunalwahlgesetz, NWVBI. 2009, S. 85 (90).
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Art. 78 LVerf NRW [Kommunale Selbstverwaltung]

(1) tDie Gemeinden und Gemeindeverbande sind Ge-
bietskorperschaften mit dem Recht der Selbstverwal-
tung durch ihre gewahlten Organe. 2Die Rite in den
Gemeinden, die Bezirksvertretungen, die Kreista-
ge und die Verbandsversammlung des Regional-
verbandes Ruhr werden in allgemeiner, gleicher,
unmittelbarer, geheimer und freier Wahl gewihlt.
3Wahlvorschlidge, nach deren Ergebnis sich die
Sitzanteile in den Raten der Gemeinden, den Be-
zirksvertretungen, den Kreistagen und der Ver-
bandsversammlung des Regionalverbandes Ruhr
bestimmen, werden nur beriicksichtigt, wenn sie
mindestens 2,5 vom Hundert der insgesamt abge-
gebenen giiltigen Stimmen erhalten haben. 4Das
Gesetz bestimmt das Nihere.

(2) Die Gemeinden und Gemeindeverbiande sind in
ihrem Gebiet die alleinigen Trager der offentlichen
Verwaltung, soweit die Gesetze nichts anderes vor-
schreiben.

(3) 'Das Land kann die Gemeinden oder Gemeinde-
verbdnde durch Gesetz oder Rechtsverordnung zur
Ubernahme und Durchfithrung bestimmter offentli-
cher Aufgaben verpflichten, wenn dabei gleichzeitig
Bestimmungen tliber die Deckung der Kosten getroffen
werden. 2Fiihrt die Ubertragung neuer oder die Ver-
anderung bestehender und iibertragbarer Aufgaben
zu einer wesentlichen Belastung der davon betroffe-
nen Gemeinden oder Gemeindeverbande, ist dafiir
durch Gesetz oder Rechtsverordnung aufgrund einer
Kostenfolgeabschiatzung ein entsprechender finanziel-
ler Ausgleich fiir die entstehenden notwendigen,
durchschnittlichen Aufwendungen zu schaffen. 3Der
Aufwendungsersatz soll pauschaliert geleistet wer-
den. *Wird nachtraglich eine wesentliche Abweichung
von der Kostenfolgeabschatzung festgestellt, wird der
finanzielle Ausgleich fiir die Zukunft angepasst. >Das
Nahere zu den Satzen 2 bis 4 regelt ein Gesetz; darin
sind die Grundsatze der Kostenfolgeabschatzung fest-
zulegen und Bestimmungen Uber eine Beteiligung der
kommunalen Spitzenverbande zu treffen.

(4) Das Land iiberwacht die Gesetzmafligkeit der
Verwaltung der Gemeinden und Gemeindeverbande.
2Das Land kann sich bei Pflichtaufgaben ein Wei-
sungs- und Aufsichtsrecht nach naherer gesetzlicher
Vorschrift vorbehalten.



Das Kommunalwahlgesetz wurde demgegeniiber in den §§ 33 und 46a Komm-
wahlG NRW gedndert (Ergdnzungen jeweils hervorgehoben). § 33 KommwahlG

NRW regelt zunachst die Ermittlung der Sitzverteilung bei Kommunalwahlen:

§ 33 KommwahlG NRW [Ermittlung der Sitzvertei-
lung]

(1) Der Wahlausschuss zahlt zunachst die fiir alle
Bewerber abgegebenen giiltigen Stimmen, nach Par-
teien, Wahlergruppen und Einzelbewerbern getrennt,
zusammen (Gesamtstimmenzahl). 2Er stellt dann
fest, welche Parteien und Wihlergruppen weniger
als 2,5 vom Hundert der Gesamtstimmenzahl er-
halten haben. 3Diese Parteien und Wahlergruppen
bleiben bei der Sitzverteilung unberiicksichtigt.
4Durch Abzug der Stimmen dieser Parteien und
Wihlergruppen sowie der Stimmen der Parteien
und Waihlergruppen, fiir die keine Reserveliste
zugelassen ist, und der Stimmen der Einzelbewer-
ber von der Gesamtstimmenzahl, wird die berei-
nigte Gesamtstimmenzahl gebildet.

(2) 'Von der gemifs § 3 in jedem Wahlgebiet zu wih-
lenden Gesamtzahl von Vertretern wird die Zahl der
erfolgreichen Wahlbezirksbewerber abgezogen, die
als Einzelbewerber aufgetreten oder von einer nach
Absatz 1 Satz 2 bis 4 nicht zu beriicksichtigenden Par-
tei oder Wahlergruppe vorgeschlagen sind. 2Von der
so gebildeten Ausgangszahl werden den am Verhalt-
nisausgleich teilnehmenden Parteien und Wahler-
gruppen nach dem Divisorverfahren mit Standard-
rundung so viele Sitze zugeteilt, wie ihnen im Ver-
héltnis der auf ihre Reserveliste entfallenen Stimmen-
zahlen zur Gesamtstimmenzahl nach Absatz 1 zu-
stehen (erste Zuteilungszahl). 3Jede Partei oder Wah-
lergruppe erhilt so viele Sitze, wie sich nach Teilung
ihrer Stimmen durch den Zuteilungsdivisor und an-
schlieffender Rundung ergeben. *Der Zuteilungsdivi-
sor ist so zu bestimmen, dass insgesamt so viele Sitze
wie nach der Ausgangszahl auf die Reservelisten ent-
fallen. sBei der Rundung sind Zahlenbruchteile unter
0,5 auf die darunter liegende Zahl abzurunden und
Zahlenbruchteile ab 0,5 auf die dariiber liegende Zahl
aufzurunden. 6(Kommt es bei Berticksichtigung von bis
zu vier Stellen nach dem Komma zu Rundungsmog-
lichkeiten mit gleichen Zahlenbruchteilen, entscheidet
das vom Wahlleiter zu ziehende Los. 7Zur Ermittlung
des Zuteilungsdivisors ist die Gesamtstimmenzahl
durch die Ausgangszahl zu teilen. 8Falls nach dem sich
so ergebenden Divisor bei Rundung insgesamt weni-
ger Sitze als nach der Ausgangszahl vergeben wiirden,
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ist der Divisor auf den nachstfolgenden Divisor, der
bei Rundung die Ausgangszahl ergibt, herunterzuset-
zen; wiirden insgesamt mehr Sitze als nach der Aus-
gangszahl vergeben, ist der Divisor auf den nachstfol-
genden Divisor, der bei Rundung die Ausgangszahl
ergibt, heraufzusetzen.

(..)

§ 46a Abs. 1 KommwahlG NRW erklart diese Regelung sodann fiir entsprechend
anwendbar bei der Wahl der Bezirksvertretungen; auch bei dieser gilt kiinftig nach
dem neu gefassten §46a Abs.6 Satz2 KommwahlG NRW eine 2,5 Prozent-

Sperrklausel:

§ 46a KommwahlG NRW [Wahl der Bezirksvertre-
tungen]

(1) Auf die Wahl der Bezirksvertretungen in den
kreisfreien Stidten finden die Vorschriften dieses Ge-
setzes entsprechende Anwendung, soweit sich nicht
aus den Absiatzen 2 bis 6 etwas anderes ergibt.

(..

(6) Die Sitze in der Bezirksvertretung werden ent-
sprechend § 33 Absatz 2 auf die Parteien und Wahler-
gruppen verteilt. 2Entfallt bei dieser Sitzverteilung auf
den Listenwahlvorschlag einer Partei oder Wahler-
gruppe, die im Stadtbezirk 2,5 vom Hundert oder
mehr der Gesamtstimmenzahl erhalten hat, kein Sitz,
so ist die Sitzverteilung mit einer jeweils um 2 erhdh-
ten Gesamtsitzzahl so oft zu wiederholen, bis auf den
Listenwahlvorschlag einer solchen Partei oder Wah-
lergruppe mindestens ein Sitz entfallen ist. 3Die so ge-
anderte Gesamtsitzzahl tritt an die Stelle der sat-
zungsmafdigen Sitzzahl der Bezirksvertretung.

III. Begriindung des Kommunalvertretungsstirkungsgesetzes

Die Begriindung des von den die Landesregierung tragenden Fraktionen SPD und
Biindnis 90/Die Griinen sowie der CDU eingebrachten Gesetzentwurfs stiitzt sich

mafdgeblich und zum Teil wortwortlich auf zwei rechts- und ein politikwissen-
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schaftliches Gutachten,!8 die jeweils im Auftrag der Fraktion der SPD im Nord-
rhein-Westfilischen Landtag bzw. der Sozialdemokratischen Gemeinschaft fiir
Kommunalpolitik e.V. (SGK NRW) in Auftrag gegeben wurden, freilich ohne dies an
irgendeiner Stelle deutlich zu machen. Das vorliegende Gesetz, das als Verfas-
sungsanderung hohere demokratische Legitimation fiir sich in Anspruch nimmt
und sich auf diese mehrfach explizit beruft, ist damit wenn nicht in erster Linie so
doch auch Ausdruck fiir ein , Outsourcing von Gesetzgebungstatigkeiten“1®, u.a. an

wirtschaftsrechtlich orientierte Grofdkanzleien.
In der Gesetzesbegriindung heifdt es wie folgt:

Die Abschaffung der 5-Prozent-Sperrklauseim im Jahr 1999 habe bei den nachfol-
genden Kommunalwahlen zu einer merklichen und sich fortwahrend verstiarken-
den Zersplitterung der Kommunalvertretungen gefiihrt. Bei der letzten Kommu-
nalwahl am 25. Mai 2014 habe sich diese Entwicklung noch einmal deutlich ver-
starkt. Einige kommunale Vertretungen setzten sich mittlerweile aus mehr als
zehn unterschiedlichen Parteien und Wahlergruppen zusammen. Es gebe nach die-
ser Kommunalwahl auf der Ebene der kreisfreien Stidte und Kreise kaum noch
eine Volksvertretung, in der nicht fraktionsunfahige Zweier-Gruppierungen
und/oder Einzelmandatstrager vertreten seien. Es sei damit zu rechnen, dass die
Zersplitterung der Kommunalvertretungen weiter zunehmen werde.2? Die Prob-

lematik erschlief3e sich dabei allerdings weniger durch eine Gesamtbetrachtung

18  Vgl. die im Auftrag der Fraktion der SPD im Nordrhein-Westfélischen Landtag bzw. der Sozi-
aldemokratischen Gemeinschaft fiir Kommunalpolitik e.V. (SGK NRW) erstellten Rechtsgut-
achten des Rechtsanwalts (bei Redeker/Sellner/Dahs, Bonn) Wolfgang Roth, Verfassungs-
mafdigkeit der Einfithrung einer 3%-Sperrklausel bei Kommunalwahlen durch Verfassungs-
anderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2015, passim, und von Lothar
Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015, passim, sowie das
wiederum im Auftrag der Fraktion der SPD im Nordrhein-Westfélischen Landtag erarbeitete
politikwissenschaftliche Gutachten von Bogumil/Gehne/Garske et al., Auswirkungen der Auf-
hebung der kommunalen Sperrklausel auf das kommunalpolitische Entscheidungssystem in
Nordrhein-Westfalen, Wissenschaftliches Gutachten erstellt im Auftrag der SPD-
Landtagsfraktion, 2015, passim.

19 Zur Problematik Schmieszek, Grofdkanzleien als Ersatzgesetzgeber?, ZRP 2013, S. 175 ff.

20  LT-Drs.16/9795,S. 1.
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aller Kommunalvertretungen im Land Nordrhein-Westfalen.2! Eine solche Gesamt-
betrachtung sei nicht sehr aussagekraftig, weil in diese die Vielzahl der kleinen
Gemeinden eingehe, in denen unabhédngig von einer rechtlichen Sperrklausel schon
wegen der geringeren Grofde des Gemeinderates (vgl. § 3 KommwahlG NRW) eine
entsprechend hohere faktische Sperrklausel von teilweise deutlich iiber 2 Prozent
bestehe, neben der eine gesetzliche Sperrklausel kaum ins Gewicht falle. Aussage-
kraftiger sei es vielmehr, die Situation in den Grof3- und Mittelstadten sowie den
Landkreisen in den Blick zu nehmen. In NRW lebten 80 Prozent der Bevolkerung in
Stadten tiber 25.000 Einwohner. Zum einen bestiinden hier wegen der Grofde der
Kommunalvertretungen nur vergleichsweise geringe faktische Sperrklauseln, wel-
che haufig niedriger als 1 Prozent seien, weshalb sich das Fehlen einer zusatzli-
chen rechtlichen Sperrklausel hier zwangslaufig spurbarer auswirke. Zum anderen
sei besonders in den grofieren Stadten aufgrund der Sozialstruktur der Einwoh-
nerschaft ohnehin eine tendenziell grofdere Zersplitterung der Kommunalvertre-
tungen zu erwarten, so dass auch unter diesen Aspekten einer Sperrklausel grofde-
re praktische Relevanz zukomme. Bei den kreisfreien Stadten und Kreisen zeige
sich, dass seit dem Wegfall der Sperrklausel die Zersplitterung der Kommunalver-

tretungen signifikant zugenommen habe:22

Seien bei der Kommunalwahl 1994 (mit Sperrklausel) in die 23 Vertretungen der
kreisfreien Stidte weder Einzelmandatstrager noch Mandatstrager in Zweier-
Gruppen gewahlt worden, seien bei der Kommunalwahl 1999 (ohne Sperrklausel)
hingegen bereits 46 Mandatstrager in 23 Zweier-Gruppen in 15 Vertretungen
kreisfreier Stadte gewahlt worden; bei der Kommunalwahl 2004 (wiederum ohne
Sperrklausel) seien dann schon in 19 Vertretungen kreisfreier Stadte 52 Mandats-
trager in 26 Zweier-Gruppen gewahlt worden. Bei der Kommunalwahl im Jahr
2014 (wiederum ohne Sperrklausel) habe sich diese Entwicklung hin zu einer wei-

teren Zersplitterung insbesondere der gréfderen Kommunalvertretungen nochmals

21 LT-Drs. 16/9795, S.12; im Folgenden gibt die Gesetzesbegriindung fast wortwortlich die
Ausfithrungen im Gutachten von Roth, Verfassungsmafiigkeit der Einfithrung einer 3%-
Sperrklausel bei Kommunalwahlen durch Verfassungsidnderung, insbesondere fiir das Land
Nordrhein-Westfalen, 2015, S. 123 ff. wieder.

22 LT-Drs. 16/9795, S. 12, wird ausgefiihrt.
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verstarkt: In 22 Vertretungen kreisfreier Stddte seien 86 Mandatstrager in 43
Zweier-Gruppen und in 22 Vertretungen kreisfreier Stadte 64 Einzelmandatstrager
gewahlt worden, insgesamt also 150 Mandatstrager, die allein oder mit ihrer Zwei-
er-Gruppe keine Fraktion bilden kénnten. Ferner seien in 28 Kreistagen 112 Man-
datstrager in 56 Zweier-Gruppen und in 23 Kreistagen 39 Einzelmandatstrager
gewahlt worden. Es gebe nach dem Ergebnis der Kommunalwahl 2014 auf der
Ebene der kreisfreien Stadte und Kreise somit fast keine Volksvertretungen mehr,
in denen nicht fraktionsunfahige Zweier-Gruppierungen und/oder Einzelmandats-

trager vertreten seien.23

Die politische Bereitschaft, zur gezielten und bewussten Verfolgung von Partikula-
rinteressen ohne Bemiihung um eine Orientierung an einem tibergeordneten All-
gemeininteresse Parteien und Wahlergruppen zu griinden, nehme schon wegen
der zunehmenden Inhomogenitit der Bevolkerung weiter zu und werde durch das
Fehlen einer Sperrklausel zusatzlich beférdert. Aber auch Parteien und Wahler-
gruppen, die nach ihrem Selbstverstandnis nicht auf Partikularinteressen ausge-
richtet seien, sondern Interessen der Gesamtheit verfolgen wollten, ermdgliche das
Fehlen einer Sperrklausel sich bewusst auf kleine und kleinste Wahlerkreise zu
beschranken, ohne auch nur den Versuch zu unternehmen, in weiteren Wahler-
kreisen fur ihre Vorstellungen zu werben und gréfiere Zustimmung zu erlangen.
Der immer weiter verstarkte Einzug solcher kleinen Parteien und Wahlergruppen
in die Kommunalvertretungen werde einen Anreiz schaffen, ebenfalls mit solchen
Parteien und Wahlergruppen bei Wahlen anzutreten, zumal die Griindung einer
kommunalen Wahlergruppe nur geringen formellen und materiellen Vorausset-
zungen unterliege. Demgegentiber sei die Funktion der Selbstverwaltung durch
Biirgerinnen und Biirger, welche das Fundament der Ehrenamtlichkeit in den
Kommunen betreffe, erheblich tangiert. Zu einer steigenden Arbeitsbelastung tra-
ten subjektives Gefiihl und objektive Diagnosen der Uberforderung ehrenamtlicher
Ratsmitglieder. Dies gelte umso mehr, wenn sie als Einzelvertreter oder Gruppen-
angehorige (ohne Fraktionsstatus) nicht auf die Unterstiitzung arbeitsfahiger Frak-

tionen zuriickgreifen konnten. Diese Tendenz zur Uberforderung bilde sich aber in

23 LT-Drs. 16/9795, S. 12.
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der - von der Rechtsprechung bislang fast ausschliefdlich zugrunde gelegten -
Dauer der Sitzungen von Rat und Ausschiissen allein nicht ab. Zudem sei die
Gleichheit des demokratischen Zugangs zur Mitwirkung an der Entscheidungsfin-
dung selbst erheblich gestort. Einzelvertreter und Kleinstgruppen seien schlechter
informiert, weniger kompromiss- und mehrheitsfahig als Fraktionen und daher
von Mehrheits- und Koalitionsbildungen nahezu ausgeschlossen. Die ihnen einge-
rdumten verbesserten Mitwirkungschancen durch einen sperrklauselfreien Zugang
zu den Vertretungen kontrastierten die nahezu vollstandige Chancenlosigkeit, Be-
nachteiligung und gegebenenfalls den Ausschluss von Mehrheitsbildungen in den
Vertretungen. Je grofder die Zahl der Koalitionspartner, umso grofer sei die Zahl
der Blockademoglichkeiten und Vetospieler. Der Gewinn an Gleichheit der Wahl
durch Absehen von gesetzlichen Sperrklauseln und der daraus resultierenden gro-
3eren Breite und Reprasentativitat der Vertretungsorgane werde ,erkauft® durch

ein starkeres Mafd an Ungleichheit in den Vertretungen selbst.24

Die den Rédten und Kreistagen gesetzlich zugewiesenen Aufgaben erforderten de-
ren ordnungsgemadfie Wahrnehmung. Dies erfordere wiederum die volle Hand-
lungsfahigkeit der Rate und Kreistage. Diese Handlungsfahigkeit sei jedoch durch
die Zersplitterung beeintrachtigt oder zumindest in hohem Maf3e gefahrdet, da die
stark gestiegene Zahl von Einzelmandatstragerinnen und -tragern und nicht frak-
tionsfahigen Gruppen ihre Arbeit behinderten und teilweise erheblich erschwer-
ten. Als Folge konnten sich Tagesordnungen und Sitzungen in einem unvertretba-
ren Maf? in die Lange ziehen. Dies erweise sich als grofses Hindernis fiir eine nach-
haltige und konstruktive politische Arbeit und als eine ernstzunehmende Beein-
trachtigung fiir eine effektive Wahrnehmung der den Kommunen obliegenden Auf-
gaben. In bestimmten Fallen drohe hier sogar die faktische Handlungs- und Funk-

tionsunfahigkeit der kommunalen Vertretung.2>

Dem Rat der Gemeinde komme gem. § 41 Abs. 1 Satz 1 GO NRW (,,Der Rat der Ge-
meinde ist fiir alle Angelegenheiten der Gemeindeverwaltung zustiandig, soweit

dieses Gesetz nichts anderes bestimmt®) eine Allzustdandigkeit zu. Er sei danach fiir

24 LT-Drs.16/9795, S. 14.
25 LT-Drs. 16/9795,S. 1, 17.
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samtliche Angelegenheiten der Gemeindeverwaltung zustiandig, soweit die Ge-
meindeordnung nichts anderes bestimme. Vergleichbares gelte fiir den Kreistag
(vgl. § 26 Abs. 1 Satz 1 KrO NRW: ,Der Kreistag beschliefdt iiber die Angelegenhei-
ten des Kreises, die ihrer Bedeutung nach einer solchen Entscheidung bediirfen
oder die er sich vorbehalt, soweit nicht in diesem Gesetz etwas anderes bestimmt
ist“). Angesichts dieser grundsatzlichen, bedeutsamen und weitreichenden Ent-
scheidungsbefugnisse auch fiir zunehmend komplexe Sachverhalte und Fragestel-
lungen sei es unabdingbar, dass die Sitzungen von kommunalen Vertretungsorga-
nen stringent und ergebnisorientiert durchgefiihrt wiirden. Dies gelte umso mehr
vor dem Hintergrund, dass sdmtliche kommunalen Mandatstragerinnen und -
trager ihre Aufgaben ehrenamtlich in ihrer Freizeit und neben ihrem Beruf sowie
ihren familidren Verpflichtungen wahrnahmen. Marathonsitzungen, die sich tiber
viele Stunden hinzogen, seien fiir sie deshalb kaum zu leisten. Die gestiegene Zahl
von Einzelmandatstragerinnen und -tragern und nicht fraktionsfahigen Gruppen
sei zudem auch keineswegs mit einem Zuwachs an Demokratie gleichzusetzen. Die
zunehmende Zersplitterung der Kommunalvertretungen beeintrachtige namlich
nicht nur die Arbeitsablaufe, sondern gefihrde auch eine am Gemeinwohl orien-
tierte Politik der kommunalen Volksvertretungen. Fiir dieses Ziel sei eine konsis-
tente Haushalts-, Sach- und Personalpolitik unabdingbar. Um dies zu gewahrleis-
ten bediirfe es aber in den jeweiligen Kommunalvertretungen einer stabilen Mehr-
heit. Durch die Zersplitterung bestehe jedoch die Gefahr, dass aufgrund der abseh-
baren Schwierigkeiten bei der Mehrheitsbeschaffung vielerorts die Bildung von
,Grofden Koalitionen“ als faktisch dauerhafter Zustand manifestiert werde. Dies
erscheine bereits aus prinzipiellen Erwagungen als bedenklich. Es kénne nicht im
Interesse einer demokratisch legitimierten kommunalen Selbstverwaltung liegen,
das Wahlrecht so auszugestalten, dass eine ,Grof3e Koalition“ innerhalb des Vertre-
tungsorgans quasi institutionalisiert werde, weil durch wachsende Zersplitterung
andere stabile Mehrheiten gar nicht mehr zu erreichen seien. Zudem sei es prob-
lematisch, wenn Kleinst- und Splitterparteien, die iber keinen groféen Riickhalt in
der Wahlerschaft verfiigten, in die kommunalen Vertretungsorgane einziehen

kénnten und dort als ,Ziinglein an der Waage“ eine im Verhaltnis zu ihrer Stim-
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menzahl weit liberproportionale Machtposition erlangten bzw. in die Rolle der

