PROF. DR. FRANZ MAYER LL.M. (YALE)

Universitat Bielefeld
Fakultat fir Rechtswissenschaft
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht,

Europarecht, Volkerrecht,
Rechtsvergleich und Rechtspolitik

franz.mayer@uni-bielefeld.de

Zustimmungsgesetz
zum Beschluss 2018/994 des Rates der Europaischen Union vom 13. Juli 2018
zur Anderung des Direktwahlaktes zu Wahlen des Europaischen Parlaments
und
Anderung des Europawahlgesetzes

Verfassungs- und europarechtliche Aspekte

Thesen und Stellungnahme
zur offentlichen Anhorung

Deutscher Bundestag,
Ausschuss flr die Angelegenheiten der Europaischen Union

Montag, 12. Juni 2023

1. Der Direktwahlakt ist Unionsrecht auf Ebene des Sekundarrechts. Der Beschluss
zu seiner Anderung steht unter Ratifikationsvorbehalt. Es besteht keine europa-
rechtliche Verpflichtung zur Ratifikation. Insoweit bestehen Parallelen zum Ei-
genmittelbeschluss.

2. Der DWA 2018 sieht die Einfiihrung einer Sperrklausel fir die EP-Wahlen in einer
Spannbreite von 2 bis 5% zwingend vor, im Ubrigen bleibt es bei einer ,ausfiil-
lungsbediirftigen Rahmenregelung* fir die EP-Wahlen auf europaischer Ebene.

3. Die Zustimmung zu den im Ratsbeschluss 2018/994 vorgesehenen Anderungen
erfordern in Deutschland ein Zustimmungsgesetz gemaR Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG.
Dies folgt aus § 3 Abs. 1 und 2 IntVG.

4. Fir die Zustimmung zur Anderung des DWA besteht nicht bereits deswegen das
Erfordernis einer ZweidritteImehrheit in Bundestag und Bundesrat weil das BVerfG
in seinen Entscheidungen von 2011 und 2014 Sperrklauseln im deutschen Euro-
pawahlrecht verworfen hat.

5. Eine groBziigige Auslegung der Anforderungen aus Art. 23 GG im Sinne eines ,Im
Zweifel Zweidrittel® verbietet sich mit Blick auf die Europaoffenheit des Grund-
gesetzes und die Gefahr einer Herrschaft der Blockademinderheiten.

6. MaRgeblich ist vorliegend Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG in der Variante, dass Anderun-
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gen oder Erganzungen des Grundgesetzes ermodglicht werden. Die Zustimmung
zum Vertrag von Lissabon mit Zweidrittelmehrheit im April 2008 umfasste auch
die Zustimmung zu Art. 223 Abs. 1 AEUV, der Grundlage fiir den DAW, und
seine Anderung.

Die Moglichkeit, eine europarechtliche Sperrklausel fiir die Europawahl einzu-
fuhren war insoweit schon damals durch das Integrationsprogramm fur die Euro-
paische Union hinreichend vorherbestimmt.

. Fur die Beschrankung auf eine Mindestumsetzung des DWA (Sperrklausel bei

2% und eine spatestmdgliche Aktivierung der neuen Bestimmungen (erst 2034) in
Deutschland besteht kein verfassungsrechtlicher Anlass. Kontrolliiberlegung:
Im rein nationalen Zusammenhang ware die Einfuhrung einer Sperrklausel von 2
bis 5 % durch eine entsprechende Verankerung im Grundgesetz im Wege der Ver-
fassungsanderung mit Zweidrittelmehrheit verfassungsrechtlich zulassig.

Sperrklauseln im Verhaltniswahlrecht berthren nicht den nach Art. 79 Abs. 3 GG
geschutzten Kern des Demokratieprinzips und nicht die Verfassungsidentitat des
Grundgesetzes.

10. Zu gebotenen Mindestabstanden zwischen Wahlrechtsanderungen und EP-

11.

Wahl ist grundsatzlich auf die Jahresfrist nach den Empfehlungen der Venedig-
Kommission zu verweisen. Diese sind indessen nicht rechtsverbindlich und auch
nicht sonderlich funktional ausdifferenziert. MaRgeblicher Zeitpunkt fir die
Festlegung von Sperrklauseln fur eine Wahl dirfte bei einer Verhaltniswahl die Lis-
tenaufstellung einige Monate vor der Wahl sein.

Die in BT-Drs. 20/4046 vorgesehene Kopplung der Sperrklausel an die Zustim-
mung des letzten Mitgliedstaates zur Anderung des DWA erscheint problema-
tisch. Die Unsicherheit Uber das zur Anwendung kommende Wahlrecht im Hinblick
auf Bestehen oder Nichtbestehen einer Sperrklausel ware nicht mit rechtsstaatli-
chen Anforderungen an Wahlen vereinbar.
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l. Ausgangspunkt

Das Europaische Parlament (EP) ist nach wie vor weltweit einzigartig. Es besteht
kein vergleichbares Uberstaatliches Parlament. Die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen dieses seit 1979 direkt gewahlten Parlaments sind dabei nur in Grundziigen
auf europaischer Ebene vorgegeben.

Die Vereinheitlichung des europaischen Wahlrechts und eine Reform des Europai-
schen Parlaments sind anhaltende Diskussionsthemen der Europapolitik. Zuletzt hat
das EP im Mai 2022 eine Reform auf den Weg gebracht, mit der der Direktwahlakt
durch eine Verordnung abgelost wirde.

Legislative Entschliefung des Europaischen Parlaments v. 3.5.2022, s. BT Drs.
20/5990.

Eine grundsatzliche Reform des EP steht auch im Zusammenhang der Reformde-
batte, die nach der Konferenz zur Zukunft Europas und mit Blick auf eine absehbare
Erweiterung der EU zunehmend Fahrt aufnimmt. Themen die dabei diskutiert werden
sind u.a. die Einfihrung transnationaler Listen oder ein ,Spitzenkandidatenmodell®.

Die dem Deutschen Bundestag derzeit vorliegende Anderung des Europawahlrechts
ist bereits 2018 beschlossen worden, wobei die konkreteren Vorarbeiten dazu bis
in das Jahr 2015 zurlickreichen. Es geht dabei um eine Anderung des Direktwahlak-
tes (DWA), mit der eine weitere Vereinheitlichung des Europawahlrechts in den Mit-
gliedstaaten erreicht wirde. Insbesondere gibt der DWA 2018 den Mitgliedstaaten
die unionsrechtliche Einfiihrung einer Sperrklausel im Umfang von 2 bis 5% vor.

Sperrklauseln bei Europawahlen in Deutschland hat das Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) in zwei Entscheidungen 2011 (zu einer 5%-Sperrklausel) und 2014
(zu einer 3% Sperrklausel)

BVerfGE 129, 300 und BVerfGE 135, 259.

fur seinerzeit nicht fiur ausreichend verfassungsrechtlich gerechtfertigt befun-
den. Zuvor hatte das BVerfG im Jahre 1979 die 5% Sperrklausel bei Europawahlen
nicht beanstandet.

BVerfGE 51, 222.