Mehrheitsbeschaffer oder -verhinderer gelangen kénnten.26

Alternative Instrumente zur Abwehr von aus der zunehmenden Zersplitterung
resultierenden Funktionsbeeintrachtigungen seien nicht erkennbar. Die Verkleine-
rung der Ausschiisse oder die Beschrankung der Anzahl von Ausschussmitgliedern
mit beratender Stimme wiirde um den Preis einer dann viel starkeren Belastung
des Plenums der Kommunalvertretungen erkauft, weil Gruppen und Mitglieder, die
in den Ausschiissen nicht mehr mitwirken kénnten, dann notgedrungen alles in
das Plenum tragen miissten. Dem dann aber wiederum mit einer Beschrankung
der Mandatsrechte (Antrags-, Rede- und Kontrollrechte) zu begegnen, sei nicht
zielfihrend. Es erscheine wertungswidrig, zunachst Sperrklauseln mit dem Argu-
ment abzulehnen, es miissten auch Vertreter von kleinen und kleinsten Parteien
und Wahlergruppen in die Kommunalvertretung gelangen kénnen, diesen Vertre-
tern dann aber nach ihrem Einzug in diese Kommunalvertretung die tiblichen
Mandatsrechte vorzuenthalten. Dies laufe auf die verfassungsrechtlich ihrerseits
problematische Schaffung von Volksvertretern zweier Klassen hinaus, solche, die
an der Arbeit der Kommunalvertretung voll teilhaben und mitwirken kénnten, und

solche, die das nicht konnten.27

Nicht Uberzeugend sei auch die Vorstellung, etwaigen ohne Sperrklausel drohen-
den Funktionsstéorungen der Kommunalvertretungen dadurch zu begegnen, dass
die Aufgaben der Kommunalvertretungen beschrankt werden, etwa durch Be-
schneidung der bisherigen Allzustdndigkeit des Gemeinderates sowie seines Riick-
holrechtes. Die Beschneidung der Kompetenzen der durch eine Sperrklausel zu
schiitzenden Volksvertretung sei keine gegeniiber der Sperrklausel von Verfas-

sungs wegen vorzugswiirdige Maf3nahme.28

Die zunehmende Zersplitterung der Kommunalvertretungen fiihre nicht nur zu
konkreten Funktionsbeeintrachtigungen und zumindest abstrakten Gefahren fiir

ihre Funktionsfahigkeit, sondern beeintrachtige auch den Charakter der Wahl als

26  LT-Drs.16/9795,S.2,17.
27 LT-Drs. 16/9795, S. 18 f.
28 LT-Drs. 16/9795, S. 19.
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eines Integrationsvorgangs und der Legitimation der Partizipation an der Macht
der Kommunalvertretungen. Der Charakter der Wahl als des entscheidenden In-
tegrationsvorganges bei der politischen Willensbildung des Volkes fordere auf der
einen Seite, dass nicht gewichtige Anliegen im Volk und wesentliche politische
Krafte von der Reprasentation in der Volksvertretung ausgeschlossen werden
dirften, doch impliziere die Integrationsfunktion umgekehrt auch, dass nicht
Kleinst- und Splitterparteien, die keine hinldnglich grofen Wahlerkreise anspra-
chen, in die Volksvertretung einziehen und dort als ,Ziinglein an der Waage" eine
im Verhdltnis zu ihrer Stimmenzahl weit tiberproportionale Machtposition erlan-
gen konnen sollten. Sperrklauseln bezweckten die Wahrung der Integrationsfunk-
tion der Volksvertretung, die ihrerseits auch von der Integrationskraft der in ihr

vertretenen Parteien und Wahlergruppen abhange.2°

Bei der Diskussion um die Wiedereinfiihrung einer moderaten kommunalen
Sperrklausel miissten die Besonderheiten des kommunalpolitischen Systems in
Nordrhein-Westfalen zudem starker bertiicksichtigt und beachtet werden als dies
bislang der Fall gewesen sei. Zur Beschreibung der zwischen den Bundeslandern
sehr stark variierenden kommunalen Entscheidungsstrukturen habe sich in der
empirischen Politikwissenschaft das Begriffspaar ,Kommunale Konkordanz- und
Konkurrenzdemokratie“ durchgesetzt.3° Die Modelle unterschiedlicher demokrati-
scher Legitimation in monokratischen und kollegialen Organen einschliefilich dar-
aus resultierender Kompetenz- und Legitimationskonkurrenzen seien nicht allein
Modelle rechtswissenschaftlicher Theoriebildung, sondern liefen sich empirisch
bestatigen. In einer Zusammenschau aller seit 1945 vorgelegten empirischen Un-
tersuchungen zur reprasentativen Demokratie auf kommunaler Ebene habe ge-
zeigt werden konnen, dass konkordanzdemokratische Muster eher in baden-
wiirttembergischen Kommunen dominieren und in nordrhein-westfalischen Stad-

ten konkurrenzdemokratische Konstellationen pragend sind. Nordrhein-Westfalen

29  LT-Drs.16/9795,S. 19.

30 Vgl hierzu auch das Gutachten von Bogumil/Gehne/Garske et al., Auswirkungen der Aufhe-
bung der kommunalen Sperrklausel auf das kommunalpolitische Entscheidungssystem in
Nordrhein-Westfalen, Wissenschaftliches Gutachten erstellt im Auftrag der SPD-
Landtagsfraktion, 2015, S. 8 ff.
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zeichne sich zum einen durch die bundesweit gréofiten Kommunen und eine beson-
dere Bedeutung der Grofdstadte aus. Diese seien damit im gewissen Mafde abhdngig
von den Leistungen der Kommunalvertretung und -verwaltung. Nordrhein-
Westfalen habe mit einer durchschnittlichen Grofe der Kommunen von 44.373
Einwohnerinnen und Einwohnern von allen Bundesldndern mit Abstand die grof3-
ten Stadte. Zudem konne nicht einheitlich von gleichen institutionellen Rahmen-
bedingungen zwischen den kommunalpolitischen Systemen gesprochen werden.
So gebe es hier in der Tradition der norddeutschen Ratsverfassung weiterhin eine
relativ starke formale Stellung des Kommunalparlaments gegeniiber dem direkt
gewahlten Biirgermeister. Die in den verfassungsgerichtlichen Entscheidungen
unterstellten konkordanzdemokratischen Entscheidungsprozesse, in denen die
Biirgermeisterinnen und Biirgermeister die kommunale Szenerie dominieren und
die Parteipolitisierung deutlich geringer ausgepragt ist (bzw. sein sollte) als auf
der Landes-und Bundesebene, trafen fiir Nordrhein-Westfalen nicht zu und schon
gar nicht fir die Grof3stadte. Nordrhein-westfidlische Kommunen seien aufgrund
der erwahnten landesspezifischen Besonderheiten iiberwiegend konkurrenzde-
mokratisch strukturiert und dies lasse erhebliche Probleme fiir die Funktionsfa-
higkeit der kommunalen Organe bei einer zunehmenden Fragmentierung der Rate

erwarten.3!

Die Losung der skizzierten - angeblichen - Probleme sieht die Landtagsmehrheit
in der Einfiihrung einer angemessenen Sperrklausel bei Kommunalwahlen. Dabei
sollte - ,um etwaige Unklarheiten zu vermeiden und die Entscheidung angesichts
ihrer Bedeutung auch nicht dem einfachen Gesetzgeber und etwaigen einfachen
Mehrheiten im Landtag zu tiberlassen” - nicht nur eine verfassungsrechtliche Er-
machtigung des einfachen Gesetzgebers geschaffen werden, eine 2,5 Prozent-
Sperrklausel durch einfaches Gesetz einzufiihren, vielmehr sollte die 2,5 Prozent-
Sperrklausel unmittelbar durch die Verfassung selbst statuiert werden.32 Eine
Sperrklausel in Hohe von 2,5 Prozent erscheine als angemessen und sachgerecht,
um die betroffenen Interessen auch kleiner Parteien und Wahlergemeinschaften

bzw. ihrer Wahlerinnen und Wahler auf der einen Seite sowie die Belange der

31 LT-Drs. 16/9795, S. 14 ff., wird ausgefiihrt.
32 LT-Drs. 16/9795,S. 2,19 f.
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Funktionsfahigkeit der Kommunalvertretungen und der Integrationsfunktion von
Wabhlen auf der anderen Seite zu einem schonenden Ausgleich zu bringen. 5 pro-
zentige-Sperrklauseln bei Wahlen zu Landesparlamenten und zum Bundestag sei-
en in der verfassungsgerichtlichen Judikatur und unter den Wahlerinnen und Wah-
lern allgemein akzeptiert, so dass keine grundsatzlichen Einwande gegen Sperr-
klauseln als solche bestiinden. Eine gewisse Absenkung auf 2,5 Prozent trage den
Besonderheiten der Kommunalvertretungen Rechnung, bei denen ein hdheres
Mafs an Funktionsbeeintrachtigung oder -gefidhrdung und deshalb ein grofieres
Mafd an Zersplitterung hinnehmbar sei als bei Parlamenten. Zugleich schiitze eine
moderate Sperrklausel in Héhe von 2,5 Prozent vor einem Ubermaf an Zersplitte-
rung und insbesondere dagegen, dass die Effektivitat und Effizienz ihrer Arbeit
und die Chance zur Schaffung stabiler und verlasslicher Mehrheiten aufgrund einer
grofderen Zahl kleiner und kleinster Gruppierungen und Einzelmandatsinhaber
beeintrachtigt werden konne. Dariber hinaus trage eine landesweit einheitliche
Sperrklausel in Hohe von 2,5 Prozent dafiir Sorge, dass die durch die verschiede-
nen Gremiengrofden bedingten Unterschiede in den ,faktischen Sperrklauseln“33
eingeebnet wiirden. Insofern fiihre die Einfiihrung einer Sperrklausel zu einer ho-
heren Chancengleichheit der Wahlerinnen und Wahler und habe somit eine verfas-

sungsorientierte Gleichstellungswirkung.34

33 Darunter versteht man die Mindeststimmenzahl, die erreicht werden muss, um einen Sitz in
dem Organ zu erhalten. In Organen mit 20 und weniger Sitzen liegt diese faktische Sperr-
klausel immer bei mindestens 5 Prozent. Je nach Grofde der Gemeinde kann die faktische
Sperrklausel auch bei grofieren Vertretungsorganen iber 5 Prozent liegen, vgl. Diet-
lein/Riedel, Zugangshiirden im Kommunalwahlrecht, 2012, S. 32; Krajewski, Kommunalwahl-
rechtliche Sperrklauseln im féderativen System, DOV 2008, S. 345 (351).

34  LT-Drs.16/9795,S. 3, 23.
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B. Rechtliche Wiirdigung

Die geltend gemachten Antrage sind zulassig (I.) und begrindet (IL.).

L. Zuldssigkeit der Antrage

Die Antrage sind gem. Art. 75 Nr. 2 LVerf NRW i.V.m. §§ 12 Nr. 5, 43-46 VGHG NRW

zuldssig.

1. Rechtswegeroffnung

Die Antragstellerin macht gegen den Antragsgegner ihr Recht auf chancengleiche
Teilnahme an den Kommunalwahlen aus Art. 21 Abs. 1 GG und auf Gleichheit der
Wahl aus Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG geltend. Streitgegenstand ist somit eine verfas-
sungsrechtliche (Landes-)Organstreitigkeit zwischen der Antragstellerin und dem

Antragsgegner.

2. Beteiligtenfihigkeit

Taugliche Verfahrensbeteiligte im kontradiktorischen Organstreitverfahren sind
gem. Art. 75 Nr. 2 LVerf NRW oberste Landesorgane und andere Beteiligte, die
durch die Landesverfassung oder in der Geschiftsordnung eines obersten Landes-
organs mit eigenen Rechten ausgestattet sind. Diese Voraussetzungen sind vorlie-
gend sowohl fiir die Antragstellerin als auch mit Blick auf den Antragsgegner er-

fullt.
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a) Antragstellerin

Der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts3> folgend hat der Verfas-
sungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen politische Parteien sowie de-
ren Landesverbdnde als taugliche Beteiligte eines (Landes-)Organstreitverfahrens
anerkannt, soweit es um die Durchsetzung von Verfassungsnormen geht, die ihre
besondere Stellung im Verfassungsgefiige begriinden.3¢ So liegt es hier: Durch ihre
Beteiligung an Wahlen wirken die politischen Parteien im Sinne des Art. 21 Abs. 1
Satz 1 GG bei der politischen Willensbildung des Volkes mit. Insofern iiben sie
Funktionen eines Verfassungsorgans im Sinne des § 43 VGHG NRW aus und kon-
nen im Wege des Organstreits geltend machen, die rechtliche Gestaltung des
Wahlverfahrens verletze ihren verfassungsrechtlichen Status.3” Die Antragstellerin
macht vorliegend eine Verletzung ihres Rechts auf chancengleiche Teilnahme an
den Kommunalwahlen aus Art. 21 Abs. 1 GG und auf Gleichheit der Wahl aus Art.

28 Abs. 1 Satz 2 GG und damit ihrer verfassungsrechtlichen Stellung geltend.

35 BVerfGE 4, 27 (30); 6, 367 (372f); 13, 1 (9f); 44, 125 (136 f.); 82, 322 (335); vgl. auch
Schorkopf, in: Burkiczak/Dollinger/Schorkopf, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2015, § 63
Rn. 51.

36  VerfGH NRW, OVGE 44, 301 (303); 47, 304 (305); 49, 290 (290); 51, 289 (299); Urteil vom
21. November 1995 - VerfGH 21/94 -, NWVBI. 1996, S. 58 (58); Beschluss vom 23. Juli 2002 -
VerfGH 2/01 -, NWVBIL. 2003, S.12 (12), jeweils m.w.N.; siehe ferner iibereinstimmend
MVVerfG, Urteil vom 14. Dezember 2000 - LVerfG 4/99 -, LKV 2001, S. 270 (270 f.); SaarlVer-
fGH, Beschluss vom 7. April 2014 - Lv 18/13 -, juris, Rn. 11; Geller-Kleinrahm, Die Verfassung
des Landes Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 1994, Art. 75 Anm. 2 e); Mann, in: Lower/Tettinger,
Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 75 Rn. 15; Pieroth,
Organstreitverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof, in: Festschrift VerfGH NRW, 2002, S.
103 (108 f.).

37  VerfGH NRW, OVGE 47, 304 (305).
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b) Antragsgegner

Die Beteiligtenfdhigkeit des Landtags als Antragsgegner ergibt sich nach allgemei-
ner Ansicht aus seiner verfassungsrechtlichen Stellung als oberstes Landesorgan

(vgl. Art. 3 Abs. 1, Art. 30-50 LVerf NRW).38

3. Antragsgegenstand
a) Rechtserhebliche Mafdnahme

Gegenstand eines Verfassungsorganstreits kann nach § 44 Abs. 1 VGHG NRW jede
Mafsnahme oder Unterlassung des Antragsgegners sein. Ungeschriebene Vorausse-
tzung ist, dass es sich um eine rechtserhebliche Mafnahme oder Unterlassung

handeln muss.3°

Als Antragsgegenstand in einem Organstreitverfahren kommt jede rechtserhebli-
che Mafdnahme oder Unterlassung eines obersten Landesorgans oder anderer Be-
teiligter in Betracht, die geeignet ist, die Rechtsstellung der Antragstellerin zu
beeintrachtigen. Wahrend der blofden Vorlage eines Gesetzentwurfs oder gar nur
deren Ankiindigung die Rechtserheblichkeit fehlt, wird als rechtserhebliche
Mafdnahme in diesem Sinne insbesondere der Erlass eines Gesetzes betrachtet.40
Das Kommunalvertretungsstarkungsgesetz, gegen dessen Erlass sich der vorlie-

gende Organstreit richtet, ist am 30. Juni 2016 im Gesetz- und Verordnungsblatt

38 St. Rspr., vgl. nur VerfGH NRW, OVGE 44, 301 (303); 47, 304 (305); Urteil vom 21. November
1995 - VerfGH 21/94 -, NWVBL. 1996, S. 58 (58); siehe ferner Geller-Kleinrahm, Die Verfas-
sung des Landes Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 1994, Art.75 Anm.2 e); Mann, in: Lo-
wer/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 75
Rn. 15; Heusch, in: ders./Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen,
2010, Art. 75 Rn. 25; Pieroth, Organstreitverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof, in: Fest-
schrift VerfGH NRW, 2002, S. 103 (107).

39 Vgl fiir den Bundesorganstreit BVerfGE 2, 143 (168); 103, 164 (168 f.); 104, 238 (245); so-
wie Heusch, in: ders./Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen, 2010,
Art. 75 Rn. 28.

40 BVerfGE 2, 143 (177); 20, 119 (129); 20, 134 (141); 99, 332 (337); 111, 286 (291); VerfGH
NRW, OVGE 48, 306 (308); Urteil vom 19. Mai 1992 - VerfGH 5/91 -, NWVBL. 1992, S. 275
(275).
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Nordrhein-Westfalen verkiindet worden und damit am 1. Juli 2016 in Kraft getre-
ten.#1 Es handelt sich bei ihm mithin um eine rechtserhebliche Mafdnahme und

damit um einen tauglichen Antragsgegenstand.

b) Verfassungsrechtliches Rechtsverhiltnis

Zwischen den Verfahrensbeteiligten besteht zudem ein Rechtsverhaltnis, das von
Verfassungsrecht geformt ist und aus dem gegenseitige verfassungsrechtliche
Rechte und Pflichten entstehen, iiber die Streit besteht.42 Im Fall von Einwendun-
gen der Parteien gegen gesetzliche Regelungen, die die Zusammensetzung der ge-
wahlten Volksvertretung betreffen, steht der verfassungsrechtliche Status der Par-
tei in Rede.*3 Der Antragsgegner ist als Gesetzgebungsorgan des Landes Nord-
rhein-Westfalen fiir die Einfiihrung der 2,5-Prozent-Sperrklausel verantwortlich.
Damit ist eine Streitigkeit liber eine verfassungsrechtliche Frage zwischen den Ver-

fahrensbeteiligten gegeben.

4. Antragsbefugnis

Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt im Sinne des § 44 Abs. 1 VGHG NRW. Sie
kann geltend machen, sie sei durch ein Verhalten des Antragsgegners in den ihr
durch die Landesverfassung libertragenen Rechten verletzt oder unmittelbar ge-

fahrdet.

41 GV.NRW.S. 442, SGV. NRW. 100, 112.

42 BVerfGE 2, 143 (150 ff.); 27,152 (157); 73, 1 (30); 82, 322 (335); 120, 82 (96).

43 BVerfGE 120, 82 (96); sowie Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 1991,§ 7 Rn. 9, 12;
Clemens, in: Festschrift fir Wolfgang Zeidler, Band 2, 1987, S. 1261 (1265, 1270).
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a) Eigene Rechte

Sperrklauseln jedweder Provenienz beriihren sowohl das Recht auf Chancen-

gleichheit der Parteien als auch die Wahlrechtsgleichheit der Wahler.#4

aa) Chancengleichheit bei Wahlen

Zum verfassungsrechtlichen Status der politischen Parteien gehort zum einen ihr
Recht auf Chancengleichheit bei Wahlen.#> Der Grundsatz der Chancengleichheit
fiir Wahlbewerber findet fiir politische Parteien seine Grundlage in Art. 21 Abs. 1
GG, dessen Grundsatze nach der Rechtsprechung der Verfassungsgerichte als Lan-
desverfassungsrecht unmittelbar*® auch in den Landern gelten.*” Das Recht der
politischen Parteien auf Chancengleichheit ergibt sich aus der Bedeutung, die der
Freiheit der Parteigriindung und dem Mehrparteienprinzip fiir die freiheitliche
Demokratie zukommt, und aus dem vom Grundgesetz gewollten freien und offenen
Prozess der Meinungs- und Willensbildung des Volkes.*8 Der Grundsatz der Chan-
cengleichheit verlangt, dass jeder Partei, jeder Wahlergruppe und ihren Wahlbe-
werbern grundsatzlich die gleichen Moglichkeiten im gesamten Wahlverfahren

und damit die gleichen Chancen bei der Verteilung der Sitze eingeraumt werden.#°

44 Siehe nur Puhl, Die 5%-Sperrklausel im Kommunalwahlrecht auf dem Riickzug, in: Fest-
schrift flr Josef Isensee, 2007, S. 441 (446); Dietlein/Riedel, Zugangshiirden im Kommunal-
wahlrecht, 2012, S. 73 ff.; Kramer/Bahr, Die verschiedenen Sperrklauseln im Wahlrecht auf
dem Priifstand, ZJS 2/2012, S. 184 (187 ff.); Morlok/Kiihr, Wahlrechtliche Sperrklauseln und
die Aufgaben einer Volksvertretung, JuS 2012, S. 385 (387 f.), jeweils m.w.N.

45  St.Rspr., vgl. BVerfGE 1, 208 (241, 255); 73, 40 (65); 82, 322 (335).

46 Nach Mann, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-
Westfalen, 2002, Art. 75 Rn. 15 (hier in Fufdn. 47) gilt Art. 21 Abs. 1 GG demgegeniiber ,nur”
iiber die Inkorporationsnorm des Art. 4 Abs. 1 LVerf NRW, was in der Sache jedoch zu kei-
nem anderen Ergebnis fiihrt.

47  BVerfGE 1, 208 (227); 6, 367 (375); 60, 53 (61); 66, 107 (114); 120, 82 (104); VerfGH NRW,
OVGE 43, 205 (214); 47, 304 (305); 51, 289 (299); siehe auch Rossi, Gesetzgebungspflicht
zum Schutz politischer Minderheiten? - Zur Unzuldssigkeit von Sperrklauseln im Kommu-
nalwahlrecht, Z]JS 2008, S. 304 (304).

48 BVerfGE 120, 82 (104); VerfGH NRW, OVGE 47, 304 (305); 51, 289 (299); Beschluss vom 23.
Juli 2002 - VerfGH 2/01 -, NWVBI. 2003, S. 12 (12), jeweils m.w.N.

49  BVerfGE 120, 82 (104).
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Das Recht der Parteien auf Chancengleichheit bei Wahlen folgt auf Landesebene
aus ihrem in Art. 21 Abs. 1 GG umschriebenen verfassungsrechtlichen Status, der
unmittelbar auch fiir die Lander gilt und Bestandteil der Landesverfassungen ist.>0
Die Chancengleichheit der Parteien bildet die notwendige ,Kehrseite“>! der verfas-
sungsrechtlich ebenfalls gewdhrleisteten Wahlrechtsgleichheit der Wahlerinnen

und Wahler.

bb) Wahlrechtsgleichheit

Zwar handelt es sich bei den Wahlrechtsgrundsatzen des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG
weder um ein Grund- noch um ein grundrechtsgleiches Recht.52 Gleichwohl kon-
nen sich Parteien oder Fraktionen nach stdndiger verfassungsgerichtlicher Recht-
sprechung>? im Organstreitverfahren auch auf die objektiv-rechtliche Wahlrechts-
gleichheit berufen.>* Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl wird ebenso wie die
anderen Wahlrechtsgrundsatze im Bereich der Lander und Gemeinden durch die
Homogenitatsklausel des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG gewahrleistet, dessen inhaltsglei-
che Geltung als Landesverfassungsrecht Art. 1 Abs. 1 LVerf NRW vermittelt.>> Eines
Riickgriffs auf den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung
mit der Inkorporationsnorm des Art. 4 Abs. 1 LVerf NRW bedarf es hierzu nicht.5¢

50  BVerfGE 1, 208 (227); 6, 367 (375); 60, 53 (61); 66, 107 (114); 120, 82 (104); VerfGH NW,
OVGE 44, 301 (304).

51  Kramer/Bahr, Die verschiedenen Sperrklauseln im Wahlrecht auf dem Priifstand, Z]S
2/2012,S.184 (189).

52 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 28 Rn. 2, 6, m.w.N.

53 Siehe hierzu u.a. die Nachweise im Folgenden.

54  Vgl. zu dieser Problematik Rossi, Gesetzgebungspflicht zum Schutz politischer Minderhei-
ten? - Zur Unzulassigkeit von Sperrklauseln im Kommunalwahlrecht, Z]S 2008, S. 304 (308);
zum Priifungsumfang der Verfassungsgerichte im Organstreitverfahren naher Barczak/Go-
risch, Das Organstreitverfahren als objektives Rechtsschutzverfahren, DVBI. 2011, S. 332 ff.

55 Vgl. VerfGH NRW, OVGE 44, 301 (304); 47, 304 (305); siehe tibereinstimmend fiir Bremen
BremStGH, BremStGHE 5, 36 (48 f.); Urteil vom 31. Januar 2014 - St 1/13 -, NordOR 2014,
S.262 (263 f.).

56  So die neuere verfassungsgerichtliche Rspr., vgl. explizit VerfGH NRW, OVGE 47, 304 (305);
anders zuvor noch VerfGH NRW, OVGE 44, 301 (303 f.); Urteil vom 21. November 1995 - Ver-
fGH 21/94 -, NWVBI. 1996, S. 58 (58); zur vorausgehenden bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechungsanderung vgl. BVerfGE 99, 1 (8 ff.).
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Der Grundsatz der Wahlgleichheit ist zudem Auspragung des Demokratieprinzips,
das auf der Ebene des Landesverfassungsrechts durch Art. 2 LVerf NRW garantiert
ist.57 Er hat fiir die Landtagswahlen in Art. 31 Abs. 1 LVerf NRW sowie durch den
neu geschaffenen Art. 78 Abs. 1 Satz 2 LVerf NRW fiir die Wahl der Rate in den
Gemeinden, der Bezirksvertretungen, der Kreistage und der Verbandsversamm-
lung des Regionalverbandes Ruhr eine spezielle Auspragung erfahren. Der Grund-
satz der gleichen Wahl sichert - gemeinsam mit dem Grundsatz der allgemeinen
Wahl - die vom Demokratieprinzip vorausgesetzte Egalitit der Staatsbiirger. Er
gebietet, dass alle Staatsbiirger das aktive und passive Wahlrecht moglichst in
formal gleicher Weise ausiiben kénnen. Daraus folgt fiir das Wahlgesetz, dass die
Stimme eines jeden Wahlberechtigten grundsatzlich den gleichen Zahlwert und die

gleiche rechtliche Erfolgschance haben muss.58

b) Maoglichkeit der Rechtsverletzung

Es ist auch nicht von vornherein ausgeschlossen, dass der Antragsgegner mit der
Normierung einer kommunalwahlrechtlichen Sperrklausel moglicherweise die
Rechte der Antragstellerin auf Wahlgleichheit und Chancengleichheit im politi-
schen Wettbewerb in einer die Antragsbefugnis eroffnenden Weise verletzt hat.
Die neue 2,5-Prozent-Sperrklausel in Art. 78 Abs. 1 Satz 3 LVerf NRW, § 33 Abs. 1
Satz 2 KommwahlG NRW bewirkt eine Ungleichgewichtung der Wahlerstimmen.
Wahrend der Zahlwert aller Wahlerstimmen von der 2,5-Prozent-Sperrklausel un-
beriihrt bleibt, werden die Wahlerstimmen hinsichtlich ihres Erfolgswertes un-
gleich behandelt, je nachdem, ob die Stimme fiir eine Partei abgegeben wurde, die
mehr als 2,5 Prozent der Stimmen auf sich vereinigen konnte, oder fiir eine Partei,
die an der 2,5-Prozent-Hiirde gescheitert ist. Diejenigen Wahlerstimmen, welche
fir Parteien abgegeben worden sind, die mehr als 2,5 Prozent der Stimmen erhal-

ten haben, haben unmittelbaren Einfluss auf die Sitzverteilung. Dagegen bleiben

57  VerfGH NRW, OVGE 47, 304 (305); 51, 289 (300); Beschluss vom 23. Juli 2002 - VerfGH 2/01
-, NWVBLI. 2003, S. 12 (12).

58 BVerfGE 120, 82 (103); VerfGH NRW, OVGE 51, 289 (300); Lampert, Die wahlrechtlichen
Gleichheitssitze, JuS 2011, S. 884 (886 f.).
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diejenigen Wahlerstimmen, die fiir Parteien abgegeben worden sind, die an der
Sperrklausel gescheitert sind, ohne Erfolg. Die 2,5-Prozent-Sperrklausel nimmt
diesen Stimmen insoweit ihren Erfolgswert und beeintrachtigt mithin das Recht

der hiervon betroffenen Parteien auf Wahlrechts- und Wahlchancengleichheit.>?

Bei der letzten Kommunalwahl am 25. Mai 2014 erreichte die Antragstellerin dur-
chschnittlich 1,7 Prozent der abgegebenen Stimmen.®° Bei den Wahlen zu den Ver-
tretungen in den Kreisen und kreisfreien Stddten standen in insgesamt 45 Wahl-
bezirken Kandidatinnen und Kandidaten der Antragstellerin zur Wahl; lediglich in
8 dieser Wahlbezirke (Stadt Aachen, Stadteregion Aachen, Kreis Diiren, Stadt Her-
ne, Kreis Mettmann, Kreis Recklinghausen, Stadt Solingen, Kreis Unna) hatte die
Partei die 2,5-Prozent-Sperrklausel erreicht. Anstelle der 56 tatsachlich errunge-
nen Mandate hitte die Antragstellerin bei Geltung der Sperrklausel am 25. Mai
2014 lediglich 15 Mandate erringen konnen.®! Bei den Wahlen zu den Réten krei-
sangehoriger Stadte und Gemeinden standen im Jahr 2014 standen in insgesamt
44 Wahlbezirken Kandidatinnen und Kandidaten der Antragstellerin zur Wahl, die
insgesamt 48 Mandate erringen konnten; ware die 2,5-Prozent-Sperrklausel be-
reits vor der Wahl eingefiihrt worden, hatte die Antragstellerin die Hiirde lediglich
in 14 Wahlbezirken erreicht (Geldern, Sprockhovel, Dormagen, Neukirchen-Vluyn,
Gronau (West.), Herzogenrath, Ratingen, Beckum, Gladbeck, Sendenhorst, Bestwig
(Gemeinde), Unna, Velbert, Bornheim), woraus lediglich 18 Mandate hervorgegan-
gen waren.%2 Es ist zu erwarten, dass sich dieses Bild bei der nachsten Kommunal-
wahl im Herbst 2020 in vergleichbarer Weise darstellen wird, mit der Folge, dass
die Antragstellerin eine nicht unerhebliche Beeintrachtigung ihrer Wahlrechts-
und Wahlchancengleichheit aufgrund der mittlerweile in Kraft getretenen 2,5-

Prozent-Sperrklausel konkret befiirchten muss.

59  BVerfGE 120, 82 (106 f.); VerfGH NRW, OVGE 51, 289 (299 ff.).

60 Siehe www.wahlergebnisse.nrw.de/kommunalwahlen/2014/aktuell/a000000kw1400.html
[zuletzt 17.8.2016].

61 Vgl https://wiki.piratenpartei.de/NRW:Kommunalwahl_2014/Wahlergebnisse_zu_den_ko-
mmunalen_Vertretungen [zuletzt 17.8.2016].

62 Vgl https://wiki.piratenpartei.de/NRW:Kommunalwahl_2014/Wahlergebnisse_zu_den_ko-

mmunalen_Vertretungen [zuletzt 17.8.2016].
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5. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis wird grundsatzlich durch das Vorliegen der Antragsbe-
fugnis indiziert.63 Griinde dafiir, dass es vorliegend entfallen konnte, sind nicht
ersichtlich. Die Antragstellerin war insbesondere nicht gehalten, zur Verfolgung
ihres Ziels eine entsprechende parlamentarische Initiative iiber ihre Landtagsfrak-
tion zu entwickeln, mit dem Ziel, die eingefiihrte Sperrklausel wieder zu strei-
chen.®* Unabhangig von der Frage, ob dieser Weg ,einfacher und schneller” ware,
ist der Organstreit gegeniiber dieser Moglichkeit nach stindiger Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofs nicht subsididar. Der Verfassungsgerichtshof hat auf
einen ihm angetragenen Organstreit hin ,schon nicht dartiber zu befinden, ob dem
Antragsteller zur Verfolgung seines Prozefizieles aufderhalb der gewahlten Verfah-
rensart andere gleichwertige verfassungsrechtliche Wege offengestanden hatten
oder noch offenstehen“.65> Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt auch nicht insoweit, als
der Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen mit Urteil vom 6.
Juli 1999 die bis zu diesem Zeitpunkt bestehende 5-Prozent-Sperrklausel bei
Kommunalwahlen fiir verfassungswidrig erklart hat.¢ Die Entscheidung bezieht

sich ersichtlich auf einen anderen Streitgegenstand.6”

63 BVerfGE 68, 1 (77); zur Rechtsprechung des VerfGH NRW vgl. Pieroth, Organstreitverfahren
vor dem Verfassungsgerichtshof, in: Festschrift VerfGH NRW, 2002, S. 103 (113).

64 Vgl in diesem Kontext den Entwurf eines Gesetzes zur Abschaffung der Fiinf-Prozent-
Sperrklausel bei Landtagswahlen in Schleswig-Holstein der Fraktion der PIRATEN, LT-Drs.
18/385.

65 St. Rspr., vgl. VerfGH NRW, OVGE 44, 301 (304); Urteil vom 21. November 1995 - VerfGH
21/94 -, NWVBL. 1996, S. 58 (60).

66  VerfGH NRW, OVGE 47, 304 ff.

67  Hiervon geht auch der Gesetzgeber aus, vgl. LT-Drs. 16/9795, S. 20: ,Der Einfiihrung einer
2,5 %-Sperrklausel fiir Kommunalwahlen im Wege der Verfassungsanderung steht nicht das
Urteil des Verfassungsgerichtshofs Nordrhein-Westfalen vom 06.07.1999 entgegen, in dem
dieser die Aufrechterhaltung der damaligen 5%-Sperrklausel fiir verfassungswidrig erklart
hat. Eine diesbeziigliche Bindungswirkung der fritheren Entscheidung besteht schon deshalb
nicht, weil eine 2,5 %-Sperrklausel etwas anderes ist als eine 5%-Sperrklausel und es sich

deshalb um unterschiedliche Gegenstiande handelt [...]“.
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An der verbindlichen Feststellung der Verfassungsmafdigkeit des Erlasses des
Kommunalvertretungsstarkungsgesetzes besteht zudem ein erhebliches o6ffentli-
ches Interesse, zumal es dabei um die Frage geht, ob speziell die Einfiihrung der
verfassungsunmittelbaren Sperrklausel in Art. 78 Abs. 1 Satz 3 LVerf NRW als ,ver-
fassungswidriges Verfassungsrecht” zu qualifizieren ist, weil sie mit den Vorgaben

hoherrangigen Landes- oder Bundesverfassungsrechts unvereinbar ist.

6. Frist

Die Antragsfrist des § 44 Abs. 3 VGHG NRW ist eingehalten. Die Sechsmonatsfrist
begann mit der Verkiindung des Gesetzes zur Anderung der Verfassung fiir das
Land Nordrhein-Westfalen und wahlrechtlicher Vorschriften (Kommunalvertre-
tungsstarkungsgesetz) im Gesetz- und Verordnungsblatt Nordrhein-Westfalen am
30. Juni 2016. Damit galt die angegriffene Rechtsnorm als allgemein ,bekannt ge-
worden” im Sinne des § 44 Abs. 3 VGHG NRW.68 Die Frist endet folglich am 30. De-
zember 2016.

7. Ergebnis

Die Antrage sind zulassig.

IL Begriindetheit der Antrage

Die Antrage sind auch begriindet, da die beanstandete Mafdnahme des Antragsgeg-
ners gegen Bestimmungen der Landesverfassung verstofst (vgl. Art.46 Abs.1
Satz 1 VGHG NRW). Der Antragsgegner hat die Landesverfassung dadurch verletzt,

dass er durch das Gesetz zur Anderung der Verfassung fiir das Land Nordrhein-

68 VerfGH NRW, OVGE 51, 289 (300); Urteil vom 21. November 1995 - VerfGH 21/94 -, NWVBL
1996, S. 58 (58 f.); sowie BVerfGE 114, 107 (115 f.) m.w.N,, zu der gleichlautenden Fristrege-
lung fiir den bundesrechtlichen Organstreit in § 64 Abs. 3 BVerfGG.
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Westfalen und wahlrechtlicher Vorschriften (Kommunalvertretungsstarkungsge-
setz) in Art. 78 Abs. 1 Satz 3 LVerf NRW und § 33 Abs. 1 Siatze 2 und 3 KommwahlG
NRW Parteien oder Wahlergruppen bei der Sitzzuteilung unberticksichtigt lasst,
die nicht mindestens 2,5 Prozent der insgesamt abgegebenen giiltigen Stimmen
erhalten haben. Die dadurch bewirkte Ungleichgewichtung der Wahlerstimmen ist
verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Hinreichende Griinde, die diese Differen-
zierung beim Erfolgswert erforderlich machen, hat der Antragsgegner im Gesetz-
gebungsverfahren nicht ansatzweise dargelegt. Dabei ist allerdings zwischen den
Wahlen der Bezirksvertretungen und die Verbandsversammlung des Regionalver-
bandes Ruhr einerseits (1.) und der Gemeinderate und Kreistage andererseits (2.)

zu differenzieren:

1. Zulassigkeit der Sperrklausel fiir die Bezirksvertretungen und die

Verbandsversammlung des Regionalverbandes Ruhr (RVR)

Soweit die Erganzung des Art. 78 Abs. 1 Satz 3 Var. 2 und 4 LVerf NRW die 2,5-
Prozent-Sperrklausel auf die Wahl der Bezirksvertretungen und die Verbandsver-
sammlung des Regionalverbandes Ruhr erstreckt, erscheint die Sperrklausel ver-
fassungsrechtlich zuldssig. Die Regelung muss allein die Homogenitdtsvorgabe des
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG (,,Die verfassungsmafiige Ordnung in den Liandern muf3
den Grundsatzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaa-
tes im Sinne dieses Grundgesetzes entsprechen”) beachten. Die aus Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG hergeleiteten strikten Anforderungen hinsichtlich der Wahlrechtsgleich-
heit konnen dagegen nicht auf andere, als die explizit in dieser Vorschrift genann-
ten Wahlen (,Lander, Kreise und Gemeinden®) iibertragen werden, da Untergliede-
rungen von Lindern und Gemeinden, die keine Gebietskorperschaften sind, nicht
unter Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG subsumiert werden kénnen.®® Mit Blick auf Art. 28

Abs. 1 Satz 1 GG ist allein das Demokratieprinzip zu beachten: Dem Gesetzgeber

69  Vgl. BVerfGE 47, 253 (275) - Gemeindeparlamente; BVerfGK 13, 189 (195) - Sperrklausel
bei Wahl zu den Bezirksversammlungen in Hamburg; HmbVerfG, Urteil vom 3. April 1998 -
HVerfG 2/97 -, NVWZ-RR 1998, S. 697 (698); Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Abs. 1,
73. Lfg. Dez. 2014, Rn. 93.
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dirfte danach bei der Ausgestaltung des Wahlrechts fiir landesinterne Wahlen
nach dieser Bestimmung auch bei der Entscheidung tiber Sperrklauseln ein relativ
weiter Spielraum zustehen, der jedenfalls bei einer Hohe von 2,5 Prozent noch

nicht ausgeschopft sein diirfte.”0

Aus diesem Grund werden Art. 78 Abs. 1 Satz 3 Var. 2 und 4 LVerf NRW nicht zum
Gegenstand des vorliegenden Organstreits und der beantragten Feststellungen

gemacht.

2. Unzuldssigkeit der Sperrklausel fiir Gemeinderite und Kreistage

Soweit die vorgesehene Erganzung des Art. 78 Abs. 1 Satz 3 Var.1 und 3 LVerf
NRW die Rate der Gemeinden und die Kreistage betrifft, ist sie demgegentiber ver-

fassungswidrig und nichtig.

a) Besonderheit der verfassungsunmittelbaren Sperrklausel

In der Vergangenheit wurden einfach-gesetzliche, im Kommunalwahlrecht des
Landes verankerte Sperrklauseln vom Verfassungsgerichtshof des Landes Nord-
rhein-Westfalen zum einen an dem unmittelbar als Landesverfassungsrecht gel-
tenden’! Grundsatz der Chancengleichheit fiir Wahlbewerber nach Art. 21 Abs. 1
GG, zum anderen an der grundgesetzlichen Vorgabe fiir die Ausgestaltung landes-
internen Wahlrechts in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG gemessen, dessen Geltung als Lan-
desverfassungsrecht Art. 1 Abs. 1 LVerf NRW vermittelt.”2 Vorliegend besteht je-

doch die Besonderheit, dass der Antragsgegner erstmals den Weg einer durch An-

70  Vgl. die Stellungnahme von Oebbecke zum Kommunalvertretungsstarkungsgesetz in der
offentlichen Anhorung des Hauptausschusses und des Ausschusses fiir Kommunalpolitik des
Landtags Nordrhein-Westfalen vom 21. Januar 2016 , LT-16/3334 A05, A11, S. 1; iiberein-
stimmend Roth, Verfassungsmafiigkeit der Einfithrung einer 3%-Sperrklausel bei Kommu-
nalwahlen durch Verfassungsdnderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-Westfalen,
2015, S. 99, der davon ausgeht, dass das Demokratieprinzip durch eine Sperrklausel nicht in
seinem Kern betroffen sei.

71 Siehe oben 1. 4. a) aa).

72 Siehe oben I. 4. a) bb).
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derung der Landesverfassung eingefiihrten, verfassungsunmittelbaren Sperrklau-
sel fiir Gemeinderate und Kreistage gegangen ist.”3 Es stellt sich hier die Frage, ob
dieser Umstand nach einer Korrektur des Priifungsmafistabes verlangt und eine

abweichende rechtliche Bewertung rechtfertigt.

aa) Vergleich mit anderen Bundeslandern

Im gesamtdeutschen Vergleich fillt auf, dass Nordrhein-Westfalen mit der Imple-
mentation einer kommunalwahlrechtlichen Sperrklausel in der Landesverfassung
einen Sonderweg eingeschlagen hat. Eine entsprechende Norm fehlt in allen {ibri-
gen Flachenstaaten der Bundesrepublik. Als Vorbild fiir die Aufnahme der Sperr-
klausel in das nordrhein-westfilische Verfassungsrecht scheinen - wenngleich dies
in der Gesetzesbegrindung nicht zum Ausdruck kommt - jedoch Berlin und Ham-
burg gedient zu haben. Berlin hat bereits im Jahr 1998 eine 3-Prozent-Klausel fiir
die Wahl der Bezirksverordnetenversammlung in seine Landesverfassung einge-
fugt (vgl. Art. 70 Abs. 2 Satz 2 BerlVerf74). Unter Bezugnahme darauf hat Hamburg
im Dezember 2013 Sperrklauseln sowohl fiir die Landes- wie fiir die Bezirksebene
in seine Landesverfassung aufgenommen (vgl. Art. 4 Abs.3 Satz 27> und Art. 6
Abs. 2 Satz 276 HmbVerf). Soweit die verfassungsunmittelbaren Sperrklauseln in
Berlin und Hamburg in der Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte mit
dem ausdriicklichen Hinweis gebilligt werden, dass sich die verfassungsdandernde

Gewalt im Unterschied zum einfachen Wahlgesetzgeber auch auf blof3e abstrakte

73 Zur verfassungsunmittelbaren Sperrklausel fiir die Wahl der Bezirksverordnetenversamm-
lungen in Berlin und Hamburg vgl. sogleich noch aa).

74  ,Auf Bezirkswahlvorschlége, fiir die weniger als drei vom Hundert der Stimmen abgegeben
werden, entfallen keine Sitze“.

75 »+Wahlvorschliage, nach deren Ergebnis sich die Sitzanteile in den Bezirksversammlungen
bestimmen, werden nur beriicksichtigt, wenn sie mindestens drei vom Hundert der insge-
samt auf solche Wahlvorschlage abgegebenen giiltigen Stimmen erhalten haben®.

76 »Wahlvorschldge, nach deren Ergebnis sich die Sitzanteile in der Biirgerschaft bestimmen,
werden nur bertcksichtigt, wenn sie mindestens fiinf vom Hundert der insgesamt auf solche

Wahlvorschlage abgegebenen giiltigen Stimmen erhalten haben®.
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Gefdhrdungen der Funktionsfdhigkeit berufen konne??, ist darauf hinzuweisen, dass

hieraus fiir das vorliegende Verfahren und die verfassungsrechtliche Beurteilung

der Sperrklausel fiir Gemeinderdte und Kreistage keinerlei Riickschliisse gezogen

werden konnen:78 Wie bereits dargelegt (siehe oben 1.) gelten fiir Untergliederun-

gen von Landern und Gemeinden, die keine Gebietskorperschaften sind, lediglich

die Vorgaben des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG. In den , Einheitsgemeinden” Berlin7® und

Hamburg®® fehlt den Bezirken, auch wenn diesen die selbststindige Erledigung

einzelner iibertragener kommunaler Selbstverwaltungsaufgaben obliegt, die not-

wendige Allzustandigkeit.81 Die fiir sie geltenden verfassungsunmittelbaren Sperr-

77

78

79
80
81

Vgl. BerlVerfGH, Urteil vom 13. Mai 2013 - VerfGH 155/11 -, BeckRS 2013, 50633 = DVBI
2013, S.848 (850): ,Im Ubrigen hat das Abgeordnetenhaus erkennbar durchaus bewusst
und offenbar in Reaktion auf die bereits in Bezug genommene - mit fiinf zu vier Stimmen er-
gangene - Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs vom 17. Marz 1997 (VerfGH, LVerfGE 6,
32) die anstelle der fiir verfassungswidrig erklarten Fiinf-Prozent-Sperrklausel eingefiihrte
Drei-Prozent-Sperrklausel in die Verfassung eingefiigt, um damit den Grundsatz der gleichen
Wahl ,verfassungsfest’ zu modifizieren und bereits abstrakte Gefahren fiir die Funktionsfihig-
keit der Bezirksverordnetenversammlungen abzuwehren. Das ist vom Verfassungsgerichtshof
hinzunehmen und zu respektieren, weil und soweit Art. 70 Abs. 2 BerlVerf im Ubrigen weder
gegen die Grundentscheidungen der Landesverfassung noch gegen das Grundgesetz [...] ver-
stofdt. Daher kommt es im Ergebnis auch nicht darauf an, wie die vorsorglich eingeholten Be-
rechnungen der Landeswahlleiterin und die Stellungnahmen aus den Bezirken und Bezirks-
verordnetenversammlungen zu bewerten sind und ob sie die Prognose einer nicht nur uner-
heblichen konkreten Gefahrdung der Funktionsfahigkeit der Gremien hatten tragen konnen®;
im Ergebnis ebenso HmbVerfG, Urteil vom 8. Dezember 2015 - HVerfG 4/15 -, NordOR 2016,
S.102 (106); siehe ferner Wolf, Die Sperrklausel bei den BVV-Wahlen in der Rechtsprechung
des BerlVerfGH, LKV 2013, S. 300 ff,; Kriiper, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln, ZRP
2014, S. 130 ff. und Bull, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln, ZRP 2014, S. 214 f.