Diese Sperrklauseln waren nicht durch europarechtliche Vorgaben abgesichert.
Bei Bundes- und Landtagswahlen bestehen in Deutschland nach wie vor Sperrklau-
seln. Bei Kommunalwahlen hat das BVerfG im Jahre 2008 Sperrklauseln fur nicht
gerechtfertigt gehalten.

BVerfGE 120, 82.
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Il. Die unionsrechtliche Ebene

Auf Ebene des Europarechts sind die maligeblichen Vorgaben in Art. 223 AEUV
enthalten. Auf dieser Grundlage ist die vorliegende Anderung zu einem DWA 2018

Beschluss (EU, Euratom) 2018/994 des Rates der Europaischen Union vom 13.
Juli 2018 zur Anderung des dem Beschluss 76/787/EGKS, EWG, Euratom des
Rates vom 20. September 1976 beigefugten Akts zur Einfuhrung allgemeiner
unmittelbarer Wahlen der Mitglieder des Europaischen Parlaments

erfolgt.

1. Primarrechtliche Verfahrensvorgaben zum Europawahirecht
Art. 223 AEUV (ex-Artikel 190 Absatze 4 und 5 EGV) lautet:

(1) Das Europaische Parlament erstellt einen Entwurf der erforderlichen Bestim-
mungen flr die allgemeine unmittelbare Wahl seiner Mitglieder nach einem ein-
heitlichen Verfahren in allen Mitgliedstaaten oder im Einklang mit den allen Mit-
gliedstaaten gemeinsamen Grundsatzen.

Der Rat erlasst die erforderlichen Bestimmungen einstimmig gemaR einem be-
sonderen Gesetzgebungsverfahren und nach Zustimmung des Europaischen
Parlaments, die mit der Mehrheit seiner Mitglieder erteilt wird. Diese Bestimmun-
gen treten nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen
verfassungsrechtlichen Vorschriften in Kraft.

(2) Das Europaische Parlament legt aus eigener Initiative gemaR einem beson-
deren Gesetzgebungsverfahren durch Verordnungen nach Anhérung der Kom-
mission und mit Zustimmung des Rates die Regelungen und allgemeinen Bedin-
gungen fur die Wahrnehmung der Aufgaben seiner Mitglieder fest. Alle Vorschrif-
ten und Bedingungen, die die Steuerregelung fir die Mitglieder oder ehemaligen
Mitglieder betreffen, sind vom Rat einstimmig festzulegen.

Das Verfahren zur Erzeugung von Europawahlrecht ist also mehrstufig angelegt:

Gemald Abs. 1 UAbs. 1 erstellt das Europaische Parlament einen Entwurf, wo-
bei die Optionen sind: ,nach einem einheitlichen Verfahren in allen Mitgliedstaa-
ten” oder ,im Einklang mit den allen Mitgliedstaaten gemeinsamen Grundsat-

zen“.
Diesen Entwurf muss die Mehrheit der Mitglieder des EP billigen.

Dann muss der Rat in der Handlungsform ,Beschluss® einstimmig zustimmen,
Abs. 1 UAbs. 2, ,gemal einem besonderen Gesetzgebungsverfahren®.

Dieser Beschluss tritt aber erst nach Zustimmung aller Mitgliedstaaten ,im
Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften® in Kraft.

SchlieBBlich missen die nationalen Regelungen fiir die Europawahl, in
Deutschland das Europawahlgesetz, den unionsrechtlichen Vorgaben im DWA
angepasst werden.
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Dem vorliegenden DWA 2018 haben bis Anfang Juni 2023 alle Mitgliedstaaten ent-
sprechend der jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften, was in aller Regel die
Befassung der jeweiligen nationalen Parlamente bedeutete,! zugestimmt, mit drei
Ausnahmen:

- Spanien
- Zypern
- Deutschland.

Erst wenn in diesen drei Staaten die Zustimmung erteilt ist, tritt der Beschluss vom
Juli 2018 in Kraft. Erst dann werden die Anderungen am DWA geltendes Recht.

Der neue DWA 2018 wurde dann folgenden Art. 3 enthalten (Hervorhebungen hinzu-
gefugt):
(1) Fur die Sitzvergabe kénnen die Mitgliedstaaten eine Mindestschwelle

festlegen. Diese Schwelle darf auf nationaler Ebene nicht mehr als 5 % der ab-
gegebenen gultigen Stimmen betragen.

(2) Die Mitgliedstaaten, in denen eine Listenwahl stattfindet, legen fur Wahlkrei-
se, in denen es mehr als 35 Sitze gibt, eine Mindestschwelle fir die Sitzvergabe
fest. Diese Schwelle darf nicht weniger als 2 % und nicht mehr als 5 % der
abgegebenen giltigen Stimmen in dem betreffenden Wahlkreis, einschlieBlich
eines einen einzigen Wahlkreis bildenden Mitgliedstaats betragen.

(3) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Malinahmen, um der Verpflich-
tung gemal Absatz 2 spatestens vor der Wahl zum Europaischen Parlament,
die der ersten Wahl nach dem Inkrafttreten des Beschlusses (EU, Euratom)
2018/994 des Rates folgt, rechtzeitig nachzukommen.

Daraus ergibt sich, dass fur den Fall, dass die ausstehenden Ratifikationsverfahren
— neben Deutschland in Spanien und Zypern — vor den EP-Wahlen 2024 abge-
schlossen werden Anderungen der nationalen Europawahlregeln — etwa des deut-
schen Europawahlgesetzes — bis zur folgenden EP-Wahl 2029 erfolgen miissen.

Erfolgen die ausstehenden Ratifikationen erst nach den EP-Wahlen 2024, dann
missen die Anderungen der nationalen Europawahlregeln bis 2034 erfolgen, mithin
erst 20 Jahre nach dem Beginn der politischen Diskussion im EP 2014.

Dies markiert freilich nur den auBersten zeitlichen Rahmen (,spatestens®).

Nichts im Beschluss 2018/994 steht einer Anderung des deutschen Europawahl-
gesetzes schon mit Blick auf die EP-Wahlen 2024 entgegen. Es gelten freilich all-
gemeinere Grundsatze der Rechtzeitigkeit von Wahlrechtsanderungen (dazu siehe
unten, S. 18).

1 Siehe etwa fiir Frankreich die durch Parlamentsgesetz erteilte Zustimmung im Februar 2019: Loi no
2019-131 du 25 février 2019 autorisant I'approbation de la décision (UE, EURATOM) 2018/994 du
Conseil du 13 juillet 2018 modifiant I'acte portant élection des membres du Parlement européen au
suffrage universel direct, annexé a la décision 76/787/CECA, CEE, Euratom du Conseil du 20 sep-
tembre 1976, JO 26.2.2019.

-3-



Stellungnahme Prof. Dr. Franz Mayer

2. Die Rechtsnatur des Direktwahlaktes

Nicht nur als abstrakt-theoretisches europarechtliches Problem, sondern durchaus
von konkretem Belang fur die Art und Weise der Zustimmung auf nationaler Ebene
stellt sich die Frage nach der Rechtsnatur des durch den Beschluss 2018/994 zu an-
dernden Direktwahlaktes.

a. Der Direktwahlakt 1979
Der ursprungliche DWA 1979

Akt zur Einfihrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten der Ver-
sammlung, ABIEU L 278 v. 8.10.1976 S. 5-11; BGBI. 1977 1l S. 733/734.

war 1976 von den Mitgliedern des Rates in deren gleichzeitiger Eigenschaft als Rats-
vertreter und Vertreter der Mitgliedstaaten unterzeichnet worden, wobei die Rechts-
qualitat der Bestimmungen durch die Bezeichnung ,Akt“ offengelassen worden war.?

Nach Einschatzung des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) in
seiner Matthews-Entscheidung von 1999 handelte es sich bei diesem ursprunglichen
Direktwahlakt

»hicht um einen ,normalen“ Rechtsakt der Gemeinschaft (...), sondern um einen
innerhalb der Rechtsordnung der Gemeinschaft abgeschlossenen Vertrag*“.2

Dem schloss sich der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts in seinem Be-
schluss vom 22. November 2001 an, indem er ausfihrte, bei dem Direktwahlakt 1976
handele es sich

»nicht um eine auf der Grundlage vertraglicher Ermachtigung ergangene Hand-
lung der Organe der Gemeinschaft, sondern um einen ratifizierungsbediirftigen
volkerrechtlichen Vertrag zwischen den Mitgliedstaaten im Anwendungsbe-
reich des EG-Vertrags*.*

In der Literatur wird diese fur den urspringlichen Direktwahlakt 1976 gewahlte
Konstruktion teils als ,gemischter Rechtsakt*® bzw. als ,Zwitterstellung zwischen ei-

2 Bieber/Haag, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015,
AEUV Art. 223, Rn. 12; Hdlscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union,
78. EL Januar 2023, AEUV Art. 223, Rn. 19.

3 EGMR, Urt. v. 18.2.1999, 24833/94, Matthews gegen Vereinigtes Konigreich, Rn. 33.
4 BVerfGE 104, 214, 219.

S Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 223, Rn. 19; Kluth, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, AEUV Art. 223, Rn. 4; Szczekalla, in: Pechstein/Nowak/Hade,
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 1. Auflage 2017, AEUV Art. 223, Rn. 10-11;
Hoffmann/Tappert, Ohne Hirden? Europawahlen 2014, NVwZ 2014, 630, 631.

-4-
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nem echten Unions-Rechtsakt und einer volkerrechtlichen Vereinbarung“® angese-
hen.

b. Der Direktwahlakt nach 1979

Was den Direktwahlakt in seiner durch Anderungen nach 1979 novellierten Form
angeht, so scheint die Einordnung der Novellen aus 2002 und 2018 als ,,Unions-
recht“ inzwischen etabliert.”

Hingegen bereitet die konkretere Klassifizierung der Rechtsakte weiterhin Schwierig-
keiten.

So wird Art. 223 Abs. 1 AEUV von Teilen der Literatur als ,Evolutivklausel®® be-
zeichnet, die Regelungen im vereinfachten Vertragsanderungsverfahren ermdogliche®.

Andere Autoren sprechen sich hingegen fur eine Einordnung der auf Art. 223 Abs. 1
AEUV beruhenden Novellen als Unionsrechtsakte sui generis'® bzw. als Sekun-
darrechtsakte unter mitgliedstaatlichem Ratifikationsvorbehalt'' (und damit mit
einem ,besonderen Rang“'? bzw. eigener Art'3) aus.

Die jeweils novellierten Direktwahlakte weisen als ,ausfillungsbediirftige Rah-
menregelung“ mit teils unmittelbarer Wirkung Elemente der beiden klassischen Se-
kundarrechtsakte — Verordnung und Richtlinie (vgl. Art. 288 AEUV) — auf.'*

Fir die Einordnung als Sekundarrecht spricht neben der zwingenden Beteiligung
von EU-Organen's insbesondere auch die Kennzeichnung des Verfahrens in Art. 223

6 Bieber/Haag, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 223, Rn. 12.

7 So bezeichnet auch das BVerfG in seiner Entscheidung vom 26. Februar 2014 den damaligen
Direktwahlakt als ,europaisches Recht®, BVerfGE 135, 259, 284.

8 Epping, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht, 2. Auflage 2018, AEUV Art.
223, Rn. 2; Huber, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, AEUV Art. 223, Rn. 9.

9 Epping, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, AEUV Art. 223, Rn. 2; Huber, in: Streinz, AEUV Art.
223, Rn. 9; Kotzur/Kahl, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV, 7. Auflage 2023, AEUV Art.
223, Rn. 8; Schoo, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Auflage 2019, AEUV Art.
223, Rn. 9; auch Hélscheidt sieht eine ,Anderung der vertraglichen Grundlagen der EU*, Holscheidt,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 223, Rn. 29.

10 Lenz/Gerhard, Europawahlgesetz-Kommentar, 2. Auflage 2019, Einflhrung, Rn. 24.

11 Felten, Durfte das Bundesverfassungsgericht die Drei-Prozent-Hirde bei der Europawahl
Uberprifen? — Eine Bestimmung des Kooperationsverhéltnisses zwischen Bundesverfassungsgericht
und Européaischem Gerichtshof in Bezug auf die Uberpriifung von Sperrklauseln bei der Europawahl,
EuR 2014, 298, 311-313; Giegerich, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, 4. Auflage 2020, §
9 Rn. 110.

12 Felten, EuR 2014, 298, 312.

13 Fremuth, Demokratie & rebours? — Zur Einfiihrung einer unionsrechtlichen Mindestsperrklausel fiir
die Wahl des Europaischen Parlaments, ZRP 2018, 207, 209.

14 Lenz/Gerhard, Einfiihrung, Rn. 24.
15 Fremuth, ZRP 2018, 207, 209.
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Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 AEUV als ,besonderes Gesetzgebungsverfahren®.'® Im Unter-
schied dazu findet sich in Art. 48 Abs. 6 und Abs. 7 EUV (vereinfachtes Anderungs-
verfahren) gerade keine derartige Formulierung.'”

Das fur Sekundarrecht unubliche Ratifizierungserfordernis Iasst sich mit der beson-
deren politischen Bedeutung der Materie erklaren.'®

c. Parallelen zum Eigenmittelbeschluss

Ein ahnliches gesondertes Rechtssetzungsverfahren ist fir den Eigenmittelbe-
schluss nach Art. 311 AEUV vorgesehen, der ebenfalls gemal einem besonderen
Gesetzgebungsverfahren erlassen wird und erst nach Ratifizierung durch die Mit-
gliedstaaten in Kraft tritt.

Das BVerfG begnulgte sich in seinem NGEU-Urteil vom 6. Dezember 2022 diesbe-
zuglich mit der Feststellung, es handele sich dabei jedenfalls um einen

,Rechtsakt, der von den Organen der Europdischen Union im Rahmen des
Integrationsprogramms in einem besonderen Verfahren erlassen werde. Art.
311 AEUV enthalte ,eine begrenzte Einzelermachtigung iSv Art. 511 und Il EUV,
deren Inanspruchnahme trotz des Ratifikationserfordernisses in Art. 311 Il 3
AEUV auch an das einschlagige Primarrecht gebunden“ sei."

Diese Uberlegungen lieRen sich auf die Regelung des Art. 223 Abs. 1 AEUV liber-
tragen.