Dies verkennt insbesondere Roth, Verfassungsméifiigkeit der Einfiihrung einer 3%-
Sperrklausel bei Kommunalwahlen durch Verfassungsianderung, insbesondere fiir das Land
Nordrhein-Westfalen, 2015, S. 127, der sich mafdgeblich auf das Urteil des Berliner Verfas-
sungsgerichtshofs vom 13. Mai 2013 beruft, um den verfassungsandernden Gesetzgeber an
einen abgesenkten Maf3stab (abstrakte Gefdhrdung) zu binden.

Art. 1 Abs. 1 BerlVerf.

Art. 4 Abs. 1 HmbVerf.

Vgl. BVerfGK 13, 189 (195); HmbVerfG, Urteil vom 8. Dezember 2015 - HVerfG 4/15 -, Nor-
dOR 2016, S. 102 (106 f.): ,Ein Verstof gegen Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG liegt nicht vor. Danach
muss in den Landern, Kreisen und Gemeinden das Volk eine Vertretung haben, die aus all-
gemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervorgegangen ist. Bei den
Bezirken der Freien und Hansestadt Hamburg handelt es sich nicht um Gemeinden im Sinne

des Art. 28 GG. lhnen fehlt es an der die gemeindliche Selbstverwaltung kennzeichnenden
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klauseln sind mithin mit der hier zur Uberpriifung stehenden nordrhein-
westfdlischen Regelung insoweit nicht zu vergleichen,82 aus ihrer verfassungsge-
richtlichen Bestatigung folgt mitnichten eine ,verfassungsrechtlich neue Situation®,
die Anlass fiir eine grundlegende Revision der bisherigen Rechtsprechung zu

kommunalen Sperrklauseln geben konnte.83

bb) Priifungsmaf3stab fiir verfassungsunmittelbare Sperrklauseln

Bevor auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben im Einzelnen eingegangen werden
kann (siehe unten b)), stellt sich die Frage, anhand welcher Maf3stibe verfas-
sungsunmittelbare landesrechtliche Sperrklauseln tiberpriift werden konnen. Ver-
fassungsdanderungen sind in Nordrhein-Westfalen grundsatzlich an Art. 69 LVerf
NRW zu messen, wobei die Norm seit dem Jahr 200284 in ihrem Absatz 1 Satz 2
auch eine materiell-rechtliche Einschrankung kennt, die mehr dem Homogenitats-
gebot des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG als der Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG
nachgebildet scheint:8> ,,Anderungen der Verfassung, die den Grundsatzen des re-
publikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne des Grund-

gesetzes widersprechen, sind unzulassig”.

Es stellt sich die Frage, wie sich namentlich die sogenannte Identitdtsgarantie8® des
Art. 69 Abs. 1 Satz 2 LVerf NRW gegeniiber sonstigen Vorgaben fiir die Uberprii-

fung landesrechtlicher Sperrklauseln verhalt, das heifdt konkret, ob sie den alleini-

Rechtsfahigkeit und Allzustandigkeit [...]. Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG findet daher auf die Wahl
zu den Bezirksversammlungen keine Anwendung".

82  So im Ergebnis auch Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene,
2015,S.19 1.

83 So jedoch Bogumil/Gehne/Garske et al, Auswirkungen der Aufhebung der kommunalen
Sperrklausel auf das kommunalpolitische Entscheidungssystem in Nordrhein-Westfalen,
Wissenschaftliches Gutachten erstellt im Auftrag der SPD-Landtagsfraktion, 2015, S. 7.

84  Neu gefasst durch Gesetz vom 5. Marz 2002 (GV. NRW S. 108).

85 So auch Mann, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-
Westfalen, 2002, Art. 69 Rn. 9.

86 Giinther, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen, 2010,
Art. 69 Rn. 9 ff; von einer ,landesverfassungsrechtlichen Ewigkeitsgarantie” spricht dagegen
LT-Drs. 16/9795, S. 20.
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gen Maf3stab fiir eine im Wege der Verfassungsanderung eingefiihrte kommunal-
wahlrechtliche Sperrklausel bildet und sich aus ihr herleiten lasst, dass die verfas-
sungsandernde Legislativgewalt nicht denselben Restriktionen ausgesetzt ist wie
der einfache Landesgesetzgeber. Denn grundsatzlich gilt fiir die Uberpriifung lan-
desrechtlicher Sperrklauseln nach der - obschon nicht unumstrittenen - Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts Folgendes: Priifungsmafistab ist die
Landesverfassung. Eine Verletzung des Grundgesetzes kann jedoch dann gepriift
werden, wenn bestimmte Vorschriften des Grundgesetzes ausnahmsweise als un-
geschriebene Bestandteile in die Landesverfassung ,hineinwirken“.87 Dies hat das
Bundesverfassungsgericht als Landesverfassungsgericht fiir das Land Schleswig-
Holstein sowohl fiir den Grundsatz der Gleichheit der Wahl aus Art. 28 Abs. 1 Satz
2 GG als auch fur den Grundsatz der Chancengleichheit der Wahlbewerber gem.
Art. 21 Abs. 1 GG angenommen.88

Um das Ergebnis bereits vorwegzunehmen: Anderungen der Landesverfassung
sind nicht nur an Art. 69 Abs. 1 Satz 2 LVerf NRW zu messen, sondern insbesonde-
re auch an den Normativbestimmungen des Art. 21 Abs. 1 GG und Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG, deren Einhaltung vom Verfassungsgerichtshof fiir das Land-Nordrhein
Westfalen selbststandig liberpriift werden kann.8? Nach der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs, die das landesverfassungsrechtliche Bekenntnis zur
Gliedstaatlichkeit des Landes (Art. 1 Abs. 1 LVerf NRW) im Sinne einer Rezepti-
onsnorm versteht, welche die wesentlichen Grundentscheidungen des Grundge-

setzes zugleich zu Normen der Landesverfassung erhebt,?? sind diese ebenfalls Teil

87 BVerfGE 120, 86 (101); die Rechtsfigur der in die Landesverfassung ,hineinwirkenden“ Bun-
desverfassung ist freilich als solche wenig tiberzeugend, vgl. Dreier, in: ders., GG 11, 3. Aufl.
2015, Art. 28 Rn. 48; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 28 Rn. 1, jeweils
m.w.N.

88  Vgl. die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 5, 99 GG als
Landesverfassungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein BVerfGE 120, 86 (101 ff.), m.w.N.

89 Hiervon ebenfalls ausgehend BVerfGK 13, 189 (194 ff.); HmbVerfG, Urteil vom 8. Dezember
2015 - HVerfG 4/15 -, NordOR 2016, S.102 (106); niher zur Landesverfassung als Prii-
fungsmafdstab und -gegenstand der Landesverfassungsgerichte Menzel, Landesverfassungs-
recht, 2002, S. 284 ff,, 292 ff.

90 VerfGH NRW, OVGE 44, 301 (304); 47, 304 (305); siehe iibereinstimmend fiir Bremen
BremStGH, BremStGHE 5, 36 (48 f.); Urteil vom 31. Januar 2014 - St 1/13 -, NordOR 2014,
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des Priifungsmafistabs fiir Verfassungsanderungen. Denn die Rezeptionsnorm des
Art. 1 Abs. 1 LVerf NRW integriert zwar die Wahlrechtsgrundsatze des Art. 28
Abs. 1 Satz 2 GG in die Landesverfassung, stellt diese hiermit jedoch nicht notwen-
dig auf dieselbe Stufe mit dem sonstigen ,einfachen“ Landesverfassungsrecht,°!
mit der Folge, dass auch eine verfassungsunmittelbare Sperrklausel an ihnen zu
messen ist. Hierflir spricht der Telos der Wahlrechtsgrundsatze aus Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG, die Teil der ,Durchgriffsnorm” des Art. 28 Abs. 1 GG sind, auf die gesam-
te Landesrechtsordnung einwirken und ihre spezifischen Wirkungen als héherran-
giges Bundesrecht entfalten.®? Anders als vereinzelt angenommen,®3 ist eine verfas-
sungsrechtliche Sperrklausel danach an denselben materiell-rechtlichen Maf3sta-

ben zu messen wie eine einfach-gesetzliche.

(1) Identititsgarantien als alleiniger Mafd3stab fiir Verfassungsinderun-

gen?
(a) Art.69 Abs. 1 Satz 2 LVerf NRW als abschlief3ende Regelung?

Gemaf Art. 69 Abs. 1 Satz 2 LVerf NRW sind Anderungen der Verfassung, die den
Grundsatzen des republikanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im
Sinne des Grundgesetzes widersprechen, unzuladssig. Im vorliegenden Zusammen-
hang ist allein das Demokratieprinzip von Bedeutung. Dass das landesverfassungs-
rechtliche Identititsgebot gem. Art. 69 Abs.1 Satz 2 LVerf NRW den alleinigen
Maf3stab fiir Verfassungsanderungen bilden kdnnte, vertritt allerdings soweit er-
sichtlich niemand. Zwar heifdt es in der Begriindung der Verfassungsanderung zu-

nachst:

S.262 (263 f.); ferner Dietlein, in: ders./Burgi/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-
Westfalen, 5. Aufl. 2014, § 1 Rn. 19.

91  Hierzu naher unten (b).

92 Eingehend Menzel, Landesverfassungsrecht, 2002, S. 243, 245; kritisch zur dieser Konstruk-
tion aber Dreier, in: ders., GG II, 3. Aufl. 2015, Art. 28 Rn. 48, m.w.N.

93  Vgl. Roth, Verfassungsmafiigkeit der Einfilhrung einer 3%-Sperrklausel bei Kommunalwah-
len durch Verfassungsinderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2015,
S.85, 104, und Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015,
S.107 ff.

37



,Die Einfiihrung einer 2,5 %-Sperrklausel fiir Kommunalwahlen
durch verfassungsianderndes Gesetz verstofdt nicht gegen hoher-
rangiges Landesverfassungsrecht. Nach der in Art. 69 Abs. 1 Satz 2
Verf. NRW enthaltenen verfassungsrechtlichen ,Ewigkeitsgarantie’
sind Anderungen der Verfassung Nordrhein-Westfalen, die den
Grundsatzen des republikanischen, demokratischen oder sozialen
Rechtsstaates im Sinne des Grundgesetzes flir die Bundesrepublik
Deutschland widersprechen, unzuldssig. Die Unabadnderlichkeits-
vorschrift des Art. 69 Abs. 1 Satz 2 Verf. NRW schiitzt die aufge-
fithrten verfassungsrechtlichen Grundsatze nicht in ihrem jeweils
vorgefundenen Bestand und in ihrer jeweils bestehenden Ausge-
staltung, sondern nur in ihrem Kerngehalt. Dementsprechend ist
auch das Wahlrecht nicht in seiner gesamten gegenwartigen ver-
fassungs- oder gar einfachrechtlichen Ausgestaltung geschiitzt,
sondern ist lediglich derjenige Kernbereich unabanderlich, der
seinerseits fiir die Wahrung des Grundsatzes der Demokratie un-
verzichtbar ist. Als unabanderlich geschiitzt sind somit lediglich
der Kern des Wahlrechts und der Kern der Wahlrechtsgrundsatze.
Eine 2,5 %-Sperrklausel bei Kommunalwahlen beriihrt das Demo-
kratieprinzip und den davon umfassten Grundsatz der Wahl-
rechtsgleichheit jedenfalls nicht in seinem Kern. Gegen eine solche
Annahme spricht bereits, dass andernfalls auch die anerkannter-
mafden verfassungsgemaifien 5%-Sperrklauseln bei Bundestags-
und Landtagswahlen nicht zu halten waren, da sich der Kern des

Demokratieprinzips der Abwigung entzieht“.94

AnschliefSend wendet sich jedoch auch der verfassungsiandernde Landesgesetzge-
ber der Priifung der bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben aus Art. 28 Abs. 1
Satz 1 und 2 GG zu.?> Dass Landesverfassungsrecht stets den Vorgaben des Grund-
gesetzes genligen muss und sich nicht durch Einfiigung eines fiir Verfassungsande-
rungen geltenden Mafdstabes von diesen selbst entpflichten kann, wird schon bei

einem Blick auf Art. 31 GG deutlich. Entsprechend heifst es selbst bei den Stimmen

LT-Drs. 16/9795, S. 20.
LT-Drs.16/9795, S. 21 f.
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in der Literatur, die verfassungsunmittelbare Sperrklausel fiir Kommunalwahlen

beflirworten:

»Dies spricht dafiir, Art. 69 Abs. 1 Satz 2 Verf NRW nicht als ab-
schliefSende lex specialis anzusehen und zumindest in dem tatbe-
standlich nicht umfassten Bereich einen Riickgriff auf den Gedan-

ken hoherrangigen Verfassungsrechts zuzulassen®.%6

Trotz der im foderativ gestalteten Bundesstaat des Grundgesetzes grundsatzlich

getrennten Verfassungsraume von Bund und Lindern?” ist das Grundgesetz nach

Art. 31 GG eben auch den Landesverfassungen tibergeordnet.

(b)

Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG als abschlief3ende Regelung?

Demgegentiber vertritt Michael die - soweit ersichtlich bislang von niemandem

geteilte - Ansicht, bei Anderungen des Landesverfassungsrechts komme allein die

inhaltlich mit Art. 69 Abs. 1 Satz 2 LVerf identische®® Identitatsvorgabe des Art. 28

Abs. 1 Satz 1 GG zum Tragen. Diese entfalte Sperrwirkung gegeniiber den Wahl-

rechtsgrundsatzen des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, die lediglich fiir einfaches Landes-

recht mafdstabsbildend sein konnten:

,Die klarste Losung des Konfliktes zwischen den Maf3stiben des

Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG und der Verfassungsautonomie der Lander

96

97

98

Roth, Verfassungsmafiigkeit der Einfiihrung einer 3%-Sperrklausel bei Kommunalwahlen
durch Verfassungsidnderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2015, S. 101 -
Hervorhebungen nur hier; im Ergebnis ebenso Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklau-
seln auf Landesebene, 2015, S. 103 ff,, 165.

Vgl. nur BVerfGE 64, 301 (317): ,In dem betont foderativ gestalteten Bundesstaat des
Grundgesetzes stehen die Verfassungsbereiche des Bundes und der Linder grundsatzlich
selbststindig nebeneinander”; aus dem Schrifttum statt vieler Bartlsperger, Das Verfas-
sungsrecht der Lander in der gesamtstaatlichen Verfassungsordnung, in: Isensee/Kirchhof,
HStR V], 3. Aufl. 2008, § 128 Rn. 30 ff.

Art. 69 Abs. 1 Satz 2 LVerf NRW wird insofern nur ,deklaratorische Natur” zugeschrieben,
vgl. Mann, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-
Westfalen, 2002, Art. 69 Rn. 9; Giinther, in: Heusch/Schdnenbroicher, Die Landesverfassung
Nordrhein-Westfalen, 2010, Art. 69 Rn. 9.
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liegt darin, die Anwendbarkeit des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG auf einfa-

ches Landesrecht zu beschranken*.9?

Dafiir biete der Wortlaut einen Anhaltspunkt, da nur Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG die
yverfassungsmafdige Ordnung in den Landern“ explizit einschrianke. Danach sei

nicht Art. 28 Abs. 1 GG insgesamt,

,sondern Art.28 Abs. 1 S.1 GG die einzige und abschliefsende

Norm, die die Verfassungsautonomie der Lander beschrankt".100

Diese Argumentation verfangt aus historischen, grammatischen und systemati-
schen Griinden nicht: So ist der Parlamentarische Rat bei der Abfassung des Art. 28
GG davon ausgegangen, dass diese Vorschrift in ihrem ,Abs. 1 die Normativbe-
stimmungen fiir die Verfassungen der Lander” enthalt.1%1 Auch das Wortlautargu-
ment erscheint wenig Uberzeugend, denn mit der ,verfassungsmafdigen Ordnung”
im Sinne des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG ist nicht nur das formelle, in der Verfassungs-
urkunde niedergelegte Recht gemeint, sondern das gesamte Landesrecht.192 Dane-
ben stellt Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG zwar anders als Satz 1 nicht expressis verbis auf
die ,verfassungsmafdige Ordnung in den Landern ab“ bezieht sich jedoch auf die
Ausgestaltung der Vertretung des Volkes in Land, Kreis und Gemeinde, die nicht
zuletzt auf landesverfassungsrechtlicher Ebene eine Regelung erfihrt. Ganzlich
entkraftet wird das Argument einer abschliefenden Regelung des Art. 28 Abs. 1
Satz 1 GG bei einem Blick auf Art. 28 Abs. 3 GG: Danach gewdhrleistet der Bund,
»daf$ die verfassungsmafdige Ordnung der Lander den Grundrechten und den Best-
immungen der Absatze 1 und 2 entspricht”. Den Bund trifft hiernach eine Pflicht,
die Vereinbarkeit der ,verfassungsmafdigen Ordnung der Lander” mit den Grund-

rechten und den Bestimmungen der Absatze 1 und 2, d.h. unter Einschluss der

99 Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015, S. 127 f.

100 Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015, S. 128 - Hervorhe-
bungen nur hier.

101 Parlamentarischer Rat, JoR n.F. 1 (1951), S. 244.

102  Statt vieler vgl. Dreier, in: ders., GG II, 3. Aufl. 2015, Art. 28 Rn. 51, m.w.N.; dies hat nicht zu-
letzt historische Griinde, weil bei Erlass des Grundgesetzes ,noch nicht iiberall Verfassungen
in den Liandern [bestanden], andererseits die Garantie der in diesem Absatz bezeichneten
Grundsatze auch ohne Vorliegen einer schriftlichen Verfassung statuiert werden muf3“, vgl.
Parlamentarischer Rat, JoR n.F. 1 (1951), S. 251.

40



Wahlrechtsgrundsatze, zu priifen und gegebenenfalls ihre Einhaltung gerichtlich,
aufsichtsrechtlich und als ultima ratio im Wege des Bundeszwangs oder der Bun-
desintervention durchzusetzen.193 Von einer abschlief}enden Regelung des Art. 28
Abs. 1 Satz 1 GG gegeniiber (Anderungen) der Landesverfassung kann mithin keine
Rede sein. Art. 28 Abs. 1 GG richtet sich daher insgesamt (auch) an den Landesver-
fassunggeber.194 So hat auch das Hamburgische Verfassungsgericht in seiner Ent-
scheidung zur verfassungsunmittelbaren 3-Prozent-Sperrklausel fiir die Wahl zur
Bezirksverordnetenversammlungen Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG - neben Art. 3 Abs. 1
GG und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG - explizit als eine der ,den verfassungsdandernden

Gesetzgeber bindenden Vorschriften des Grundgesetzes“ bezeichnet.105

Der umgekehrte Schluss liegt sogar deutlich ndher: Der Freiraum landesrechtlicher
Ausgestaltung ist im Bereich des Wahlrechts, bei dem es sich aufgrund entspre-
chender verfassungsrechtlicher Regelungsauftrage (vgl. Art. 38 Abs. 3 GG, Art. 31
Abs. 4 und 78 Abs. 1 Satz 4 LVerf NRW) typischerweise jedenfalls um ,materielles
Verfassungsrecht handelt,19¢ durch die vergleichsweise prazisen Vorgaben des
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG ,starker beschrankt als in anderen Bereichen“.197 Der Bre-
mische Staatsgerichtshof hat jiingst libereinstimmend hiermit betont, dass es sich
bei Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG um eine ,gegentiber Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG speziellere
und strengere Homogenitatsklausel” handelt.198 Abschliefiend sei schliefilich er-
wahnt, dass auch der verfassungsiandernde Gesetzgeber in Nordrhein-Westfalen
bei Schaffung der verfassungsunmittelbaren Sperrklausel von einer Bindung an die

Wahlrechtsgrundsatze des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG ausgegangen ist: ,Die dem Lan-

103  Vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 28 Rn. 32 f.

104 Wie hier Dreier, in: ders., GG II, 3. Aufl. 2015, Art. 28 Rn. 16.

105 HmbVerfG, Urteil vom 8. Dezember 2015 - HVerfG 4/15 -, NordOR 2016, S. 102 (106); im
Ergebnis ebenso wohl BVerfGK 13, 189 (195); sowie die Stellungnahme von Kramer zum
Kommunalvertretungsstarkungsgesetz in der offentlichen Anhérung des Hauptausschusses
und des Ausschusses fiir Kommunalpolitik des Landtags Nordrhein-Westfalen vom 21. Janu-
ar 2016, LT-16/3325 A05,A11,S. 11 f.

106 BVerfGE 1, 208 (246); jiingst wiederholt in BVerfGE 121, 266 (296); 124, 1 (19); ferner Un-
ruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 424; grundlegend Grzeszick/Lang,
Wahlrecht als materielles Verfassungsrecht, 2012, passim; im vorliegenden Kontext auch
Kriiper, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln, ZRP 2014, S. 130 (131).

107 Menzel, Landesverfassungsrecht, 2002, S. 260.

108 BremStGH, Urteil vom 31. Januar 2014 - St 1/13 -, NordOR 2014, S. 262 (264).
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desgesetzgeber vorbehaltenen Regelungen des kommunalen Wahlrechts miissen
[...] gemafs Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG den Wahlrechtsgrundsatzen der allgemeinen,

unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen gehorchen*.109

(2) Sonstiges hoherrangiges Verfassungsrecht

Danach ist der Riickgriff auf sonstiges hoherrangiges Verfassungsrecht, d.h. insbe-
sondere die bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben der Gleichheit der Wahl und

Chancengleichheit der Wahlbewerber eroffnet.

Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl ergibt sich fiir die Kommunalwahlen in
Nordrhein-Westfalen nunmehr explizit aus Art. 78 Abs. 1 Satz 2 Verf NRW, der die
bereits nach Art. 28 Abs. 1 Satz2 GG verbindlichen Wahlrechtsgrundsitze des
Art. 38 Abs. 1 GG wiederholt. Fiir seine Auslegung kann demgemaf3 auf die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG zuriickge-
griffen werden, da die Wahlrechtsgrundsatze auf Bundes- wie auf Landesebene
inhaltlich identisch sind.11® Den Wahlrechtsgrundsatzen widersprechendes Lan-
desrecht ist zwar nicht nach Art. 31 GG nichtig, weil bei Normen mit unterschiedli-
chen Adressaten kein Kollisionsfall vorliegt. Jedoch ergibt sich die Nichtigkeit un-
mittelbar aus Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, der lex specialis gegentiber Art. 31 GG ist.111
Dies gilt uneingeschrankt auch fiir das Landesverfassungsrecht; nach seinem Telos
ist Art. 28 Abs. 1 GG sogar in erster Linie negative Kompetenznorm gegeniiber der
Gestaltungsfreiheit des Landesverfassunggebers.1l2 Der Verfassungsgerichtshof
des Landes Nordrhein-Westfalen kann folglich die in das Landesverfassungsrecht
hinwirkende, gegeniiber samtlichem Landesrecht hoherrangige Wahlrechtsgleich-

heit damit auch zur Priifung von Landesverfassungsrecht machen.

109 LT-Drs.16/9795, S. 21.

110 BVerfGE 120, 86 (102); siehe auch Rossi, Gesetzgebungspflicht zum Schutz politischer Min-
derheiten? - Zur Unzuldssigkeit von Sperrklauseln im Kommunalwahlrecht, ZJS 2008, S. 304
(304).

111 Vgl. BVerfGE 3, 45 (49); 83, 60 (61); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 28
Rn. 2.

112  Statt vieler Léwer, in: von Miinch/Kunig, GG 1, 6. Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 13; Nierhaus, in:
Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 28 Rn. 28.

42



Dies gilt ebenso fiir die aus Art. 21 Abs. 1 GG folgende Chancengleichheit fiir Wahl-
bewerber, die fiir politische Parteien ihre Grundlage in Art. 21 Abs. 1 GG findet und
unmittelbar in den Landern gilt.113 [hr kommt nach der allgemeinen Kollisionsre-
gel des Art. 31 GG (,Bundesrecht bricht Landesrecht“) Vorrang vor der Landesver-
fassung zu und kann vom Verfassungsgerichtshof ebenfalls zur Feststellung von

verfassungswidrigem (Landes-)Verfassungsrecht herangezogen werden.

cc) Absenkung des Priifungsmafidstabes?

Selbst wenn die Befiirworter einer verfassungsunmittelbaren Sperrklausel den
prinzipiellen Gleichlauf der Mafdstdbe fiir einfach-gesetzliche wie fiir verfassungs-
unmittelbare Sperrklauseln konzedieren, gehen sie von Divergenzen in der Pri-
fungsdichte aus, denn der verfassungsandernde Landesgesetzgeber sei nicht den-
selben Restriktionen unterworfen wie der einfache Gesetzgeber und der Pri-
fungsmafistab der bisherigen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung auf verfas-
sungsunmittelbare Sperrklauseln nicht tibertragbar.11# Wenn eine Sperrklausel in
die Landesverfassung aufgenommen werde, um die Funktionstiichtigkeit der Ver-
tretungen zu sichern, entscheide sich der landesverfassungsandernde Gesetzgeber
im Rahmen seiner Verfassungsautonomie legitimerweise dafiir, die Funktionswei-
se der Vertretungen auf kommunaler Ebene starker denen eines Parlaments anzu-
nahern.11> Auf diesen Gedanken hat sich auch der verfassungsandernde Gesetzge-

ber in Nordrhein-Westfalen in seiner Gesetzesbegriindung mafdgeblich berufen:

,Der in den ,Ewigkeitsklauseln‘ des Art. 79 Abs. 3 GG und des
Art. 69 Abs. 1 Satz 2 Landesverfassung NRW zum Ausdruck kom-

mende grofiere Gestaltungsspielraum des verfassungsandernden

113  VerfGH NRW, OVGE 43, 205 (214); 47, 304 (305); 51, 289 (299).

114 Vgl. Roth, Verfassungsmafiigkeit der Einfithrung einer 3%-Sperrklausel bei Kommunalwah-
len durch Verfassungsianderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2015,
S.100 ff,; Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015, S. 107 ff.,
157 ff.

115 So die Stellungnahme von Gdrditz zum Kommunalvertretungsstirkungsgesetz in der offent-
lichen Anhérung des Hauptausschusses und des Ausschusses fiir Kommunalpolitik des Land-
tags Nordrhein-Westfalen vom 21. Januar 2016, LT-16/3340 A05, A11, S. 4.
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Gesetzgebers flief3t nach dem Gedanken der Einheit der Verfas-
sung auch in die Auslegung der Homogenititsvorschrift des
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG ein und erfordert, dass auch bei der
Auslegung und Anwendung dieser Bestimmung der besonderen
Stellung des Verfassungsgesetzgebers und seinem grofieren Ge-
staltungsspielraum bei der Ausgestaltung der Verfassungsraume
der Lander Rechnung getragen wird. Damit ware es nicht zu ver-
einbaren, dem verfassungsandernden Gesetzgeber denselben
Rechtfertigungsanforderungen zu unterwerfen wie dem einfachen
Gesetzgeber, zumal dem verfassungsdndernden Gesetzgeber auf-
grund der qualifizierten Mehrheitsanforderungen eine besondere
demokratische Legitimation zukommt. Bei der unmittelbar ver-
fassungsrechtlichen Ausgestaltung der in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG
vorgegebenen Wahlrechtsgrundsitze verfligt der Verfassungsge-
setzgeber daher tber einen grofieren Gestaltungsspielraum als
der einfache Gesetzgeber, solange er das Demokratieprinzip ach-

tet“.116

Diese Auffassung vermag ebenfalls nicht zu liberzeugen. Dies wird schon daran
deutlich, dass der Gesetzgeber hier apodiktisch mit Formeln arbeitet (,Einheit der
Verfassung“, ,Verfassungsrdume der Lander”, ,groferer Gestaltungspielraum®),
die fiir sich betrachtet Leerformeln darstellen, und jede substanzielle Begriindung
schuldig bleibt. Dartiber hinaus ist der verfassungsidndernde Gesetzgeber verfas-
sungsrechtlich betrachtet nicht Verfassunggeber, nicht pouvoir constituant, son-
dern selbst als verfasste Gewalt (pouvoir constitué) an die Verfassung gebunden; er
darf nur unter den durch die Verfassung vorgesehenen Voraussetzungen die Ver-
fassung andern.117 Will man die Verfassungsmafligkeit einer auf Ebene der Verfas-
sung eingefiihrten Sperrklausel nicht an den Anforderungen messen, die bei feh-
lender verfassungsrechtlicher Regelung einer Sperrklausel fiir einen Eingriff in die
Grundsatze der Gleichheit der Wahl und der Chancengleichheit der Parteien durch
den einfachen Gesetzgeber gelten, so ist dies nur in dem ausschlief3lich von der

Normativbestimmung des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG erfassten Bereich anzuerken-

116 LT-Drs.16/9795,S. 21 f.
117 HmbVerfG, Urteil vom 8. Dezember 2015 - HVerfG 4/15 -, NordOR 2016, S. 102 (106).

44



nen,!18 nicht jedoch mit Blick auf diejenigen kommunalen Vertretungskorperschaf-
ten, die auch von Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG erfasst und an die dort normierten Wahl-

rechtsgrundsatze gebunden werden.

(1) Homogenitit oder Identitit?

Das mafdgebliche Argument in diesem Zusammenhang lautet: Dass die Landesver-
fassungen den Vorgaben des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG geniligen miissten und den
verfassungsdndernden Gesetzgebern der Lander kein bundesverfassungsrechtlich
ganzlich ungebundener und verfassungsgerichtlicher Uberpriifung entzogener Ge-
staltungsspielraum bei der Ausgestaltung des Wahlrechts zukomme, bedeute we-
der, dass der Prifungsmafistab derselbe ware, gleich ob der einfach-gesetzliche
Wahlgesetzgeber oder der verfassungsandernde Gesetzgeber tatig werde, noch
dass der Landesverfassungsgesetzgeber, wenn er eine Sperrklausel unmittelbar
durch verfassungsanderndes Gesetz einfiihre, genau denselben Beschrankungen
und Rechtfertigungsanforderungen unterliege, wie sie die Verfassungsgerichte fir
den einfachen Gesetzgeber formuliert hatten.11° Das durch Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG
bezweckte Minimum an Homogenitiat im Wahlrecht diirfe nicht durch eine zu weit-
reichende Auslegung der einzelnen Wahlrechtsgrundsitze in ein Maximum an
Homogenitat umgedeutet werden. Insofern konkretisiere und begrenze nicht nur
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG den Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG, sondern auch umgekehrt
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG den Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG. Die Verpflichtung auf die
Wahlrechtsgrundsatze konkretisiere die Umsetzung und Verwirklichung des De-
mokratieprinzips, doch blieben die Lander, solange sie die Wahlrechtsgrundsatze
als Grundsatze verwirklichten und hierdurch eine demokratische Ordnung ge-
wahrleistet sei, im Ubrigen im Rahmen ihrer Verfassungsautonomie in der Ausge-

staltung frei. Dieser Zuriickhaltung gegeniiber den Landesverfassungen entspreche

118 So etwa fiir die Bezirksverordnetenversammlungen HmbVerfG, Urteil vom 8. Dezember
2015 - HVerfG 4/15 -, NordOR 2016, S. 102 (105), sowie bereits oben 1.
119 Roth, Verfassungsmafligkeit der Einfiihrung einer 3%-Sperrklausel bei Kommunalwahlen

durch Verfassungsanderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2015, S. 106.
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richtigerweise eine enge Interpretation des Art. 28 Abs. 1 GG.120 Michael bringt dies

wie folgt auf den Punkt

,Soweit Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG liberhaupt auf verfassungsin-
dernde Gesetze Anwendung findet, ist ihm insoweit eine weniger
strenger Mafdstab zu entnehmen. Danach hat Art. 28 Abs. 1 S. 2 ei-
ne Doppelnatur als Identitdtsmafistab gegeniiber einfachem Lan-
desrecht und als bloRer Homogenitdtsmafsstab gegeniiber Landes-

verfassungsrecht®.121

Letzterer miisse sich inhaltlich darauf beschranken, Sperrklauseln daraufhin zu
untersuchen, ,,0b sie in plausibler Weise der Funktionsfahigkeit von Vertretungs-
korperschaften dienen“.1?2 Die Rechtfertigungsanforderungen fiir kommunale
Sperrklauseln werden hierdurch erhebliche abgesenkt. Eine konkrete Gefahr der
Funktionsunfahigkeit des Vertretungsorgans, wie sie nach bisheriger Rechtspre-

chung vorausgesetzt wird,123 ware hiernach nicht mehr erforderlich.

Hiergegen spricht jedoch bereits, dass Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG nicht blof3 irgendei-
ne Form von Homogenitat, sondern Identitdit verlangt.124 Die Vorschrift unter-
scheidet sich damit mafdgeblich von Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG: Zwar fordert Art. 28
Abs. 1 GG insgesamt nicht Konformitat oder Uniformitét, sondern nur ein gewisses
Maf} an Homogenitat.12> Im Rahmen der Anwendbarkeit des Art. 28 Abs. 1 Satz 1
GG kann der Grundsatz der Gleichheit der Wahl folglich durch die Landesverfas-
sungen beschrankt werden. Die landesverfassungsrechtlichen Sperrklauseln zur
Wabhl der Bezirksverordnetenversammlungen in Berlin und Hamburg, die lediglich

von Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG, nicht jedoch von Satz 2 erfasst werden, wurden von

120 Roth, Verfassungsmafdigkeit der Einfilhrung einer 3%-Sperrklausel bei Kommunalwahlen
durch Verfassungsanderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2015, S. 107.

121 Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015, S. 165 - Hervorhe-
bungen nur hier.

122  Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015, S. 165.

123 Siehe unten b).

124  Mostl, in: Lindner/Mdostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2009, Art. 14 Rn. 3; zur
Parallelitit von Homogenitat und Identitdt auch Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl.
2016, Art. 28 Rn. 3.

125 BVerfGE 9, 268 (279); 24, 367 (390); 60, 175 (207 £.); 90, 60 (84 f.); 103, 332 (350).
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den jeweiligen Landesverfassungsgerichten mit zutreffender Argumentation gebil-
ligt.126 Denn Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG will nur dasjenige Mafs an struktureller Ho-
mogenitat zwischen Gesamtstaat und den Landern als Gliedstaaten gewahrleisten,
das fir das Funktionieren eines Bundesstaates unerlasslich ist. Er will aber nicht
fiir Uniformitat sorgen. Dieser Zuriickhaltung gegeniiber den Landesverfassungen
entspricht eine enge Interpretation von Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG. Bei der Festlegung
der Homogenitatsvorgaben sollte die Eigenstaatlichkeit der Lander moglichst
weitgehend gewahrt werden. Das Homogenitéatserfordernis ist auf die dort ge-
nannten Staatsstruktur- und Staatszielbestimmungen und innerhalb dieser wiede-
rum auf deren ,Grundsatze“ beschrankt. Die konkreten Ausgestaltungen, die diese
Grundsatze im Grundgesetz gefunden haben, sind fiir die Landesverfassungen
nicht verbindlich; im Rahmen dieser Grundsatze konnen die Lander ihr Verfas-
sungs- und Staatsorganisationsrecht selbst regeln. Die Autonomie der Lander bei
der Ausgestaltung des Demokratieprinzips gilt dabei auch fiir das Landeswahl-

recht.127

Wahrend Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG den Landern mithin Spielrdume in der konkreten
Ausgestaltung beldsst, ist Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG schon seinem Wortlaut nach mit
der Wiederholung der Aufzdahlung der in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG normierten Wahl-
rechtsgrundsatze strenger. Kraft der ,zwingenden Vorschrift“ des Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG sind die ,verbindlichen” Wahlrechtsgrundsatze fiir die Lander und in den
Landern auf der Ebene der Gemeinden und Kreise ,dieselben“ wie die des Bun-
des.128 Fiir die Auslegung des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl in den Landern
kann entsprechend auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art.

38 Abs. 1 Satz 1 GG zuriickgegriffen werden,

»,da die Wahlrechtsgrundsatze auf Bundes- und auf Landesebene

inhaltlich identisch sind“.129

126 Siehe oben aa).

127 HmbVerfG, Urteil vom 8. Dezember 2015 - HVerfG 4/15 -, NordOR 2016, S. 102 (107).

128 BVerfGE 120, 82 (102); HmbVerfG, Urteil vom 8. Dezember 2015 - HVerfG 4/15 -, NordOR
2016, S. 102 (106); siehe auch Léwer, in: von Miinch/Kunig, GG 1, 6. Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 23.

129 BVerfGE 120, 82 (102) - Hervorhebungen nur hier.
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Die Identitiat begrenzt die Verfassungsautonomie der Lander in zuldssiger Weise
und stellt sie nicht in Frage. Auch der verfassungsdndernde Landesgesetzgeber ist
folglich an die Auslegung der Wahlrechtsgrundsatze gebunden und kann fiir sich
keine weitgehend aus dem Nichts geborenen, weniger strengen Anforderungen

reklamieren.

(2) Mangelnde Praktikabilitat?

Flir eine Abschwachung der von Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG ausgehenden Bindung des
verfassungsdndernden im Vergleich mit dem einfachen Gesetzgeber wird weiter
vorgebracht, dass die dem einfachen Gesetzgeber obliegenden Begriindungs-, Be-
obachtungs- und gegebenenfalls Abanderungspflichten130 in Bezug auf kommunale
Sperrklauseln schon konzeptionell nicht auf die verfassungsiandernde Gewalt iiber-
tragen werden konnten. Verfassungsnormen hétten per se ein hohes Abstrakti-
onsniveau, seien weniger Reaktion auf konkrete Befunde und auf Langfristigkeit

und erschwerte Abanderbarkeit angelegt.131

Diese Argumentation lasst sich leicht ins Gegenteil verkehren: Gerade weil dem
Demokratieprinzip besagte Pflichten des Gesetzgebers zu entnehmen sind, diirfen
diese nicht dadurch unterlaufen werden, dass man eine Sperrklausel auf die Ebene
des Landesverfassungsrechts ,hochzont”, wo entsprechende Obliegenheiten dann
in der Tat systemfremd anmuten. Der Umstand, dass Begriindungs-, Beobach-
tungs- und Abadnderungspflichten von der verfassungsindernden Gewalt kaum
praktikabel befolgt werden kdnnen, zeigt mithin, dass Sperrklauseln dort, wo sie
nicht generell der Sicherung der Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertre-
tung (Bundestag, Landtage) dienen,132 in einer Verfassung fehl am Platze sind. Die

Verfassung gar als ,pradestinierte Regelungsebene fiir eine solche Systement-

130 Zu den parlamentarischen Kontrollpflichten ndher Buchwald/Rauber/Grzeszick, Die land-
tagswahlrechtliche Sperrklausel in der Rechtsprechung des VerfGH des Saarlandes, LKRZ
2012, S. 441 (442); Kahl/Bews, Die Verfassungswidrigkeit der Drei-Prozent-Sperrklausel bei
Europawahlen, DVBI. 2014, S. 737 (744 f.).

131 Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015, S. 150, 165.

132 Siehe nur BVerfGE 1, 208 (247 £.); 4, 31 (40); 6,84 (92,93 f.); 51, 222 (236); 82, 322 (338).
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scheidung“133 betrachten zu wollen, geht danach fehlt. Entsprechend leidet die
nordrhein-westfélische Verfassung mittlerweile an einem Ungleichgewicht: Wah-
rend sie, anders als andere Bundesldnder,134 keine verfassungsunmittelbare
Sperrklausel fiir die Wahl zum Landtag kennt, sondern hier nur auf das einfache
Recht verweist,135 geht Nordrhein-Westfalen mit einer Sperrklausel fiir Kommu-
nalwahlen im Vergleich mit den fiinfzehn anderen Bundeslandern einen Sonder-

weg, der sich als Irrweg erweist.

(3) Materielles oder formelles Verfassungsrecht?

Bereits aus den aufgefiihrten Griinden kénnen auch die folgenden Argumente, die
fir eine verfassungsunmittelbare Sperrklausel angefiihrt werden, nicht tiberzeu-

gen.

Weil Wahlrecht materielles Verfassungsrecht sei, fiihre dessen Regelung zu einer
erhohten Kontrolldichte der Verfassungsgerichte, zumal die Parlamente iiber das
Wabhlrecht ,in eigener Sache“ entschieden.13¢ Wenn Grundfragen des Wahlrechts
im formellen Verfassungsrecht geregelt wiirden, kehre sich die Begriindungslast
um: Verfassungsgerichte miissten sich versagen, ,in eigener Sache“ ihre Maf3stdbe
gegen eine Verfassungsinderung zu verteidigen. Dass der Verfassunggeber die
Fragen des Wahlrechts so offen gelassen habe und sogar auf eine Festlegung auf
das Verhaltniswahlrecht verzichtet habe, bedeute institutionell nicht nur eine Be-
grindung gesetzgeberischer Spielraume und einen Vorteil der Flexibilitat der Aus-
gestaltung; vielmehr sei der Besonderheit des Phidnomens materiellen Verfas-
sungsrechts in Form des einfachen Gesetzes dadurch Rechnung zu tragen, dass das
Wahlrecht gleichsam ,zu gesamter Hand“ dem Gesetzgeber, der Verfassungsge-

richtsbarkeit und der verfassungsandernden Gewalt anvertraut werde. Der einfa-

133  Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015, S. 84, 159.

134 Vgl Art. 14 Abs. 4 BayVerf; Art. 39 Abs. 2 BerlVerf; Art. 75 Abs. 3 BremVerf; Art. 6 Abs. 3
Satz 2 HmbVerf; Art. 8 Abs. 3 NdsVerf; Art. 49 Abs. 2 ThiirVerf.

135 Art. 31 Abs. 4 LVerf NRW i.V.m. § 33 Abs. 2 Satz 2 LWahlG NRW.

136 Vgl. hierzu sowie im Folgenden Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landes-
ebene, 2015, S. 82 ff,, 158 f.
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che Gesetzgeber habe die Ausgestaltungsfreiheit, und die Verfassungsgerichtsbar-
keit konne diese Ausgestaltung mit verscharfter Kontrolldichte tiberwachen. Dabei
sei es auch legitim, wenn die Rechtsprechung die Wahlrechtsgrundsatze richter-
rechtlich konkretisiere. Die Offenheit des Verfassungstextes ermachtige die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit insoweit zur richterlichen Mafdstabssetzung. Auf diese Weise
werde die Gewaltenbalance gewahrt, die bei einer unkontrollierbaren Ausgestal-
tung des Wahlrechts durch den einfachen Gesetzgeber gestort sein konne. Die ver-
fassungsdndernde Gewalt habe aber stets die Moglichkeit, die Fragen des materiel-
len Verfassungsrechts zu formellem Verfassungsrecht zu machen. Sie konne
dadurch nicht nur den Gesetzgeber binden, sondern auch die Verfassungsrecht-
sprechung korrigieren und deren Mafdstabe verscharfen oder entscharfen.137 In-
soweit erscheine es auch moglich, Uber eine landesverfassungsrechtliche Absiche-
rung auch einer moglichen Kassation der Sperrklausel durch das Bundesverfas-
sungsgericht vorzubeugen. Danach sei es sogar moglich, kommunalwahlrechtliche

Sperrklauseln wieder ,an die allgemein iibliche Marge von 5% anzundhern®“.138

Eine solche Argumentation bildet zum einen die Grundlage fiir ein ,zumeist nur
erwogene[s], kaum aber je eingesetzte[s] Abwehrmittel der Politik gegen ein als
Uibergriffig wahrgenommenes Verfassungsgericht“.13° Zum anderen beruht sie auf
der schlichtweg fehlgehenden Annahme, eine Zweidrittel-Mehrheit in Nordrhein-
Westfalen besitze die Kompetenz, eine als irrig angesehene Verfassungsrechtspre-
chung ,korrigieren“ zu konnen. Die angesprochene Verfassungsrechtsprechung
beruht auf Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und dessen Auslegung
der Wahlrechtsgrundsatze. Seine Entscheidungen ,binden die Verfassungsorgane
des Bundes und der Lander sowie alle Gerichte und Behorden” (vgl. § 31 Abs. 1
BVerfGG).140 §31 Abs. 1 BVerfGG dient der Sicherung des Vorrangs der Verfas-

137 Michael, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln auf Landesebene, 2015, S. 82 ff., 159.

138 So die Stellungnahme von Gdrditz zum Kommunalvertretungsstarkungsgesetz in der offent-
lichen Anhérung des Hauptausschusses und des Ausschusses fiir Kommunalpolitik des Land-
tags Nordrhein-Westfalen vom 21. Januar 2016, LT-16/3340 A05, A11, S. 4.

139 Kriiper, Verfassungsunmittelbare Sperrklauseln, ZRP 2014, S. 130 (130).

140 Judiziert das Bundesverfassungsgericht allerdings per Organleihe (Art. 99 GG) als Verfas-
sungsgericht fiir ein Land wie in BVerfGE 120, 82 ff, trifft die Bindungswirkung des § 31

Abs. 1 BVerfGG nur die jeweiligen Landesverfassungsorgane, vgl. Bethge, in: Maunz/Schmidt-
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sung.141 Dem Bundesverfassungsgericht ist hiernach die Aufgabe zur letztverbind-
lichen Verfassungsinterpretation libertragen.42 Ihm gebiihrt das letzte Wort, die
verbindliche Letztentscheidung.143 Diese kann der verfassungsiandernde Landes-

gesetzgeber nicht nach Belieben ,korrigieren®.