Anders liegen die Dinge Ubrigens bei dem ebenfalls ratifizierungsbediirftigen
Beitritt der Europaischen Union zur Europaischen Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) nach Art. 6 Abs. 2 EUV: Dort wiirde eine volkerrechtliche Uberein-
kunft gem. Art. 216 Abs. 1 AEUV abgeschlossen, fur die Art. 218 AEUV ein spe-
zielles Verfahren vorsieht 2° und der als ,integrierender Bestandteil der Unions-
rechtsordnung“ Vorrang gegenuber ,anderen Kategorien von Sekundarrechtsak-
ten" zukommen wiirde.?'

16 Giegerich, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, § 9 Rn. 110; Felten, EuR 2014, 298, 312-313; Fremuth,
ZRP 2018, 207, 209.

17 Felten, EuR 2014, 298, 312-313.
18 Felten, EuR 2014, 298, 312-313.

19 BVerfG Urteil vom 6.12.2022 — 2 BvR 547/21, 2 BvR 798/21, NJW 2023, 425, 434 m.w.N. zum
Streitstand.

20 vgl. Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV Art. 6, Rn. 28.

21 standige Rechtsprechung, vgl. EuGH, Urteil vom 8. September 2020, Rs. C-265/19,
ECLI:EU:C:2020:677, Rn. 62 m.w.N.
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3. Reichweite der europarechtlichen Festlegungen fir ein europaweit einheitli-
ches EP-Wahirecht: Varianten des Art. 223 Abs. 1 S. 1 AEUV

In welchem Umfang durch das Europarecht einheitliche Vorgaben gemacht werden,
lasst Art. 223 Abs. 1 Abs. 1 S. 1 AEUV nicht ohne weiteres erkennen. Art. 223 Abs. 1
UAbs. 1 S. 1 AEUV sieht namlich zwei Varianten vor:

Entweder erstellt das Europaische Parlament einen Entwurf der erforderlichen Best-
immungen fur die allgemeine unmittelbare Wahl seiner Mitglieder nach einem ein-
heitlichen Verfahren in allen Mitgliedstaaten (Variante a))

Oder das EP erstellt einen solchen Entwurf im Einklang mit den allen Mitglied-
staaten gemeinsamen Grundsatzen (Variante b).

a. Maximalziel einheitliches europaweites Wahlverfahren

Ein einheitliches Verfahren nach Variante a) stellt dabei das ,Maximalziel*?? im
Verhaltnis zum Minimalziel der Variante b)?® dar.

Variante a) ware nur dann vollumfanglich erfullt, wenn eine ,alle Fragen des Wahl-
vorgangs umfassende unionsrechtliche Vollregelung“ geschaffen wirde, die ,na-
tionalen Erganzungsregelungen keinen Platz mehr lasst“.?* Zum Verfahren zahl-
ten etwa ,Wahlrechts- und Wahlbarkeitsvoraussetzungen, das Wahlvorschlagsrecht,
Unvereinbarkeiten, die Mandatsverlustgriinde, das Wahlanfechtungs- und Wahlpru-
fungsverfahren sowie die Kostenerstattung“?.

b. Europawahlrechtliche Mindeststandards

Variante b) geht auf den Vertrag von Amsterdam zurtick. Damit sollte der Weg hin
zu einem einheitlichen Wahlverfahren mit der Schaffung der voraussetzungsarmeren
Variante erleichtert werden.?® Der offene Wortlaut des Art. 223 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1
Var. b) - ,im Einklang mit“ (gerade nicht etwa ,im Rahmen der®) - verdeutlicht, dass
die Spannweite moglicher Wahlrechtsvereinheitlichungen, bei Einhaltung der
Wahlrechtsgrundsatze als qualitativer Mindeststandard, nahezu grenzenlos ist.?’
Dies vermag vor dem Hintergrund der enormen legitimatorischen Bedeutung des Eu-
ropaparlaments, und damit auch des entsprechenden Wahlrechts, flr die Europai-
sche Union?® das voraussetzungsvolle Regelungsverfahren auch bei Inanspruch-
nahme der vermeintlich schwacheren Variante b) zu erklaren.

22 Epping, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, AEUV Art. 223, Rn. 2.

23 Vgl. Kotzur/Kahl, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, AEUV Art. 223, Rn. 2.

24 |_enz/Gerhard, Einfiihrung, Rn. 6.

25 Zusammenstellung bei Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 223, Rn. 13 m.w.N.

26 Huber, in: Streinz, AEUV Art. 223, Rn. 8.

27 30 wohl auch Schoo, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, AEUV Art. 223, Rn. 2.

28 Hplscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 223, Rn. 9; vgl. auch Huber, in: Streinz, AEUV
Art. 223, Rn. 11; vgl. auch BVerfGE 135, 259, 265.

-7-
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c. Der DWA 2018 als Rahmenregelung

Der DWA 2018 sieht die Einfuhrung einer Sperrklausel in einer Spannbreite von 2
bis 5% zwingend vor.
Begriindet wird dies u.a. mit dem Ziel, gleichere Wahlbedingungen fiir die po-
litischen Parteien in allen Mitgliedstaaten und mehr Gleichheit in Bezug auf
das Gewicht einzelner Wahlerstimmen zu sichern, zudem die ordnungsge-
maRe Arbeitsweise des Parlamentes zu gewahrleisten. S. dazu etwa die Be-
schlussempfehlung des Ausschusses flr konstitutionelle Fragen, A8-0248/2018
v. 2.7.2018, S. 7/9 und die EntschlieBung des Europaischen Parlaments v.
11.11.2015 zu der Reform des Wahlrechts der Europaischen Union
(2015/2035(INL)), ABIEU 2017 C 366/7, Erwagungsgrund R.

Von einer ,alle Fragen des Wahlvorgangs umfassenden unionsrechtlichen Vollrege-
lung“ kann ansonsten beim DWA 2018, der — wie bereits die Novelle aus dem Jahr
2002%° — in seinen meisten anderen Teilen nur eine ,ausfiillungsbediirftige Rah-
menregelung“ (s.o.) darstellt (so etwa in Art. 1 Abs. 2, Art. 3b, Art. 4a, Art. 9 Abs. 2
und Art. 9a DWA 2018), nicht die Rede sein.

Vielmehr stellt der Direktwahlakt mit seinen Novellen auch im Hinblick auf den
DWA 2018 nicht mehr als eine stufenweise Annaherung?®® an das Maximalziel der
Variante a) dar.

Die herabgesetzten Anforderungen der Variante b) werden durch den DWA 2018
erfullt. Ein Wahlrecht, das mit dem Minimalziel, der ,Untergrenze des Integrationsni-
veaus“®! bzw. ,minderen Form der Einheitlichkeit*>’> der Variante b) nicht liberein-
stimmt ist ohnehin schwer vorstellbar, da das Primarrecht in Art. 14 Abs. 3 EUV
und Art. 223 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV bereits die zentralen Wahlrechtsgrundsatze der
allgemeinen, unmittelbaren, freien und geheimen Wahl als solche vorgibt.3® Einen
darUberhinausgehenden, den Mitgliedstaaten gemeinsamer Grundsatz stellt zudem
wohl auch das Prinzip der Verhaltniswahl dar, 34 das sich auch im Direktwahlakt 2018
findet (Art. 1 Abs. 1 DWA 2018).