Im Ubrigen spricht das Argument der Entscheidung ,in eigener Sache“144 nicht ge-
gen, sondern gerade fiir eine mindestens ebenso strenge Priifung verfassungs-
rechtlich verankerter Sperrklauseln: Parteienrecht ist Wettbewerbsrecht.145 ,0ko-
nomisch gesprochen wirken Sperrklauseln wie ,Marktzugangsbeschrankungen’ im
politischen ,Wettbewerb*.146 Gerade bei der Wahlgesetzgebung besteht die Gefahr,
dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von gemeinwohlbezogenen Er-
wagungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten ldsst.147 Ebenso wie das einfa-
che Gesetz von den aktuellen politischen Mehrheiten gemacht wird und zum Mittel
im parteipolitischen Konkurrenzkampf genutzt werden kann, kann dies auch bei
Anderungen der Verfassung der Fall sein. Diese genieft durch das Zweidrittel-
Quorum unbestritten eine besondere demokratische Legitimation; werden Verfas-
sungsanderungen jedoch aufgrund ihres spezifischen Charakters moglicherweise

als Mittel des parteipolitischen Wettbewerbs- und Konkurrenzschutzes eingesetzt,

Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 31, 43. Lfg. Feb. 2014, Rn. 107,
318; siehe auch Krajewski, Kommunalwahlrechtliche Sperrklauseln im féderativen System,
DOV 2008, S. 345 (346): ,keine unmittelbare Befolgungspflicht”; das Bundesverfassungsge-
richt hat seine restriktivere Linie jedoch mittlerweile in mehreren Entscheidungen wieder-
holt und bestatigt, vgl. BVerfGE 131, 316; 129, 300; 135, 259.

141 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 31,
43. Lfg. Feb. 2014, Rn. 3; Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2. Aufl. 2015, § 31
Rn. 2.

142 BVerfGE 108, 282 (295).

143 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 31,
43. Lfg. Feb. 2014, Rn. 3, m.w.N.

144 Zudiesem Topos eingehend Lang, Gesetzgebung in eigener Sache, 2007, passim.

145 Morlok, Parteienrecht als Wettbewerbsrecht, in: Festschrift fir Dimitris Tsatsos, 2003,
S. 408 ff.; ders., Kleines Kompendium des Wahlrechts, NVwZ 2012, S. 913 (916); ders./Kiihr,
Wahlrechtliche Sperrklauseln und die Aufgaben einer Volksvertretung, JuS 2012, S. 385
(389).

146  Krajewski, Kommunalwahlrechtliche Sperrklauseln im foderativen System, DOV 2008, S. 345
(348).

147 BVerfGE 120, 82 (113).
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so sind sie ebenfalls einer strengen Rechtfertigungspriifung zu unterziehen. An-
dernfalls droht die verfassungsunmittelbare Sperrklausel, einmal in der Verfas-
sung verankert, infolge ihrer erschwerten Abanderbarkeit die herrschenden
Mehrheitsverhédltnisse zu zementieren. Insbesondere die grofien, ehemals als
»Volksparteien“ bezeichneten Vereinigungen kénnen dabei der Versuchung erlie-
gen, in Zeiten eines sich ausdifferenzierenden Parteienspektrums diese in eine
,otorung der Funktionsfahigkeit” des jeweiligen Entscheidungsgremiums umzu-

miunzen.

dd) Zwischenergebnis

Der Priiffungsmafistab fiir verfassungsunmittelbare Sperrklauseln unterscheidet
sich nicht von den fiir den einfachen Gesetzgeber geltenden Anforderungen. Die
verfassungsiandernde Gewalt muss damit den Geboten der Wahlchancengleichheit
und Wahlrechtsgleichheit in der Auslegung Rechnung tragen, die diese Gebote in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Verfassungsgerichts-

hofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen gefunden haben.

b) Die einschrinkenden Vorgaben im Einzelnen

Sperrklauseln im Wahlrecht ziehen eine doppelte Ungleichbehandlung nach sich:
Sie beeintrachtigen zum einen die Chancengleichheit der Parteien und Wdhlerver-
einigungen im politischen Wettbewerb und fiihren zum anderen zu einer Un-
gleichbehandlung der Wdhlerinnen und Wdhler, deren Stimme wegen mangelnder

Erreichung der von der Sperrklausel errichteten Hiirde ,unter den Tisch” fallt.148

148 Statt aller Puhl, Die 5%-Sperrklausel im Kommunalwahlrecht auf dem Riickzug, in: Fest-
schrift fiir Josef Isensee, 2007, S. 441 (446). Von ,Doppelwirkung” spricht auch v. Arnim, Die
unheilvolle Doppelwirkung von Sperrklauseln, in: Festschrift Wendt, 2015, S. 1071 ff,, meint

aber das Nebeneinander des Verlusts von Mandat und Parteienfinanzierung.
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aa) Wahlchancengleichheit (Art. 21 Abs. 1 GG)

Der aus Art. 21 Abs. 1 GG abzuleitende Grundsatz der Chancengleichheit der Par-
teien verlangt, dass jeder Partei, jeder Wahlergruppe und ihren Wahlbewerbern
grundsatzlich die gleichen Mdglichkeiten im gesamten Wahlverfahren und damit
gleiche Chancen bei der Verteilung der Sitze eingerdumt werden. Das Recht der
politischen Parteien auf Chancengleichheit hdngt eng mit den Grundsatzen der All-
gemeinheit und Gleichheit der Wahl zusammen, die ihre Pragung durch das Demo-
kratieprinzip erfahren. Deshalb muss in diesem Bereich - ebenso wie bei der durch
die Grundsitze der Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl verbiirgten gleichen
Behandlung der Wahler - Gleichheit in einem strikten und formalen Sinn verstan-
den werden. Wenn die 6ffentliche Gewalt in den Parteienwettbewerb in einer Wei-
se eingreift, die die Chancen der politischen Parteien verandern kann, sind ihrem

Ermessen daher besonders enge Grenzen gezogen.14°

bb) Wahlrechtsgleichheit (Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG)

Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl sichert die vom Demokratieprinzip voraus-
gesetzte Egalitit der Biirger!>® und ist eine der wesentlichen Grundlagen der
Staatsordnung.15! Er gebietet, dass alle Wahlberechtigten das aktive und passive
Wahlrecht moglichst in formal gleicher Weise ausiiben kénnen, und ist nach tiber-
einstimmenden bundes- wie landesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung im
Sinne einer strengen und formalen Gleichheit zu verstehen.1>2 Aus dem Grundsatz

der Wahlrechtsgleichheit folgt fiir das Wahlgesetz, dass die Stimme eines jeden

149 BVerfGE 120, 82 (105); 129, 300 (319); 135, 259 (285, Rn. 48); VerfGH NRW, OVGE 44, 301
(308); 47, 304 (306); 51, 289 (301); Urteil vom 21. November 1995 - VerfGH 21/94 -,
NWVBI. 1996, S. 58 (60); Morlok/Kiihr, Wahlrechtliche Sperrklauseln und die Aufgaben einer
Volksvertretung, JuS 2012, S. 385 (388).

150 Vgl. BVerfGE 41, 399 (413); 51, 222 (234); 85, 148 (157 f); 99, 1 (13); 135, 259 (284,
Rn. 44).

151 BVerfGE 6,84 (91); 11, 351 (360); 135, 259 (284, Rn. 44).

152 BVerfGE 51, 222 (234); 78, 350 (357 f.); 82,322 (337); 85, 264 (315); 135, 259 (284, Rn. 44);
VerfGH NRW, OVGE 51, 289 (301).
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Wahlberechtigten grundsatzlich den gleichen Zahlwert und die gleiche rechtliche

Erfolgschance haben muss.

Bei der hier in Rede stehenden Verhaltniswahl - dem Kommunalwahlrecht in
Nordrhein-Westfalen liegt ein Mischsystem aus vorgeschalteter Mehrheitswahl
und ausgleichender Verhaltniswahl nach Reservelisten im ganzen Wahlgebiet zu-
grunde (vgl. § 31 KommwahlG NRW) - verlangt der Grundsatz der Wahlrechts-
gleichheit dartiber hinaus, dass jeder Wahler mit seiner Stimme auch den gleichen
Einfluss auf die Zusammensetzung der zu wahlenden Vertretung haben muss.153
Ziel des Verhaltniswahlsystems ist es, dass alle Parteien in einem mdglichst den
Stimmenzahlen angendherten Verhaltnis in dem zu wahlenden Organ vertreten
sind. Zur Zahlwertgleichheit tritt im Verhaltniswahlrecht die Erfolgswertgleichheit

hinzu.154

c) Rechtfertigung der Ungleichbehandlung
aa) Ungleichbehandlung

Die 2,5-Prozent-Sperrklausel in Art. 78 Abs. 1 Satz 3 LVerf NRW, § 33 Abs. 1 Satz 2
und 3 KommwahlG NRW bewirkt eine Ungleichgewichtung der Wahlerstimmen;15>
zugleich wird durch die Sperrklausel der Anspruch der politischen Parteien auf
Chancengleichheit beeintrachtigt.1>¢ Dabei handelt es sich auch nicht nur um eine
unerhebliche und zu vernachlassigende Benachteiligung: Dies wird mit Blick auf
die endglltigen Ergebnisse der Kommunalwahl in Nordrhein-Westfalen aus dem
Jahr 2014 bestatigt, aus denen ersichtlich wird, dass die Antragstellerin in ver-
schiedenen Kreisen, kreisfreien Stidten und Gemeinden an einer 2,5-Prozent-
Sperrklausel gescheitert ware und damit nicht in gleicher Weise wie andere Par-

teien, die die 2,5-Prozent-Hiirde liberwunden hatten, an der Sitzverteilung hatte

153 BVerfGE 16, 130 (139); 95, 335 (353); 129, 300 (317 £.); 135, 259 (284, Rn. 45).

154 BVerfGE 120, 82 (103); 129, 300 (318); 135, 259 (284, Rn. 45); kritisch zum Topos der Er-
folgswertgleichheit demgegeniiber Bull, Erfolgswertgleichheit - eine Fehlkonstruktion im
deutschen Wahlrecht, DVBI. 2014, S. 1213 ff.

155 Siehe schon oben I. 4. b).

156 BVerfGE 6,104 (112); 120, 82 (106).
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teilnehmen konnen; es ist zu erwarten, dass die Antragstellerin bei der nachsten

Kommunalwahl im Jahr 2020 von entsprechenden Folgen der dann zum Tragen

kommenden Sperrklausel tatsachlich betroffen sein wird.1>7 Die Sperrklausel be-

darf daher der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.158

bb)

Rechtfertigung

Zwischen Wahlrechtsgleichheit und Chancengleichheit der Parteien besteht ein

enger Zusammenhang. Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Einschran-

kungen folgt den gleichen Maf¢stdben?>® und kann hier entsprechend zusammen

behandelt werden.
(1) Mafdstibe
(a) Differenzierungen nur bei ,zwingendem Grund*“

Nach verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung unterliegt der Grundsatz der Wahl-

gleichheit ebenso wenig wie der Grundsatz der Chancengleichheit der politischen

Parteien einem absoluten Differenzierungsverbot. Allerdings folgt aus dem forma-

len Charakter der Grundsatze der Wahlgleichheit und der Chancengleichheit der

Parteien, dass dem Gesetzgeber bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein eng be-

messener Spielraum fiir Differenzierungen verbleibt. Bei der Priifung, ob eine Diffe-

renzierung in diesem Bereich zuldssig ist, ist grundsatzlich ein strenger Mafsstab

anzulegen.160 Differenzierungen bediirfen danach zu ihrer Rechtfertigung nach

standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts16l, der sich die Landes-

157
158
159
160

161

Siehe oben 1. 4. b).

BVerfGE 129, 300 (319 £.); 135, 259 (285, Rn. 49).

BVerfGE 82, 322 (338); 95, 408 (417); 111, 54 (105); 124, 1 (20); 129, 300 (320); 135, 259
(285 £, Rn. 50).

BVerfGE 82, 322 (338); 93, 373 (377); 95, 408 (418); 120, 82 (106); 129, 300 (320); 135,
259 (286, Rn. 51).

BVerfGE 1, 208 (248 £.); 4, 31 (406); 84 (92); 51, 222 (236); 82, 322 (338); 85, 264 (297); 95,
408 (418); 120,82 (107); 129,300 (320); 135, 259 (286, Rn. 51).
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verfassungsgerichtel62 angeschlossen haben, eines besonderen, sachlich legitimier-
ten, zwingenden Grundes. Zwingende Griinde sind solche Griinde, die durch die Ver-
fassung legitimiert und von einem Gewicht sind, das der Wahlrechtsgleichheit die
Waage halten kann.163 Nicht erforderlich ist, dass die Verfassung diese Zwecke zu
verwirklichen gebietet. Differenzierungen sind gerechtfertigt durch zureichende,
sich aus der Natur des Sachbereichs der Wahl der Volksvertretung ergebende
Griinde. Sie miussen dariiber hinaus zur Verfolgung ihrer Zwecke geeignet und er-
forderlich sein. Ihr erlaubtes Ausmaf? richtet sich daher auch danach, mit welcher
Intensitdt in das Recht auf Gleichheit der Wahl eingegriffen wird Hierzu zahlt ins-
besondere die Verwirklichung der mit der Wahl verfolgten Ziele. Dazu gehort ins-
besondere die Gewdhrleistung der Funktionsfdhigkeit der zu wahlenden Volksver-

tretung.164

Eine grofde Zahl kleiner Parteien und Wahlervereinigungen in einer Volksvertre-
tung kann - das wird in der Rechtsprechung der Verfassungsgerichte anerkannt -

zu ernsthaften Beeintrachtigungen ihrer Handlungsfahigkeit fiihren. Eine Wahl hat

162 Siehe nur auszugsweise BayVerfGHE 47, 184 (190); Entscheid vom 18. Juli 2006 - Vf. 9-VII-
04 -, NVwZ-RR 2007, S. 73 (74); BerlVerfGH, LVerfGE 6, 32 (41); Urteil vom 13. Mai 2013 -
VerfGH 155/11 -, BeckRS 2013, 50633 = DVBI 2013, S. 848; BremStGH, BremStGHE 4, 111
(123); 6, 253 (263 f.); Urteil vom 14. Mai 2009 - St 2/08 -, NordOR 2009, S. 251 (254); Hmb-
VerfG, Urteil vom 6. November 1998 - HVerfG 1-98 u.a. -, NVwZ-RR 1999, S. 358 (359); Urteil
vom 8. Dezember 2015 - HVerfG 4/15 -, NordOR 2016, S. 102 (105); MVVerfG, Urteil vom 14.
Dezember 2000 - LVerfG 4/99 -, LKV 2001, S.270 (273 f.); VerfGH NRW, OVGE 44, 301
(308); 47, 304 (307); 51, 289 (301); Urteil vom 21. November 1995 - VerfGH 21/94 -,
NWVBL. 1996, S. 58 (60); SaarlVerfGH, Urteil vom 29. September 2011 - Lv 4/11 -, NVWZ-RR
2012, S. 169 (178); SachsAnhVerfG, Urteil vom 27. Oktober 1994 - LVG 18/94 -, NVwWZ-RR
1995, S.464 (464 f.); LVerfG SH, Urteil vom 13. September 2013 - LVerfG 9/12 -, NordOR
2014, S. 461 (466 ft.); VerfGH Thiiringen, Urteil vom 11. April 2008 - VerfGH 22/05 -, NVwZ-
RR 2009, S. 1 (2); vgl. aus der Literatur statt aller Dreier, in: ders., GG II, 3. Aufl. 2015, Art. 28
Rn. 66.

163 BVerfGE 1, 208 (248); 6, 84 (92); 95, 408 (418); 129, 300 (320); 130, 212 (227f.); 135, 259
(286, Rn. 51); VerfGH Thiiringen, Urteil vom 11. April 2008 - VerfGH 22/05 -, NVwZ-RR
2009,S.1 (2).

164 Aus der Rspr. des Bundesverfassungsgerichts vgl. nur BVerfGE 1, 208 (247f.); 4, 31 (40); 6,
84 (92ff.); 51, 222 (236); 82, 322 (338); 95, 408 (418); 120, 82 (111); 129, 300 (320 f.); 135,
259 (286, Rn. 52). Daneben wird zum Teil noch die ,Sicherung des Charakters der Wahl als
eines Integrationsvorganges bei der politischen Willensbildung des Volkes“ genannt, vgl.
statt vieler BVerfGE 120, 82 (107).
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danach nicht nur das Ziel, iiberhaupt eine Volksvertretung zu schaffen, sondern sie
soll auch ein funktionierendes Vertretungsorgan hervorbringen.165 Die Frage, was
der Sicherung der Funktionsfdahigkeit dient und dafiir erforderlich ist, kann indes
nicht fiir alle zu wahlenden Volksvertretungen einheitlich beantwortet werden,

sondern bemisst sich nach den konkreten Funktionen des zu wahlenden Organs.166

(b) Spezifische Aufgabe der Vertretungskorperschaft

Es ist mithin die spezifische Aufgabe der Vertretungskoérperschaft in Rechnung zu
stellen und zwischen Bundestag und Landtagen auf der einen sowie den kommu-
nalen Vertretungskorperschaften auf der anderen Seite zu differenzieren. Wah-
rend Sperrklausel bei Bundes- und Landtagswahlen grundsatzlich zuldssig sind,
werden sie bei Kommunalwahlen mittlerweile als prinzipiell unzulassig erach-
tet.167 Zwar ist das Merkmal der Funktionsfahigkeit auch fiir die Rechtfertigung
kommunaler Sperrklauseln geeignet; in diesem Zusammenhang sind jedoch die
eklatanten Unterschiede der Aufgabenbereiche zu beriicksichtigen: Kommunale
Vertretungen, also Kreis-, Stadt- und Gemeinderate, sind keine Parlamente im
staatsrechtlichen Sinne.1¢8 Wahrend ein parlamentarisches Regierungssystem ein
entscheidungsfahiges Parlament erfordert, um eine Regierung zu bilden und zu
stiitzen, existiert auf kommunaler Ebene keine Regierung im staatsrechtlichen Sin-
ne, die getragen werden miisste.16? Kreis-, Stadt- und Gemeinderate erfiillen in ers-
ter Linie verwaltende Aufgaben in einer Selbstverwaltungskoérperschaft. Der Erlass
von Satzungen, zu welchem diese Vertretungskorperschaften befugt sind, ist nicht

als Gesetzgebungstatigkeit zu qualifizieren. ,Es werden hier keine grofien Linien

165 BVerfGE 51, 222 (236); 129, 300 (321); 135, 259 (286, Rn. 52).

166 BVerfGE 120,82 (111 f); 129,300 (321); 135, 259 (287, Rn. 52).

167 Siehe nur Lampert, Die wahlrechtlichen Gleichheitssatze, JuS 2011, S. 884 (887).

168 BVerfGE 65, 283 (289); 78, 344 (348); 120, 82 (112); BayVerfGHE 5, 66 (76); Henneke, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 28 Rn. 34; sowie Wurzel, Ge-
meinderat als Parlament?, 1975, S. 170 ff.

169 Dietlein/Riedel, Zugangshiirden im Kommunalwahlrecht, 2012, S. 40 f.
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gezogen, sondern im Rahmen der Gesetze Details bestimmt“.170 Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die Unterschiede im Verfahren zur kommunalen Sperrklausel in

Schleswig-Holstein wie folgt hervorgehoben:

,Die Wahrnehmung der Aufgaben des ortlich beschriankten Wir-
kungsbereichs durch die kommunale Vertretungskorperschaft ist
mit der Ausiibung von Staatsgewalt durch die Parlamente nicht zu
vergleichen. Die Gemeindevertretung ist ein Organ der Verwal-
tung, dem in erster Linie verwaltende Tatigkeiten anvertraut sind.
Anders als staatliche Parlamente liben Gemeindevertretungen
und Kreistage keine Gesetzgebungstatigkeit aus. Hieran dndern
auch die kollegiale Struktur des Vertretungsorgans sowie die Be-
fugnis zur Satzungsgebung nichts [...]. Die kommunalen Vertre-
tungsorgane haben auch keine Kreationsfunktion fiir ein der Re-
gierung vergleichbares Gremium. Schliefdlich unterliegen die Ent-
scheidungen der kommunalen Vertretungsorgane der Rechtsauf-

sicht [...]“.17t

Die mangelnde Kreationsfunktion zeigt sich insbesondere nach der Einfiihrung der
Direktwahl der Hauptverwaltungsbeamten (Biirgermeister und Landrate) im Jahr
1994.172 Dadurch werden die Verwaltungsspitzen unmittelbar durch das Volk in
ihr Amt gewahlt und sind folglich nicht mehr vom Vertrauen der Kommunalvertre-
tung abhdngig.173 Mithin besteht auch bei einem zerkliifteten Rat eine handlungs-
fahige Exekutive. Zudem sind gerade in kommunalen Vertretungen Splitterpartei-
en ublich. Auf Kommunalebene nehmen typischerweise ortsgebundene Wahler-
gruppen an Wahlen teil, die primar kommunale und partikulare Interessen verfol-

gen. In den Worten des Bundesverfassungsgerichts bedeutet dies:

»~Auch wenn insbesondere in grofieren Gemeinden und Kreisen

die Willensbildung der Biirger liberwiegend von den politischen

170 Morlok/Kiihr, Wahlrechtliche Sperrklauseln und die Aufgaben einer Volksvertretung, JuS
2012, S. 385 (391).

171 BVerfGE 120, 82 (112).

172 Vgl. § 65 Abs. 1 Satz 1 GO NRW; § 44 Abs. 1 Satz 1 KreisO NRW; eingefiigt durch das Gesetz
zur Anderung der Kommunalverfassung vom 17. Mai 1994 (GV. NW. S. 270).

173 Dietlein/Riedel, Zugangshiirden im Kommunalwahlrecht, 2012, S. 41.
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Parteien geformt wird, so folgt doch aus der Garantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung, dass die Auslese der Kandidaten fiir die
kommunalen Vertretungskorperschaften jedenfalls auch nach
partikularen Zielen moglich sein muss und daher nicht ausschlief3-
lich den ihrem Wesen und ihrer Struktur nach in erster Linie am
Staatsganzen orientierten politischen Parteien vorbehalten wer-
den darf. Es muss auch ortsgebundenen, lediglich kommunale In-
teressen verfolgenden Wahlergruppen (Rathausparteien oder
Wahlervereinigungen) das Wahlvorschlagsrecht und ihren Kandi-
daten eine chancengleiche Teilnahme an den Kommunalwahlen

gewahrleistet sein“.174

Diese Ausrichtung der kommunalen Vertretungen bedeutet insgesamt, dass sie
nicht zwingend auf stabile Mehrheitsverhaltnisse angewiesen sind, um ihrem Auf-
trag nachzukommen. Die Gefahr einer Parteienzersplitterung mag zwar auch hier
bestehen, sie miindet aber nicht in einen Schaden solchen Gewichts, der eine Zu-
gangshiirde von vornherein und losgel6st von den tatsachlichen Umstanden recht-
fertigen konnte.l’> Es kommt mithin auf die konkreten Bedingungen an, unter de-
nen die jeweilige Volksvertretung arbeitet und von denen die Wahrscheinlichkeit

des Eintritts von Funktionsstérungen abhangt.176

(c) Prognose der Funktionsstérung

Die Rechtsprechung geht seit langem davon aus, dass die Frage, ob fiir die Recht-
fertigung von Sperrklauseln hinreichende Griinde vorliegen, ,nicht ein fiir allemal

abstrakt beurteilt werden kann“177, sondern nur fiir einen ,gegenwartigen Zeit-

174 BVerfGE 120, 82 (110); siehe auch Rossi, Gesetzgebungspflicht zum Schutz politischer Min-
derheiten? - Zur Unzuldssigkeit von Sperrklauseln im Kommunalwahlrecht, Z]S 2008, S. 304
(305).

175 Morlok/Kiihr, Wahlrechtliche Sperrklauseln und die Aufgaben einer Volksvertretung, JuS
2012, S.385 (391).

176 BVerfGE 129, 300 (323, 326 ff.); 135, 259 (287, Rn. 52).

177 BVerfGE 82, 322 (338 f.).
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punkt“178, Bei der Feststellung der Wahrscheinlichkeit des Eintritts von Funktions-
storungen handelt es sich mithin um eine legislative Einzelfall- und - weil in die

Zukunft gerichtet - Prognoseentscheidung.17?

(aa) Materiell

Diese muss zunachst verschiedenen materiell-rechtlichen Anforderungen genitigen.
Es ist in die Zukunft projiziert die Frage zu stellen, ob und inwieweit ohne Sperr-
klauseln in den Arbeitsablaufen der Volksvertretung Dysfunktionalitaten die Folge
waren.180 Der Einsatz einer Sperrklausel basiert auf der Einschatzung des Gesetz-
gebers von der Wahrscheinlichkeit des Einzugs von Splitterparteien, durch sie
kiinftig zu erwartender Funktionsstorungen und deren Gewichts fiir die Aufgaben-
erfiillung der kommunalen Vertretungsorgane.181 Gerade weil die im Landespar-
lament vertretenen Parteien eine Sperrklausel einfiihren oder an ihr festhalten
konnen, um die Konkurrenz durch kleinere Parteien und kommunale Wahlerge-
meinschaften moglichst klein zu halten, unterliegt sie einer strikten verfassungsge-

richtlichen Kontrolle.182

(i) Keine schematisch Ubertragung der fiir Bundes- und Landtagswahlen

geltenden Grundsitze

Der Landesgesetzgeber darf sich dabei zunachst nicht damit begniigen, die fiir
Bundes- und Landtagswahlen entwickelten Grundsitze ohne weiteres und ohne

Ansehung der spezifischen Aufgabenstellung und Funktion der jeweils in Rede ste-

178 So schon BVerfGE 1, 208 (256); zur Zeitabhangigkeit der Wahlgesetzgebung auch Kahl/Bews,
Die Verfassungswidrigkeit der Drei-Prozent-Sperrklausel bei Europawahlen, DVBI. 2014,
S.737 (741).

179 Instruktiv Breuer, Die verfassungsrechtliche Kontrolle von Prognosen des Landesgesetzge-
bers, in: Festschrift VerfGH NRW, 2002, S. 293 (315 ff.).

180 Hebeler, Das Ende kommunalwahlrechtlicher Sperrklauseln, LKRZ 2008, S. 406 (408).

181 BVerfGE 120, 82 (113).

182 BVerfGE 120, 82 (113).
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henden Vertretungskorperschaft1®3 zu iibernehmen und die diesen zugrunde lie-

genden Bewertungen schematisch zu tibertragen.184

(ii.) Keine rein theoretische Moglichkeit der Beeintrachtigung der Funkti-

onsfihigkeit

Die blofse Feststellung einer rein theoretischen Mdéglichkeit der Beeintrachtigung
der Funktionsfahigkeit der Volksvertretung reicht hiernach nicht aus.18> Auch die
allgemeine und abstrakte Behauptung, ohne eine Sperrklausel werde der Einzug
kleinerer Parteien und Wahlergemeinschaften in die Vertretungsorgane erleichtert
und dadurch die Willensbildung in diesen Organen erschwert, kann einen Eingriff
in die Grundsatze der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit nicht recht-
fertigen. Die blof3e ,Vorsorge gegen Gefahren fiir die Funktionsfahigkeit gentigt
mithin zur Begriindung einer Sperrklausel jedenfalls im kommunalwahlrechtlichen

Bereich nicht.186

183 Siehe zu dieser schon oben (b).

184 Siehe VerfGH NRW, OVGE 44, 301 (312 f.); 47, 304 (309); Hebeler, Das Ende kommunalwahl-
rechtlicher Sperrklauseln, LKRZ 2008, S. 406 (409).

185 BVerfGE 120, 82 (113 ff.); 129, 300 (323); 135, 259 (289, Rn. 58).

186 So fiir die Situation der Europawahl BVerfGE 135, 259 (290 £, Rn. 61): ,Der Senat hélt [...] an
dem dargestellten Priifungsmafistab fest. Es kann offenbleiben, inwieweit dem Ansatz des
Deutschen Bundestages, dass Sperrklauseln bereits unter Aspekten der Vorsorge gegen Ge-
fahren fiir die Funktionsfiahigkeit gerechtfertigt sind, in Bezug auf Volksvertretungen zu fol-
gen ist, bei denen jede durch interne Parteienzersplitterung bedingte Schwachung der Funk-
tionsfahigkeit gleichbedeutend sein kann mit einer entsprechenden Schwiachung der Fahig-
keit, hierauf mit einer Korrektur des Wahlrechts zu reagieren. Jedenfalls bezogen auf das Eu-
ropadische Parlament, bei dem es sich nach gegenwairtiger Rechtslage so nicht verhilt, weil
Korrekturen durch den nationalen Wahlrechtsgesetzgeber moglich sind, wiirde mit einer
unabhiangig von konkret absehbaren Funktionsstérungen rein vorsorglich statuierten Sperr-
klausel der schwerwiegende Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit in unverhaltnismafiiger

Weise vorverlagert”.

61



(iii.) Keine blof3e Arbeitserleichterung oder -vereinfachung

Das Gleiche gilt fiir eine blofe ,Erleichterung” oder ,Vereinfachung“ der Beschluss-
fassung: Zwar liegt es auf der Hand, dass ohne eine entsprechende Sperrklausel
mehr Parteien und Wahlervereinigungen in die jeweiligen kommunalen Vertre-
tungsorgane einziehen als bei ihrer Existenz. Auch erscheint es maoglich, dass
Mehrheitsbildungen und Beschlussfassungen aus diesem Grund erschwert werden.
Beschliisse kdnnen umso leichter gefasst werden, je weniger Fraktionen aufeinan-
der treffen und je weniger Standpunkte verarbeitet werden miissen. Diese Schwer-
falligkeit in der Meinungsbildung und Beschlussfassung darf der Gesetzgeber indes
nicht mit einer Funktionsstérung oder Funktionsunfahigkeit gleichsetzen und sie
gentigt demzufolge nach verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung zur Rechtferti-

gung einer kommunalwahlrechtlichen Sperrklausel nicht.187

(iv.) Keine verallgemeinernde Betrachtung

Selbst wenn es dem Gesetzgeber gelingen sollte, die Gefahr von Funktionsstérun-
gen zu prognostizieren, darf er eine Sperrklausel nicht ohne weiteres einfiihren
oder beibehalten. Drohen Funktionsstérungen nur in einzelnen Kommunalvertre-
tungen, muss die Sperrklausel gegen die Bedeutung der Wahlrechts- und Chancen-

gleichheit fiir alle Kommunalvertretungen abgewogen werden.188

(v.) Fazit: Gefahr einer konkreten, nicht blof3 unerheblichen Funktionssto-

rung

Der Gesetzgeber muss hiernach vielmehr die Gefahr einer konkret absehbaren und
nicht blof} unerheblichen Funktionsstérung prognostizieren, um die Einfiihrung
oder Beibehaltung einer Sperrklausel im Kommunalwahlrecht rechtfertigen zu
kénnen. Nur die mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwartende Beeintrachtigung

der Funktionsfahigkeit der Vertretungsorgane aufgrund bestehender oder bereits

187  So explizit BVerfGE 120, 82 (114); VerfGH NRW, OVGE 44, 301 (313); 47, 304 (317).
188  VerfGH NRW, OVGE 47, 304 (310).
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gegenwartig verldsslich zu prognostizierender kiinftiger Umstinde kann die

Sperrklausel rechtfertigen.18°

(bb) Formell

In formeller Hinsicht muss der Gesetzgeber speziell nach der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen fiir den Fall, dass er
sich zur Rechtfertigung der Zugangshiirde auf eine anderenfalls drohende Funkti-
onsunfahigkeit der Kommunalvertretung beruft, fiir die dann zu erstellende Prog-
nose alle in rechtlicher und tatsadchlicher Hinsicht relevanten Gesichtspunkte her-
anziehen und abwagen. Er darf sich nicht mit einer abstrakten, schematischen Be-
urteilung begniigen. Die Prognose muss vielmehr nachvollziehbar begriindet und
auf tatsachliche Entwicklungen gerichtet sein, deren Eintritt der Gesetzgeber ohne
die in Rede stehende Wahlrechtsbestimmung konkret erwartet.1°0 Er muss diesen
Befund mit dem Befund in anderen Landern, deren Kommunalwahlrecht keine
Sperrklausel kennt, vergleichen, d.h. auf Entsprechungen und Unterschiede unter-
suchen. Zwar kommt es fiir die Beurteilung der Sperrklausel grundsatzlich auf die
Verhaltnisse im dem jeweiligen Bundesland an.1°? Gleichwohl kdnnen die in ande-
ren Landern ohne Sperrklausel gemachten Erfahrungen bei der Prognoseentschei-
dung nicht ganzlich aufser Betracht gelassen werden, zumal seit der Reformierung
der Kommunalverfassungen in nahezu allen Flichenlindern wesentliche Uber-
einstimmungen in den Kommunalverfassungen bestehen.1°2 In Liandern ohne

Sperrklausel (z.B. Baden-Wiirttemberg, Bayern, Niedersachsen) sind schwerwie-

189 BVerfGE 120, 82 (113 ff.); 129, 300 (323); 135, 259 (290, Rn. 59); iibereinstimmend VerfGH
NRW, OVGE 47, 304 (310); 51, 289 (303 ).

190 VerfGH NRW, OVGE 47, 304 (308 f.); 51, 289 (303).

191 BVerfGE 6,104 (119 £); 107, 286 (296); 120, 82 (122).

192 BVerfGE 120, 82 (122); iibereinstimmend zuvor schon Ehlers, Die Rechtsprechung des Ver-
fassungsgerichtshofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen zur 5%-Sperrklausel im Kommu-
nalwahlrecht, in: Festschrift VerfGH NRW, 2002, S. 273 (292); Puhl, Die 5%-Sperrklausel im
Kommunalwahlrecht auf dem Riickzug, in: Festschrift fiir Josef Isensee, 2007, S. 441 (453 f,
457).
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gende Storungen der Funktionsfiahigkeit der Kommunalvertretungen freilich zu

keinem Zeitpunkt bekannt geworden.193

Der Gesetzgeber muss des Weiteren abschdtzen, wie es um die Erfiillung der Auf-
gaben angesichts der Landesstruktur, des biirgerschaftlichen Engagements, des
Verhaltens einzelner Personen, Gruppen und Fraktionen und angesichts einer
moglichen Zersplitterung in den Kommunalvertretungen stehen wird. Der Gesetz-
geber muss sich dabei um die Erfassung und Verarbeitung der Empirie bemiihen,
etwa zur Bedeutung von direkt gewdhlten parteiungebundenen Einzelbewerbern
oder zur Wahrscheinlichkeit der Beeintrachtigung der Entscheidungsfahigkeit der
Kommunalvertretungen durch kleine Parteien oder Gruppen. Auch hier muss er
seine Abschatzungen mit den Erfahrungen der Liander ohne Sperrklausel verglei-

chen.194

(2) Mangelnde Rechtfertigung des Kommunalvertretungsstarkungsgeset-

zes

Diese Maf3stdbe vorangestellt geniigt die Einfiihrung der 2,5-Prozent-Sperrklausel
durch das Kommunalvertretungsstarkungsgesetz den verfassungsrechtlichen An-
forderungen an entsprechende Zugangshiirden im Kommunalwahlrecht weder in
materieller noch in formeller Hinsicht. Hierauf hatten im Gesetzgebungsverfahren
bereits mehrere Stellungnahmen tibereinstimmend hingewiesen, auf die im Fol-

genden Bezug genommen wird.195> Weder hat der Gesetzgeber den Nachweis einer

193 So iibereinstimmend BVerfGE 120, 82 (123); VerfGH Thiiringen, Urteil vom 11. April 2008 -
VerfGH 22/05 -, NVwZ-RR 2009, S.1 (4); Ehlers, Die Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen zur 5%-Sperrklausel im Kommunalwahlrecht,
in: Festschrift VerfGH NRW, 2002, S. 273 (292); Hebeler, Das Ende kommunalwahlrechtlicher
Sperrklauseln, LKRZ 2008, S. 406 (410).

193 BVerfGE 120, 82 (113 ff.); 129, 300 (323);

194 VerfGH NRW, OVGE 47, 304 (309).

195 Insgesamt hielten sich in der o6ffentlichen Anhdérung des Hauptausschusses und des Aus-
schusses fiir Kommunalpolitik des Landtags Nordrhein-Westfalen vom 21. Januar 2016 Be-
fiirworter und Gegner die Waage; vgl. wie hier ablehnend die Stellungnahmen von Kramer,
LT-16/3325 AO5, A11, S. 3 ff; Oebbecke, LT-16/3334 AO05, Al1l, S.2 ff; Wiffmann, LT-
16/3313 A05, A11, S. 4 ff,; fir verfassungsrechtlich zuldssig und verfassungspolitisch sinn-
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Zersplitterung des Parteienspektrums noch einer konkreten Gefdhrdung der Funk-
tionsfahigkeit der Volksvertretungen erbracht. Dabei mag dahinstehen, ob ihm
dieser Nachweis schon deshalb nicht gelungen sein kann, weil er offensichtlich
eine eigenstiandige Priifung und Bewertung der tatsdchlichen Umstande nicht vor-
genommen und in seiner Gesetzesbegriindung in weiten Teilen lediglich von einer
die Landesregierung tragenden Fraktion in Auftrag gegebene Gutachten wieder-

gegeben hat, ohne dies erkennbar zu machen.19¢

(a) Mangelnder Nachweis einer ,Zersplitterung”

Soweit der Gesetzentwurf fir die Frage des Einzugs von ,Spitterparteien“ zunachst
tatsachliche Entwicklungen der Mandatsverteilung seit Abschaffung der Sperr-
klausel darlegt und dies mit der Prognose einer weiter zunehmenden Aufgliede-
rung der Mandate auf unterschiedliche Parteien und Gruppierungen verbindet,1°7
erscheint die lineare Zunahme von fraktionsunfahigen Einzel- oder Gruppenman-
daten Uber mehrere Wahlen hinweg tatsachlich als eine deutliche Auffalligkeit.
Plausibel erscheint zudem, dass angesichts der Durchschnittsgrof3e der Stadte in
Nordrhein-Westfalen und der grof3ziigigen Bemessung von Ratssitzen vergleichs-
weise mehr Rite vom Auftreten von Einzelmandaten betroffen sind als in anderen
Bundeslandern. Ferner mag es sicher auch zutreffen, dass die kommunalen Vertre-
tungen und vor allem ihre Leitungen hierdurch vor neue Herausforderungen ge-
stellt werden.1%8 Jedoch bleibt letztlich ungeklart, ob insoweit von einer Zersplitte-
rung — dem ,Schreckensbild deutscher Parlamente”, welches aus den Erfahrungen
der Weimarer Republik herriihrt1?? - gesprochen werden kann, weil dafiir bereits
keine Referenzgrofie entwickelt wird.2%0 Der Gesetzentwurf qualifiziert vielmehr

das vermehrte Auftreten von Einzelmandaten als solches bereits als ,Zersplitte-

voll hielten die 2,5-Prozent-Sperrklausel dagegen Gusy, LT-16/3334 AO05, Al1, S. 1 ff,; Gdr-
ditz, LT-16/3340 AO5, A11, S. 1 ff,; Michael, LT-16/3335 A05, A11, S. 1 ff.

196 Siehe hierzu schon oben A. II. sowie im Folgenden.

197 Vgl LT-Drs. 16/9795,S. 1,12 ff.

198 So etwa Heusch, Die Fraktion in Rat und Kreistag, NWVBI. 2015, S. 401 (401).

199 Statt aller vgl. Heinig, Gleichheit trotz(t) Funktionalitdt, NWVBL 2000, S. 121 (121).

200 Wifmann, LT-16/3313 AO5, A11, S. 5.
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rung“ der Rate. Demgegentiber ist darauf hinzuweisen, dass in den Raten der kreis-
freien Stadte und Kreise auch nach der Kommunalwahl im Jahr 2014 mehr als 85
Prozent aller Mandate in der Hand der grofderen Parteien (CDU, SPD, Biindnis
90/Die Griinen, FDP) liegen.201 Von insgesamt 13.368 Raten der kreisangehodrigen
Gemeinden stellen diese Parteien zusammen 11.591 Rite, was einem Anteil von
rund 87 Prozent entspricht.202 Daher kdnnen die Kommunalvertretungen kaum als
»zersplittert” erscheinen (soweit man nicht auch mittelgrofie Parteien wie Biindnis
90/Die Griinen und FDP als Element der Zersplitterung betrachtet). Auch wird ei-
ne grofdere Schwachung bisher erfolgreicher Parteien durch die Zunahme von
Kleingruppen oder Einzelbewerbern in der Gesetzesbegriindung nicht belegt. Zu
beachten ist, dass durch die begrenzte Anzahl von Mandaten in kommunalen Ver-
tretungskorperschaften das Erringen eines Einzelmandats - anders als bei den
ungleich grofderen Landesparlamenten oder dem Bundestag - bereits eine durch-
aus erhebliche Menge politischer Gefolgschaft abbildet. Schliefilich fehlt es dem
Gesetzentwurf auch an einer begriindeten Prognose, ob und inwieweit die Zunah-
me von fraktionsunfahigen Mandatstragern zukiinftig weiter voranschreiten und
in der Gesamtschau aller Mandate eine erheblichere Grof3e einnehmen wird. Ins-
gesamt erscheint damit schon der Tatbestand der Zersplitterung mangels qualita-

tivem Maf3stab als nicht hinreichend nachgewiesen.203

Dariiber hinaus nimmt die Gesetzesbegriindung mafdgeblich die nordrhein-
westfalischen Grofdstadte in den Blick und erkennt in ihrer Anzahl eine Besonder-
heit im Vergleich mit anderen Bundesldndern.204 Auf diesen Umstand als solchen
kann es jedoch nicht ankommen. Maf3geblich sind die Verhaltnisse in den einzel-
nen Stddten. Der Vergleich mit den Grofdstidten anderer Flachenlander ohne
Sperrklausel (Baden-Wiirttemberg, Bayern, Niedersachsen) zeigt dabei nach wie

vor ein strukturell dhnliches Bild der Zusammensetzung der Rite wie in Nord-

201 Statistisches Jahrbuch Nordrhein-Westfalen 2014, hrsgg. von Information und Technik
Nordrhein-Westfalen, 2014, S. 222.

202 Vgl wiederum Statistisches Jahrbuch Nordrhein-Westfalen 2014, hrsgg. von Information und
Technik Nordrhein-Westfalen, 2014, S. 223.

203  Wifimann, LT-16/3313 A05, A11, S. 5.

204 LT-Drs.16/9795,S.15f.
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rhein-Westfalen. ,Die Riate der Grofdstidte in NRW sind also nicht nennenswert

zerkliifteter als die in anderen Lindern*.205

(b) Mangelnder Nachweis der Gefahr einer konkreten, nicht blof3 unerheb-

lichen Funktionsstérung

Auch die Prognoseentscheidung geniigt den von der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung entwickelten Anforderungen ersichtlich nicht. Unter dem Erfor-
dernis eines ,zwingenden Grundes® ist eine kommunale Sperrklausel nur noch
beim Vorliegen konkreter und die Eigenheiten der jeweiligen Kommunalverfas-
sung in Rechnung stellender Anhaltspunkte fiir eine andernfalls drohende Gefahr-
dung des Gemeinwohlbelangs verhaltnismaf3ig.2% Diesen Anforderungen wird das
Kommunalvertretungsstarkungsgesetz nicht gerecht. Vielmehr versucht der ver-
fassungsiandernde Gesetzgeber in Nordrhein-Westfalen losgeldst von konkret er-
wartbaren Beeintrachtigungen der Funktionsfahigkeit der kommunalen Vertre-
tungskorperschaften durch Erlass der verfassungsunmittelbaren Sperrklausel Vor-

sorge gegen allenfalls mogliche und denkbare Gefahren fiir die Funktionsfahigkeit

205 Vgl die Erhebungen von Oebbecke, LT-16/3334 A05, A11, S. 3:

Stadte Grofie des Rates Fraktionen/Gruppen/Einzelpersonen

Wahl Inzwischen
Freiburg 48 13 08
Heidelberg 48 13 13
Karlsruhe 48 11 10
Mannheim 48 09 10
Stuttgart 60 11 08
Ulm 40 10 06
Augsburg 60 11 12
Miinchen 80 14 09
Niirnberg 70 10 10
Regensburg 50 09 09
Wiirzburg 50 10 09
Braunschweig 54 07 06
Hannover 64 08 08
Oldenburg 50 09 09
Osnabriick 50 07 08

206 Dreier, in: ders., GG 1], 3. Aufl. 2015, Art. 28 Rn. 66.
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zu treffen; dies rechtfertigt eine Sperrklausel im kommunalwahlrechtlichen Be-

reich jedoch nicht.207
Hierzu im Einzelnen:

(aa) Hinsichtlich der Prognose zu erwartender Funktionsstorungen stellt die
Gesetzesbegriindung mafdgeblich darauf ab, dass durch die Aufgliederung der
Mandate angesichts der ,zunehmend komplexer und schwieriger gewordenen
Aufgaben die Arbeitsablaufe und die gemeinwohlvertrigliche Ausrichtung der
Kommunalvertretungen gefdhrdet seien.298 Bereits die nicht weiter begriindete
Behauptung, nach der kommunalpolitische Aufgaben heute ,komplexer und
schwieriger geworden seien, ldsst sich jedoch in Zweifel ziehen, wenn man etwa
die Herausforderungen berticksichtigt, mit denen die Kommunalpolitik in den ers-
ten zehn Jahren nach dem Zweiten Weltkrieg konfrontiert waren (Wohnungsnot,
in vielen Stadten nahezu vollstindige Zerstorung der Infrastruktur, etc.). Der Hin-
weis auf die zunehmende Komplexitidt der Herausforderungen lenkt stets davon
ab, dass die Mittel zur Bewaltigung der Aufgaben erheblich gewachsen sind. Als
Beispiel sind hier etwa die Méglichkeiten der Kommunikation zu nennen. Die Ar-
gumentationsfigur der komplexer gewordenen Wirklichkeit soll hier wie sonst
auch begriinden, dass man sich bei unveranderten Aufgaben von bisher bestehen-
den Bindungen ldsen oder Vergiinstigungen erreichen will.20° Jedenfalls haben sich
die Dinge in Nordrhein-Westfalen nicht anders entwickelt als in anderen Landern.
Richtig ist, dass anders als in anderen Landern von kommunalpolitischer Seite in
Nordrhein-Westfalen breit tiber die Zersplitterung der kommunalen Vertretungen

und die damit verbundenen Erschwernisse geklagt wird.210 Aus der Sicht von Oeb-

207 BVerfGE 135, 259 (290 £, Rn. 61), sowie bereits oben (1) (c) (aa) (ii.).

208 LT-Drs.16/9795,S.2,17.

209 Oebbecke, LT-16/3334 A05, A11, S. 2.

210 Dies bestétigen auch die Erhebungen von Bogumil/Gehne/Garske et al., Auswirkungen der
Aufthebung der kommunalen Sperrklausel auf das kommunalpolitische Entscheidungssystem
in Nordrhein-Westfalen, Wissenschaftliches Gutachten erstellt im Auftrag der SPD-
Landtagsfraktion, 2015, S. 4, 59 f,, 74 f.: ,Alle Landrite und 91% der Bilirgermeister befiir-
worten die Wiedereinfithrung einer kommunalen Sperrklausel, iiberwiegend in der Form der

zurzeit diskutierten 3%-Sperrklausel (vgl. S. 4).
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becke kommen dafiir zwei mogliche Erklarungen in Betracht:211 Entweder liege die
Schmerzgrenze in Nordrhein-Westfalen niedriger, was verfassungsrechtlich
schwerlich ein Argument fiir die Rechtfertigung einer Sperrklausel sein konne. O-
der die Verhaltnisse seien hier tatsachlich schwieriger als in anderen Landern. Ar-
gumente dafiir spricht der Entwurf an. Diese kdnnen eine Sperrklausel indessen

nicht rechtfertigen.