29 vgl. BVerfGE 135, 259, 264.

30 vgl. Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 223, Rn. 20.

31 Hélscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 223, Rn. 14.

32 Bieber/Haag, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 223, Rn. 5-6.
33 Halscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 223, Rn. 14.

34 Schoo, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, AEUV Art. 223, Rn. 5.
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lll. Verfassungsrechtliche Aspekte der Zustimmung zum Direktwahlakt 2018

Fur die Zustimmung zum DWA 2018 verweist das Unionsrecht in Art. 223 Abs. 1
AEUV auf die ,jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften“ in den Mitglied-
staaten. MaRRgeblich sind in Deutschland Art. 23 GG sowie § 3 IntVG.

1. Erfordernis eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 23 GG

Der DWA 2018 bedarf in Deutschland der Befassung der gesetzgebenden Korper-
schaften. Die Zustimmung zum Ratsbeschluss 2018/994 nach Art. 223 Abs. 1 UAbs.
2 AEUV erfordert in Deutschland ein Zustimmungsgesetz gemai Art. 23 Abs. 1 S.
1GG.

Ob und in welchem Umfang durch die Ermoglichung europaweiter Wahlen zum EP
Hoheitsrechte lbertragen werden lasst sich dabei durchaus diskutieren. Genau
besehen ist eine europaweite Wahl nichts, was Deutschland aus eigenen Hoheits-
rechten einrichten kdnnte, mithin derartige Hoheitsrechte auch nicht von Deutschland
ubertragen werden konnen. Was an die EU Ubertragen wird, sind Kompetenzen als
konkrete, definierte Rechtsmacht, die von verschiedenen Organen, u.a. dem EP, ge-
nutzt werden kann.

Diese Fragen kénnen indessen zunachst zurtickgestellt werden, weil nach § 3 Abs. 1
und 2 IntVG ein Zustimmungsgesetz gemal Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG jedenfalls in
Féllen von Art. 223 AEUV notwendig ist. Das BVerfG hatte dies 2009 in seiner Lis-
sabon-Entscheidung bereits festgestellt (BVerfGE 123, 267 [434]). Der Gesetzes-
wortlaut des IntVG ist insoweit primar deklaratorische Wiederholung.

Das deutsche Gesetzgebungsverfahren bezieht sich dabei auf den Beschluss
(EU, Euratom) 2018/994 des Rates der Europaischen Union vom 13. Juli 2018
zur Anderung des dem Beschluss 76/787/EGKS, EWG, Euratom des Rates vom
20. September 1976 beigefligten Akts zur Einfihrung allgemeiner unmittelbarer
Wahlen der Mitglieder des Europaischen Parlaments. Sowohl in den Drucksa-
chen des Bundesrates (BRats Drs. 104/23 v. 10.3.2023) wie auch des Bundesta-
ges (BT Drs. 206821/23 v. 16.5.2023) ist der Beschluss in einer fehlerhaften,
tiberholten Fassung wiedergegeben, weil der Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung eine fehlerhafte Fassung verwendet.

Im Dezember 2018 ist fir die deutsche Fassung des Beschlusses folgende Kor-
rektur fiir Art. 3a des Beschlusses vorgenommen worden:

LJAnstatt:

"Ist in innerstaatlichen Vorschriften eine Frist fiir die Einreichung von Bewerbun-
gen flir die Wahl zum Européischen Parlament festgelegt, muss diese Frist min-
destens drei Wochen vor dem vom betreffenden Mitgliedstaat geman Artikel 10
Absatz 1 festgelegten Termin fiir die Abhaltung der Wahl zum Européischen Par-
lament betragen.”

muss es heillen:

“Ist in innerstaatlichen Vorschriften eine Frist flir die Einreichung von Bewerbun-
gen flir die Wahl zum Européischen Parlament festgelegt, muss diese Frist min-
destens drei Wochen vor dem vom betreffenden Mitgliedstaat gemé&l3 Artikel 10
Absatz 1 festgelegten Termin fiir die Abhaltung der Wahl zum Européischen Par-
lament enden."
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Ratsdok. 13511/18 v. 23.11.2018, Unterstreichung im Original

Diese Korrektur sollte im weiteren Gesetzgebungsverfahren nachvollzogen wer-
den, eine erneute Befassung des Bundesrates ist aber wohl nicht erforderlich.

2. Kein Erfordernis einer verfassungsandernden Mehrheit wegen der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung zu Sperrklauseln im Europawahlrecht

Das Hauptargument derjenigen, die eine Zweidrittelmehrheit flir die Zustimmung
zur Anderung des DWA fordern, verweist vielfach darauf, dass das BVerfG in sei-
nen Entscheidungen von 2011 und 2014 zum deutschen EuWG entschieden habe,
dass eine damals vorgesehene Sperrklausel flr die EP-Wahlen von zunachst 5%
und anschlieBend 3% nicht fiir die Sicherung der Funktionsfahigkeit des Euro-
paparlaments erforderlich sei und damit verfassungswidrig in die Grundsatze der
Wabhlrechtsgleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG) und der Chancengleichheit der Parteien (Art.
21 Abs. 1 GG) eingreife.35

Wenn nun der DWA 2018 die Mitgliedstaaten, darunter die Bundesrepublik, ver-
pflichte, (wieder) eine Sperrklausel in Hohe von mindestens 2% einzufiuhren, dann
sei der Gegensatz zu den friheren Entscheidungen des BVerfG nur durch eine
verfassungsandernde Zweidrittelmehrheit zu Uberwinden. Einfachgesetzlich sei
vor dem Hintergrund der BVerfG-Entscheidungen eine Anderung jedenfalls nicht
maoglich.36

Diese Argumentation, der grofRe Teile der Literatur folgen,?” verkennt jedoch die
Reichweite und Bindungswirkung der Entscheidungen des BVerfG zu Sperr-
klauseln im deutschen Europawahlrecht.

Abgesehen von den rechtstheoretischen Fragen, die sich hier stellen, hat das
BVerfG in seinen Sperrklauselentscheidungen Sperrklauseln ja nicht grundsatz-
lich als stets verfassungswidrig eingeordnet. Es hat lediglich die Rechtfertigung

35 BVerfGE 129, 300, 324 ff.: BVerfGE 135, 259, 291 ff.
36 Siehe nur WD des Deutschen Bundestages, WD 3 — 3000 — 261/18, 5 f.

37 Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 223 AEUV Rn. 29. Kluth, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 223 AEUV Rn. 7; Kotzur/Heidrich, ZEuS 2014, 259 (272);
Giegerich, Die Verflechtungsfalle des Europawahlrechts: Nationale Ratifikationen des gednderten EU-
Direktwahlakts mit obligatorischer Sperrklausel und ihre rechtlichen Hirden, ZEuS 2018, 145 (161 f.).
Boehl, Die Reform des europaischen und des deutschen Europawahlirechts — ein Fall des Artikels 23 |
3 GG, ZG 2019, 234 (246). Zudem WD 3 - 3000 - 261/18, S. 5 f. Gleiches aus einer
Kompetenzverschiebung folgernd Haratsch, EUGRZ 2019, Das Bundesverfassungsgericht und die
Sperrklauseln bei Europawahlen — Europarechtsfreundlichkeit, Unionstreue und der kategorische
Imperativ, 177 (184). Unklar, aber grds. von Zustimmungsfahigkeit ausgehend Heinig, Sperrklauseln
im Direktwahlakt: Darf der Deutsche Bundestag zustimmen?, DVBI. 2016, 1141 und Rathke, Das zahe
Ringen um reprasentative Demokratie in Europa, in: Schubel/Kirste/Mller-Graff/Diggelmann/Hufeld
(Hrsg.), Jahrbuch fiir vergleichende Staats- und Rechtswissenschaften 2022, S. 187; s. aber auch
ders., in: NK-Lissabon Begleitgesetze § 7 Rn. 115. Im politischen Raum fiir eine Zweidrittelmehrheit
nach Art. 23 Abs. 1 S. 3i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG der WD des Deutschen Bundestages, WD 3 — 3000
—261/18, 5 f. und die Bundesregierung in ihrem Gesetzesentwurf.
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fur die konkreten Sperrklauseln zum damaligen Zeitpunkt unter den damaligen
Umstanden als nicht ausreichend angesehen.

Uber eine vom Europarecht vorgegebene Sperrklausel knapp 10 Jahre spater kon-
nen die seinerzeitigen, zum Teil knapp und unter Abgabe von Sondervoten ergange-
nen Entscheidungen des BVerfG keine verbindliche Aussage enthalten.

3. Rekonstruktion der Mehrheitsanforderungen: Art. 23 Abs. 1 Satz 3 reloaded

Ob die innerstaatliche Zustimmung zum DWA 2018 mit verfassungsandernder
Mehrheit erfolgen muss, Iasst sich auch der Rechtsprechung des BVerfG jenseits
der Sperrklauselrechtsprechung nicht sicher entnehmen.

In der NGEU-Entscheidung von 2022
BVerfG, 2 BvR 547/21, Urt. v. 6.12.2022 — NGEU.

hat sich das BVerfG nicht mit der Fortentwicklung seiner Rechtsprechung zu Art. 23
Abs.1 GG auseinandergesetzt. Insbesondere hat es die damals sehr umstrittene
Frage der notwendigen Mehrheit fir das Ratifizierungsgesetz nicht klar beantwortet,
sondern insoweit einen diffusen Status Quo aufrechterhalten.

Hier bleiben die Dinge also so unklar, wie man sie noch aus der Entscheidung zum
Europaischen Patentgerichtsiibereinkommen kennt: Nicht jeder Hoheitsrechts-
Ubertragung kommt ein materiell verfassungsandernder Gehalt zu, ,vor allem“ wenn
sie im Integrationsprogramm hinreichend angelegt ist und damit ,keine (abermali-
ge) materielle Anderung des Grundgesetzes*“ darstelle.

BVerfGE 153, 74, 149 — EPGU.

Wie die Sondervoten zur EPGU-Entscheidung bereits richtig aufzeigten, verbindet
sich damit, dass aufgrund der Rechtsunsicherheit die Zweidrittelmehrheit eher
Regel denn Ausnahme bleibt:
,Es steht zu erwarten, dass die weite Eroffnung des Zugangs zum Bundesver-
fassungsgericht Uber die Ermdglichung der formellen Ubertragungskontrolle [...]
den Deutschen Bundestag und den Bundesrat dazu veranlassen wird, nach einer
Zwei-Drittel-Mehrheit zu streben, um auf der ,sicheren Seite” zu sein [...]. Die

Notwendigkeit einer verfassungsandernden Mehrheit wird damit faktisch zur Re-
gel [...].“). BVerfGE 153, 74 [181] - EPGU

Eine groRziigige Auslegung der Anforderungen aus Art. 23 GG im Sinne eines ,Im
Zweifel Zweidrittel” verbietet sich indessen.

Dies ergibt sich bereits aus dem allgemeinen Aspekt der Offenheit des Grundge-
setzes fir die europdische Zusammenarbeit, die sich in der Europafreundlich-
keit des Grundgesetzes mit einem Staatsziel Vereintes Europa in der Prdambel
und in Art. 23 Abs. 1 GG manifestiert. Damit verbindet sich eine grundsatzliche Er-
moglichungsperspektive, der durchgehende Zweidrittel-Erfordernisse nicht ge-
recht werden.

-11-



Stellungnahme Prof. Dr. Franz Mayer

Der erhohten demokratischen Validitat einer qualifizierten Mehrheit steht dabei in ei-
ner gewissen Paradoxie gegenuber, dass Minderheiten einfacher eine Blockade-
minderheit erreichen. Es besteht das Risiko einer ,Tyrannei der Minderheit® und
einer Herrschaft der Blockademinderheiten, mit einer Verunmdglichung konstruk-
tiver Europapolitik.

Die Ausdifferenzierung der politischen Landschaft in Deutschland verstarkt diesen
Effekt.

a. Die Anderung des DWA als bereits ermdglichte Verfassungsinderung

Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG ordnet die Geltung des Art. 79 Abs. 2 GG (Erfordernis einer
verfassungsandernden Mehrheit) nicht nur dann an, wenn ,dieses Grundgesetz sei-
nem Inhalt nach geandert oder erganzt wird“, sondern auch fir den Fall, dass ,,sol-
che Anderungen oder Erganzungen ermoglicht werden*.

Dies wirft die Frage nach der sachlichen und zeitlichen Anknupfung des Mehr-
heitserfordernisses auf.

Sieht man Art. 223 Abs. 1 AEUV als Regelung, die Anderungen des Grundgesetzes
ermoglicht, so ist maligeblicher Zeitpunkt der Zustimmung mit Zweidrittelmehrheit
die Zustimmung zur Einfihrung des Art. 223 Abs. 1 AEUV im Vertrag von Lis-
sabon im April 2008, materiell verfassungsandernder Rechtsakt ist der DWA
selbst.

Da die Verfassungsidanderungsdimension bereits damals antizipiert und die
deutsche Rechtsordnung entsprechend geodffnet worden ist, kann die Zustimmung
zur Anderung des DWA heute ohne verfassungsindernde Mehrheit erfolgen.

In dieser Lesart ware der DWA 2018 ein Musterbeispiel der zweiten Variante des
Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG.

b. Das Verhaltnis von Satz 3 zu Satz 2 in Art. 23 Abs. 1 GG
Art. 23 Abs. 1 GG lautet wir folgt:

(1) [...]' Der Bund kann hierzu durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates
Hoheitsrechte Ubertragen.? Fir die Begriindung der Europaischen Union sowie
fur Anderungen ihrer vertraglichen Grundlagen und vergleichbare Regelungen,
durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach gedndert oder erganzt wird
oder solche Anderungen oder Ergidnzungen ermdoglicht werden, gilt Artikel
79 Abs. 2 und 3.3

Im Schrifttum zu Art. 23 GG wird vertreten, Satz 3 sei als Spezialfall des Satzes 2
zu verstehen, so dass er immer einer Ubertragung von Hoheitsrechten bediirfe.8
Dann ware die Vorfrage fir das Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit, ob Uber-
haupt Hoheitsrechte uibertragen werden.