(bb) So wird etwa fraktionsfreien Mandatstragern eine ,Tendenz zur Uberforde-
rung” unterstellt; sie seien ,schlechter informiert, weniger kompromissfahig und
mehrheitsfahig als Fraktionen®, und so kennzeichneten ,nahezu vollstandige Chan-
cenlosigkeit, Benachteiligung und ggfs. Ausschluss von Mehrheitsbildungen“ ihre
Position.?12 Diese Begriindung ist ebenfalls von vornherein ungeeignet, die konkre-
te Gefahr eine nicht unerheblichen Funktionsbeeintrachtigung darzulegen: Zu-
ndchst ist es ausschliefdlich Sache des wahlberechtigten Biirgers zu entscheiden,
durch wen er vertreten werden will und welche Qualitiaten ihm dabei wichtig
sind.213 Die unverhohlene Geringschiatzung des Gesetzgebers,214 der sich hier
scheinbar eins-zu-eins aus dem politikwissenschaftlichen Gutachten von Bogumil

bedient zu haben scheint,215> macht sich zudem auch nicht die Miihe, spiirbare kon-

211 Oebbecke, LT-16/3334 A05, A11,S. 2.

212 LT-Drs.16/9795,S. 14.

213  Statt vieler Rossi, Gesetzgebungspflicht zum Schutz politischer Minderheiten? - Zur Unzulds-
sigkeit von Sperrklauseln im Kommunalwahlrecht, Z]JS 2008, S. 304 (305).

214 Zu dieser Geringschitzung kleinerer Parteien und ihrer Wahler vgl. auch von Arnim, Kriti-
sches zur Kritik der Sperrklausel-Rechtsprechung des BVerfG, DVBI. 2014, S. 1489 (1495):
,Besteht hier aber nicht ein Henne-Ei-Problem? Stehen kleine Parteien nicht gerade deshalb
bisher im Schatten, weil die Sperrklausel sie ausgeschlossen hatte, weil solche Parteien bei
der medialen Wahlberichterstattung nicht namentlich erwahnt werden, sondern in der Ano-
nymitit der ,sonstigen Parteien’ untergehen und weil sie in Fernseh-Runden vor und nach
Wahlen nicht dabei sind? Hinzu kommen die staatlich finanzierten Aktivitidten der Regierun-
gen in Bund und Landern, der Parlamentsfraktionen, der Abgeordneten mit ihren Mitarbei-
tern und der parteinahen Stiftungen, welche die Wirkung der Sperrklausel verdoppeln und
den in den Parlamenten vertretenen Parteien sehr viel bessere Moglichkeiten verschaffen,
offentlich auf sich aufmerksam zu machen®.

215 Vgl. Bogumil/Gehne/Garske et al., Auswirkungen der Aufhebung der kommunalen Sperrklau-
sel auf das kommunalpolitische Entscheidungssystem in Nordrhein-Westfalen, Wissen-
schaftliches Gutachten erstellt im Auftrag der SPD-Landtagsfraktion, 2015, S. 4: ,Nicht koali-

tionsfahig, nicht mehrheitsfahig, aber inhaltlich tiberfordert: Kleinstfraktionen, Ratsgruppen
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krete Mehrbelastungen der Rate gerade durch Einzelmandatstrager - etwa verlan-
gerte Sitzungen, ein liberladenes Antragswesen oder den exzessiven Gebrauch von
Minderheitsrechten - aufzuzeigen oder gar nachzuweisen.21¢ Das Idealbild des Ge-
setzentwurfs scheint danach die grofde kommunalvertretungsrechtliche Fraktion
zu sein, die durch parteipolitische Gesamtentwilirfe gesteuert wird und ungestort

von vermeintlich ,liberforderten” fraktionsfreien Mandatstragern agieren kann.

(cc) Soweit der verfassungsiandernde Gesetzgeber darauf verweist, die gestiege-
ne Zahl der Einzelmandatstragerinnen und -tragern und nicht fraktionsfahigen
Gruppen behinderten und erschwerten teilweise erheblich die Arbeite der Ge-
meinde- und Kreisrate, mit der Folge, dass sich Tagesordnungen und Sitzungen in
einem unvertretbaren Maf? in die Lange ziehen konnten,?17 wird diese Behauptung
ebenfalls nicht plausibel gemacht geschweige denn durch konkrete Beispiele be-
legt. Dies ware indes unabdingbar gewesen, zumal es einem geschickt agierenden
Biirgermeister oder Landrat durchaus entgegenkommen kann, mit wechselnden
Mehrheiten zu regieren und von vornherein weniger Riicksicht auf eine einzelne
Partei oder Koalition nehmen zu miissen.2'® Um mit dem Vortrag liberzeugen zu
konnen, eine Sperrklausel bei Kommunalwahlen sei zum Schutz der Funktionsfa-
higkeit der Kommunalvertretungen erforderlich, miisste jedoch angesichts dessen,
dass der Verfassungsgerichtshof in der Vergangenheit bereits zweimal die vom
Antragsgegner vorgelegten Zahlen zur Rechtfertigung einer Sperrklausel als nicht
ausreichend angesehen hat,?1? eine solche Argumentation mit konkreten Darstel-
lungen der Arbeitsabldufe untermauert werden. Es miisste fiir die betroffenen Ge-
meinderate und Kreistage konkret dargelegt werden, dass und in welchem Aus-
maf die gestiegene Zahl von Einzelmandatstragern und nicht fraktionsfahigen

Kleingruppen die Arbeit des Gemeinderates bzw. Kreistages behindert hat, z.B.

oder fraktionslose Mitglieder sind aufgrund ihrer geringeren Arbeitsteilung, des niedrigen
Informationsniveaus und ihrer um Vergleich zu Fraktionen geringeren Professionalisierung
fiir den Biirgermeister in wichtigen Entscheidungen nur selten integrierbar. Der inhaltliche
Output der Ratsarbeit wird durch ihre Mitwirkung wenig beeinflusst”.

216  Wifimann, LT-16/3313 A05, A11, S. 5.

217 LT-Drs.16/9795,S.1,17.

218 Mehde, Aktuelle Entwicklungen im Kommunalrecht der Bundeslander - Vom Ende zum An-
fang der Geschichte, DVBI. 2010, S. 465 (468).

219 Siehe hierzu die Nachweise in Fuf3n. 10 und 11.
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wegen der Schwierigkeit der Auslagerung eines Teils der Arbeit in Ausschisse,
wegen des Rede- und Antragsrechts im Plenum mit der Folge einer zeitlichen
Uberbeanspruchung aller Rats- und Kreistagsmitglieder etc. Es wire dariiber hin-
aus auch darzulegen, dass es sich hierbei nicht um Einzel- und Ausnahmefille in
einzelnen Gemeinden oder Kreistagen handelt, sondern es um ein aus der erhéh-
ten Zahl von Einzelmandatstragern und nicht fraktionsfahigen Kleingruppen resul-
tierendes typisches Phdnomen geht.220 All dies bleibt die Gesetzesbegriindung, die
sich lediglich mit der abstrakten Geltendmachung einer Funktionsgefahrdung be-

gnlgt, jedoch bereits im Ansatz schuldig.

Selbst wenn dies jedoch im Ansatz zutrafe, diirfte der Kommunalwahlgesetzgeber
nach verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung eine schwerfalligere Meinungsbil-
dung und Beschlussfassung infolge eines gréfieren Parteien- und Gruppierungs-
spektrums nicht pauschal mit einer Funktionsstérung oder Funktionsunfahigkeit
gleichsetzen.221 Eine - unterstellte - zunehmende Fragmentierung der Rite mag
»die Arbeit von Ratsmitgliedern nicht attraktiver machen, sie rechtfertigt indes
eine Sperrklausel nicht.222 Bei ihr geht es nicht um eine Bewahrung oder Steige-
rung der Attraktivitit, sondern um die Markierung der dufdersten Grenze der

Funktionalitat.

(dd) Die vom nordrhein-westfdlischen Gesetzgeber dariiber hinaus angefiihrte
abnehmende Attraktivitit des kommunalpolitischen Ehrenamtes beruhte sicher
nicht auf dem Fehlen einer Sperrklausel. Zwar trifft es zu, dass die Parteien zu-
nehmend Schwierigkeiten haben, geniigend Kandidaten fiir die kommunalpoliti-
schen Mandate zu gewinnen. Dabei handelt es sich aber um einen schon langer
andauernden und Hand in Hand mit anderen Problemen (etwa Mitglieder-
schwund) gehenden Trend. Die Klage tliber die hohe zeitliche Belastung durch eine

Ratstatigkeit in den Grofdstadten ist schon vor Jahrzehnten erhoben worden, als

220 Roth, Verfassungsmaifligkeit der Einfiihrung einer 3%-Sperrklausel bei Kommunalwahlen
durch Verfassungsanderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2015, S. 126.

221 Siehe oben (1) (c) (aa) (iii.).

222 Mit dieser Schlussfolgerung aber Bogumil, Die Zukunft der ehrenamtlichen Kommunalver-
waltung, DV 43 (2010), S. 151 (165).
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noch eine 5-Prozent-Sperrklausel galt.223 Im Ubrigen erscheint eine Sperrklausel
zur Starkung des biirgerschaftlichen bzw. ehrenamtlichen Engagements auch nicht
erforderlich, da es vielfdltige mildere, von den Landern zum Teil bereits ergriffene
und nicht prinzipiell als weniger geeignet erscheinende Mittel gibt, das Ehrenamt

Zu starken.224

(ee) Soweit der verfassungsidndernde Gesetzgeber das Gewicht der zu erwar-
tenden Funktionsstérungen vorrangig an dem politikwissenschaftlichen Deu-
tungsmodell der Konkurrenzdemokratie festmacht, die im Kommunalrecht Nord-
rhein-Westfalens (im Gegensatz zu der etwa in Baden-Wiirttemberg herrschenden
Konkordanzdemokratie) anzutreffen sein soll,22> blendet er schliefdlich aus, dass
die im Jahr 1994 eingefiihrte Direktwahl von Blrgermeistern und Landraten die
Ausgangsparameter verandert hat. Gerade auf diese Verdnderung haben jedoch
sowohl der Verfassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen22¢ als auch
das Bundesverfassungsgericht in seiner einschlagigen Entscheidung zum Verbot
der kommunalen Sperrklausel in Schleswig-Holstein im Jahr 2008 abgehoben, weil
insbesondere die Wahl und kontinuierliche Unterstiitzung einer Verwaltungsspitze

die Ratsparteien dazu zwingen kann, in Blocken zu agieren:

,Mit der Einfithrung der Direktwahl der Biirgermeister in haupt-
amtlich verwalteten Gemeinden sowie der Landrate ist das zent-
rale Element weggefallen, das bislang die Rechtfertigung der Fiinf-
Prozent-Sperrklausel im schleswig-holsteinischen Kommunal-
wabhlrecht gestiitzt hat [...]. Der hauptamtliche Biirgermeister und
der Landrat sind seit der Einfithrung ihrer Direktwahl vom Ver-
trauen der Volksvertretung nicht mehr abhéngig. Die unmittelba-
re Wahl durch das Volk sichert dem hauptamtlichen Bilirgermeis-
ter und dem Landrat eine besondere institutionelle Unabhangig-

keit [...]. Die Direktwahl des Biirgermeisters — Entsprechendes gilt

223 Oebbecke, LT-16/3334 A05, A11,S. 4.

224 Naher Mehde, Aktuelle Entwicklungen im Kommunalrecht der Bundeslander - Vom Ende
zum Anfang der Geschichte, DVBI. 2010, S. 465 (468).

225 LT-Drs. 16/9795, S. 14 ff; zu den politikwissenschaftlichen Modellbildungen nédher Holt-
kamp, Kommunale Konkordanz- und Konkurrenzdemokratie, 2008, passim.

226 Vgl bereits VerfGH NRW, OVGE 44, 301 (310 f.).
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fiir den Landrat- garantiert bereits weitgehend eine funktionieren-
de Gemeindeverwaltung unabhdngig von den Mehrheitsverhdltnis-

sen in der Gemeindevertretung“.227

Zutreffend ist, dass die vergleichsweise schwache Stellung der direkt gewahlten
Verwaltungsspitze (Stichwort , Allzustandigkeit des Rates) die Notwendigkeit von
Entscheidungen des Rates erhoht; freilich ist darauf hinzuweisen, dass diese durch
das einfache Kommunalrecht hervorgerufene Asymmetrie (Direktwahl der Ver-
waltungsspitze ohne entsprechende Organkompetenzen) auch dort zu beheben
wire - dies wiirde im Ubrigen auch die Arbeitsbelastung der Rite senken. Auch
eine angemessene Verkleinerung der Rate entsprechend dem Vorbild anderer
Lander wiirde eine legitime ,natiirliche“ Sperrklausel setzen, dabei aber den frag-
wirdigen Effekt vermeiden, dass im Landervergleich ohnehin schon mitglieder-
starke Fraktionen durch den Ausschluss von Mitbewerbern nochmals vergrofiert

werden.228

(ff)  Die Tendenz zum verstiarkten Auftreten von Kleinstfraktionen22? und Ein-
zelmandatstragern hingt des Weiteren nur teilweise mit der Abschaffung der
Sperrklausel im Kommunalwahlrecht zusammen. Sie beruht mindestens ebenso,
so wird vermutet, auf der abnehmenden Bindungskraft insbesondere der ,Volks-
parteien®, die Raum fir ,Protestparteien” und solche Gruppierungen gelassen ha-
ben, die vornehmlich Partikularinteressen vertreten. Treffend formuliert es inso-
weit das Mitglied des Verfassungsgerichtshofs fiir Nordrhein-Westfalen und Kom-

mentator der nordrhein-westfalischen Landesverfassung, Andreas Heusch:

227 BVerfGE 120,82 (116 f.) - Hervorhebungen nur hier.

228 Wifimann, LT-16/3313 A05, A11,S.5f.

229 Nach § 56 Abs. 1 Satz 2 GO NRW muss eine Fraktion im Rat einer kreisangehorigen Gemein-
de aus mindestens zwei Mitgliedern, im Rat einer kreisfreien Stadt aus mindestens drei Mit-
gliedern und in einer Bezirksvertretung aus mindestens zwei Mitgliedern bestehen. Gemaf3
§ 40 Abs. 1 Satz 2 KreisO NRW besteht eine Kreistagsfraktion aus mindestens zwei Kreis-
tagsmitgliedern, in einem Kreistag mit mehr als 59 Kreistagsmitgliedern aus mindestens drei

Kreistagsmitgliedern.
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»Dieses Defizit kann nicht mit der Wiedereinfiihrung der Sperr-
klausel behoben, sondern allenfalls aus der offentlichen Wahr-

nehmung verdrangt werden“.230

(gg) Dass wohl selbst zur Uberzeugung des verfassungsindernden Gesetzgebers
in Nordrhein-Westfalen derzeit keine konkrete Gefahrdung der Funktionsfahigkeit
nordrhein-westfalischer Kommunen ersichtlich ist, wird auch daran deutlich, dass
die Gesetzesbegriindung in sich widerspriichlich ist. So insinuiert sie zunachst das
Vorliegen einer Zersplitterung der Kommunalvertretungen und sich daraus erge-
bende konkrete Erschwerungen der Arbeit in den Raiten, um sodann zu argumen-
tieren, dass die verfassungsandernde Gewalt nicht denselben Mafdstaben wie der
einfache Wahlgesetzgeber unterworfen sei und eine abstrakte Gefahrdung der
Funktionsfahigkeit zur Einfiihrung bereits gentige.231 Diese Doppelstrategie dient
offenkundig dazu, den Verfassungsgerichtshof vom Vorliegen einer konkreten
Funktionsgefdhrdung zu iiberzeugen, sollte sich dieser der wenig liberzeugenden
Auffassung einer Absenkung des Priifungsmafidstabes nicht anschliefien; sie ver-
mag freilich nicht dariiber hinwegzutdauschen, dass die Absenkung des Priifungs-
mafdstabes auf eine abstrakte Gefahrdung nur deshalb angestrengt wird, weil es an
einer konkreten Funktionsbeeintrachtigung ersichtlich mangelt. Entsprechend
hiefd es auch noch in der nicht veroffentlichten Fassung des im Auftrag der SPD-

Fraktion erstellten Gutachtens von Roth:

»Wie bereits im Vorfeld der Kommunalwahlen am 25.05.2014
iiberwiegend erwartet, ist bei dieser Kommunalwahl die Zersplit-
terung in den Kreistagen und den Gemeinderdten vor allem gro-
Ber Stadte weiter fortgeschritten und sind dort noch weitere
Kleinstparteien und kleine Wahlergruppen mit kleinen, nicht frak-
tionsfahigen Gruppierungen in die Kommunalvertretungen einge-
zogen. Allerdings diirfte es noch zu friih sein, um bereits gegenwdr-
tig eine hieraus resultierende konkrete Beeintrdchtigung der Ar-
beitsfdhigkeit der betroffenen Kommunalvertretungen belegen zu

kénnen, die die bisherigen sehr hohen Anforderungen des Verfas-

230 Heusch, Die Fraktion in Rat und Kreistag, NWVBI. 2015, S. 401 (401 f.).
231 LT-Drs.16/9795,S. 21 f.

74



sungsgerichtshofs Nordrhein-Westfalen an den Nachweis von Funk-
tionsbeeintrdchtigungen erfiillen kénnten. Ob und inwieweit sich in
der weiteren kommunalpolitischen Arbeit eine solche Beeintrdchti-
gung der Arbeitsfdhigkeit ergeben wird, bliebe insofern zu abzuwar-

ten und zu beobachten" 232

d) Endergebnis

Die Ungleichbehandlung ist mithin aufgrund mangelnden Nachweises einer ,Zer-
splitterung” der Vertretungskorperschaften und einer verfassungsrechtlich nicht
tragfahigen Prognose einer konkreten, nicht blof3 unerheblichen Funktionsstérung
der nordrhein-westfialischen Kommunalvertretungen nicht gerechtfertigt. Der Er-
lass des Kommunalvertretungsstarkungsgesetzes, namentlich des Art. 78 Abs. 1
Satz 3 LVerf NRW und des § 33 Abs. 1 Satz 2 und 3 KommwahlG NRW, verletzt so-
mit, soweit Gemeinderate und Kreistage betroffen sind, die Chancengleichheit poli-
tischer Parteien bei Wahlen sowie die damit eng verbundene Wahlrechtsgleichheit.
Fiir Art. 78 Abs. 1 Satz 3 LVerf NRW folgt dies daraus, dass eine Anderung der Lan-
desverfassung neben den Vorgaben des Art. 69 LVerf NRW auch hoherrangigen
bundesverfassungsrechtlichen, aber als Landesverfassungsrecht gewahrleisteten
Grundsatzen Rechnung tragen muss. Hierzu zahlen insbesondere die Chancen-
gleichheit politischer Parteien aus Art. 21 Abs. 1 GG sowie die in Art. 28 Abs. 1 Satz
2 GG aufgefiihrten Wahlrechtsgrundsatze.

III. Feststellung des Verfassungsverstof3es

Die im vorliegenden Organstreitverfahren beantragten Feststellungen gem. § 46

Abs. 1 Satz 1 VGHG NRW folgen aus dem Dargelegten.

232 In der veroffentlichten Fassung ist demgegeniiber der hervorgehobene Teil der Passage ge-
strichen worden, vgl. Roth, Verfassungsmafiigkeit der Einfiihrung einer 3%-Sperrklausel bei
Kommunalwahlen durch Verfassungsidnderung, insbesondere fiir das Land Nordrhein-
Westfalen, 2015, S. 125; die Ursprungsfassung ist abrufbar unter http://ratsblatt.de/rolfs-
kommunalnewsletter-nr-6-einfuehrung-einer-sperrklausel-fuer-den-naechsten-
kommunalwahlen [zuletzt 17.8.2016].
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IV.  Auslagenerstattung

Der geltend gemachte Antrag auf Erstattung der Auslagen der Antragstellerin ist
gem. § 54 Abs. 4 VGHG NRW ebenfalls begriindet. Die Antragstellerin tragt mit ih-
rem Antrag zur Klarung einer wesentlichen verfassungsrechtlichen Frage bei, na-
mentlich, ob eine verfassungsunmittelbare kommunalwahlrechtliche Sperrklausel
in Hohe von 2,5 Prozent als , verfassungswidriges Verfassungsrecht” anzusehen ist.
Diese Frage ist bislang weder bundes- noch landesverfassungsgerichtlich ent-
schieden. Die Antragstellerin kann auch nicht wie der Antragsgegner, und wie es in
der Regel bei Organstreitverfahren der Fall ist, die fiir die Fiihrung des Rechts-
streits erforderlichen Aufwendungen aus Mitteln o6ffentlicher Haushalte bestrei-

ten.233

Miinster, den 7. Oktober 2016

(Universitatsprofessor Dr. Bodo Pieroth)

233 Zu den Mafistdben fiir eine Auslagenerstattung gem. § 54 Abs. 4 VGHG NRW vgl. VerfGH
NRW, OVGE 44, 301 (315); Urteil vom 21. November 1995 - VerfGH 21/94 -, NWVBI. 1996,
S.58 (61), m.w.N.
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