38 Kénig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des européischen Integrationsprozesses,
S. 300.
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Danach ist es denkbar, dass verfassungsrelevante Anderungen sowohl ohne Zu-
stimmungsgesetz als auch ohne verfassungsandernde Mehrheit vonstattenge-
hen kdnnen, ndmlich dann, wenn sie keine Ubertragung von Hoheitsrechten
nach sich ziehen.?® Umgekehrt waren indessen nach dieser Sicht Hoheitsrechts-
Ubertragungen mit und ohne Verfassungsrelevanz im Rahmen der Europaischen
Union nicht unterscheidbar. Daraus und aus der Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift lasse sich schlussfolgern, dass jede Hoheitsrechtsibertragung im Sinne von
Satz 2 grundsatzlich zugleich der verfassungsandernden Mehrheit des Satzes 3 be-
dirfe.40

Ob und wie vorliegend Hoheitsrechte Ubertragen werden, lasst sich durchaus disku-
tieren (s. dazu oben, S. 9). Da der DWA 2018 der Bundesrepublik die Entschei-
dungsmacht nimmt, die Europawahl ohne Sperrklausel durchzufuhren, besteht je-
denfalls eine Hoheitsrechtsrelevanz.*'

c. Keine verfassungsdandernden Mehrheiten erforderlich bei Evolutivklauseln
und Einhaltung des Integrationsprogramms

Bei der Inanspruchnahme von Evolutivklauseln liegen die Dinge aber moglicherweise
anders.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG bedeutet jede Inanspruchnahme einer
Evolutivklausel eine Kompetenzerweiterung zugunsten der Union, welche die
Verabschiedung eines Gesetzes nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG erforderlich
macht.*?> Damit scheint zunachst mdglich, dass nicht jede Aktivierung einer Evolutiv-
klausel die Notwendigkeit einer verfassungsandernden Mehrheit mit sich bringt. Klare
Anhaltspunkte dafur, unter welchen Voraussetzungen das der Fall oder nicht der Fall
ist, liefert die Rechtsprechung des BVerfG jedoch bisher nicht.

Hier hilft moglicherweise die Rechtsprechung zur Einhaltung eines Integrations-
programms weiter. Ausgangspunkt ist dabei die Eurocontrol I-Entscheidung #* des
BVerfG. Darin halt das BVerfG ein Zustimmungsgesetz nach Art. 24 Abs. 1 GG flr
entbehrlich,

39 Als Beispiel nennt Konig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europaischen
Integrationsprozesses, S. 298 ,die Ausweitung von Mehrheitsentscheidungen im Rat auf Bereiche, in
denen bisher das Einstimmigkeitsprinzip gilt* sowie eine Ausweitung des
Mitentscheidungsverfahrens.*

40 Kénig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des européischen Integrationsprozesses,
S. 308 f.

41 In diese Richtung Haratsch, Das Bundesverfassungsgericht und die Sperrklauseln bei
Europawahlen — Europarechtsfreundlichkeit, Unionstreue und der kategorische Imperativ, EUGRZ
2019, 177 (184).

42 BVerfGE 142, 123 (201 f.) — OMT-Vorlagebeschluss (2014). BVerfGE 151, 202 (301) —
Bankenunion (2019).

43 BVerfGE 58, 1 — Eurocontrol | (1981).
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,WO bereits der Grindungsvertrag, dem durch Gesetz zugestimmt worden ist,
diesen kiinftigen Vollzugsverlauf hinreichend bestimmbar normiert hat.“*

Im Folgeurteil zur Atomwaffenstationierung in Folge des NATO-Doppelbeschlusses
erganzt das BVerfG, dass die Malstédbe der naheren Bestimmbarkeit

»-aus der jeweiligen Eigenart des vom Grindungsvertrag geregelten Lebenssach-
verhalts im Lichte der durch Art. 24 Abs. 1 GG geschutzten Rechtsgiter wie auch
der durch die Vorschrift ermdglichten Gestaltungsfreiheit und ihrer Praktikabilitat
im internationalen Bereich entnommen werden“ *° miissen.

Diesen Gedanken verarbeitet das Urteil mit dem Begriff des ,Integrationspro-
gramms* 46

Doris Kénig Ubertragt dieses zu Art. 24 Abs. 1 GG entwickelte Konzept auf Art. 23
Abs. 1 Satz 2 und 3 GG. Sie fuhrt dazu aus:

,Werden den Gemeinschaftsorganen im weiteren Verlauf des Integrationspro-
zesses auf der Grundlage einer Evolutivklausel neue Durchgriffsbefugnisse ein-
geraumt, so ist demgemaf zu prifen, ob dieser Vorgang vom Zustimmungsge-
setz bereits gedeckt ist. Dies ware zu bejahen, wenn in der betreffenden Evolu-
tivklausel die kinftige Hoheitsrechtsibertragung hinreichend bestimmbar nor-
miert ware. Es musste sich, mit anderen Worten, um Vollzugsschritte in einem
klar definierten Bereich handeln, die sich im Rahmen des im Vertrag ange-
legten Integrationsprogramms halten und deshalb als von der urspriingli-
chen Zustimmung des Gesetzgebers mit umfasst gelten. Die mit einer sol-
chen Hoheitsrechtslibertragung verbundene materielle Verfassungsanderung ist
somit bereits mit Zweidrittelmehrheiten legitimiert worden und bedarf keiner er-
neuten Zustimmung.“’ (Hervorhebung hinzugefiigt)

Wendet man dies auf den vorliegenden Fall an, so ist danach zu fragen, ob die Mog-
lichkeit, eine europarechtliche Sperrklausel fur die Europawahl einzufihren, be-
reits zu einem friheren Zeitpunkt durch das Integrationsprogramm fiir die Europa-
ische Union hinreichend vorherbestimmt war.

Zeitlicher Anknupfungspunkt fur diese Bewertung muss dabei der Abschluss des
Vertrags von Lissabon 2007 bzw. die Befassung im Bundestag im April 2008 sein.
Auf die nachfolgenden Entscheidungen des BVerfG aus 2011 und 2014 abzustellen,
ist bereits sachlich nicht konsistent. Denn die Entscheidungen des BVerfG betref-
fen inhaltliche Anforderungen an die Europawahl aus dem nationalen Verfassungs-
recht, wahrend das Argument des Integrationsprogramms allein danach fragt, ob die
auf der europaischen Ebene veranlasste Einfihrung einer Sperrklausel vorhersehbar
war. Wenn aber die Zustimmung zum Vertrag von Lissabon eine spatere dahinge-
hende Verfassungsanderung bereits programmiert bzw. antezipiert, dann ist es uner-
heblich, was das Verfassungsrecht ansonsten dazu bestimmt.

44 BVerfGE 58, 1 (37) — Eurocontrol | (1981).

45 BVerfGE 68, 1 (99) — Atomwaffenstationierung (1984).

46 Ebd.

47 Konig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europaischen Integrationsprozesses,

S.311 1.

-14-



Stellungnahme Prof. Dr. Franz Mayer

Fur eine Vorhersehbarkeit spricht, dass fur die Wahl zum EP seit 2002 ausdruck-
lich die Grundsatze der Verhaltniswahl gelten.*® Die Frage nach Schwellen der Sitz-
verteilung ist eine Ubliche Ausgestaltung der Verhaltniswahl, eine Sperrklausel be-
stand zudem damals ja bereits nach dem nationalen Europawahlrecht in Deutsch-
land.

Ob das BVerfG der Argumentation, die auf dem Ermadglichen des Art. 23 Abs. 1 Satz
3 GG und auf der Vorhersehbarkeit des Integrationsprogramms basiert, folgt, lasst
sich freilich nicht sicher prognostizieren.

Bei der Entscheidung, ob man fur die Zustimmung zum DWA 2018 auf eine verfas-
sungsandernde Mehrheit nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG verzichtet ist daher das Risi-
ko einer anderslautenden Entscheidung des BVerfG gegen den politischen Aufwand,
jene Mehrheit herzustellen, abzuwagen.

d. Spielraume der Umsetzung: Sperrklausel jenseits von 2%

Nach Inkrafttreten des DWA 2018 stellt sich die Frage, in welchem Umfang
Deutschland die europarechtlichen Vorgaben umsetzen kann.

aa. Beschrdnkung auf Mindestanforderungen: nicht mehr als 2%

Teilweise wird vertreten, dass lediglich eine Umsetzung der verbindlichen Min-
destanforderungen erfolgen darf. Diese Annahme liegt dem Vorschlag der
CDU/CSU Fraktion in BT-Drs. 20/4046 zugrunde. Sie kann sich auf entsprechende
Uberlegungen im Schrifttum stiitzen.49 Begriindet wird diese Position mit unter-
schiedlichen Argumenten.

Zum Teil wird darauf verwiesen, dass aufgrund von Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG die Ver-
fassungsmaBigkeit der Anderung am DWA nur am MaRstab des Art. 79 Abs. 3 GG
zu messen sei. Insoweit Art. 3 Abs. 1 und Art. 21 Abs. 1 GG jedoch Konkretisierun-
gen des Art. 20 GG darstellten, ware der Gesetzgeber auch im Fall einer verfas-
sungsandernden Mehrheit gleichwohl weiterhin an die Rechtsprechung des
BVerfG in BVerfGE 129, 300 und BVerfGE 135, 259 gebunden. Hiernach sei eine
Sperrklausel nur zulassig, soweit eine dahingehende europarechtliche Verpflich-
tung des Gesetzgebers bestehe, welche auch nach Inkrafttreten der Anderung am
DWA eben nur beziiglich der verpflichtenden Mindestanforderungen vorliege.

48 Art. 1 des Beschlusses 2002/772/EG, Euratom des Rates vom 25. Juni und 23. September 2002,
ABIEU L 283/1. Die vorherige Rechtsvorschrift lie die Frage offen, Akt zur Einfihrung allgemeiner
unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten der Versammlung, ABIEU L 278 vom 8.10.1976, S. 5-11.

49 Giegerich, Die Verflechtungsfalle des Europawahlrechts: Nationale Ratifikationen des gednderten
EU-Direktwahlakts mit obligatorischer Sperrklausel und ihre rechtlichen Hirden, ZEuS 2018, 145 (162
f.). Giegerich spricht sich daflir aus, dass nur die verpflichtenden Mindestanforderungen (2%-
Sperrklausel und fir die Uberndchste EP-Wahl) in Deutschland umgesetzt werden konnen,
unabhangig davon, ob das Zustimmungsgesetz mit verfassungsandernder Mehrheit verabschiedet
wird. Siehe auch Boehl, Die Reform des europaischen und des deutschen Europawahlrechts — ein
Fall des Artikels 23 | 3 GG, ZG 2019, 234 (245 f.), ebenfalls mit der Ansicht, es sei nur eine
Umsetzung der Mindestanforderung von 2 % zulassig.
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Andere %0 sehen den Gesetzgeber nicht bereits durch die Rechtsprechung des
BVerfG in BVerfGE 129, 300 und BVerfGE 135, 259 an das Erfordernis einer europa-
rechtlichen Verpflichtung gebunden. Das BVerfG gebe aber vor, dass Sperrklauseln
nur zulassig seien, ,soweit sie durch einen ,,besonderen, sachlich legitimierten,
,zwingenden‘ Grund“ gerechtfertigt‘®' seien. Auch nach Inkrafttreten der Anderung
am DWA sei ein sachlich zwingenden Grund nicht ersichtlich — insbesondere erfolge
die Untergliederung des EP in Fraktionen nach einer EP-Wahl derzeit reibungslos.
Mithin sei der deutsche Gesetzgeber verfassungsrechtlich verpflichtet die vorgege-
bene Mindestschwelle nicht zu Uberschreiten.

bb. Europapolitischer Spielraum: Verpflichtung auf einen Korridor von 2 bis 5%

Die Beschrankung der deutschen Umsetzung auf das verpflichtend vorgegebene Mi-
nimum verkennt jedoch den besonderen Charakter der mehrstufigen Wahi-
rechtssetzung im europaischen Kontext. Die oben wiedergegebene Argumentati-
on setzt diese spezifische Rechtsetzung vorschnell mit der herkommlichen Umset-
zungsgesetzgebung im europaischen Kontext gleich. Dort wird in der Tat ange-
nommen, dass europarechtlich belassene Umsetzungsspielraume durch Grundge-
setz-Vorgaben weiter eingeschrankt werden konnen.

Die Umsetzung von beispielsweise Richtlinien erfolgt jedoch unter vollig anderen
Vorzeichen: Die Umsetzung von Richtlinien ist verbindlich, verbleibende nationale
Spielraume stellen sich dann als Korrelat fir diese strenge Bindung dar.

Fir die Zustimmung zur Anderung des DWA besteht indessen keine europarechtli-
che Verpflichtung. Die Anderung zum DWA beruht auf einer im Rat einstimmig ge-
fassten integrationspolitischen Entscheidung, die bei Ablehnung auch nur eines nati-
onalen Parlamentes nicht weiter verfolgt wird. Diese integrationspolitische Entschei-
dung umfasst die Entscheidung fir einen Sperrklauselkorridor von 2 bis 5% flr die
der europaische Wahlgesetzgeber eine Einschatzungsprarogative hat.

Nach Erlass eines Gesetzes mit verfassungsandernder Mehrheit zur Zustimmung zur
Anderung am DWA und dem darauffolgenden Inkrafttreten der Anderung am DWA,
bestehen zudem zwei wesentliche Veranderungen im Vergleich zu der Lage, die
den BVerfG-Entscheidungen BVerfGE 129, 300 und BVerfGE 135, 259 zugrunde
lag:

- Erstens ist der europaische Gesetzgeber tatig geworden. Er hat auf der Grundla-
ge von Art. 223 AEUV die Entscheidung uber die europaweite Einfuhrung von Sperr-
klauseln bei der Wahl zum EP getroffen und Mitgliedstaaten verpflichtet, diese umzu-
setzen.

- Zweitens ist nun die zum Vertrag von Lissabon mit verfassungsandernder Mehr-
heit erteilte Zustimmung von Bundestag und Bundesrat von Belang. Der Ge-
setzgeber hat insofern eine materielle Anderung des Grundgesetzes ermdglicht, so
dass die Einfuhrung einer Sperrklausel bei der Wahl zum EP nicht nur im Mindest-

50 Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 223 AEUV, Rn. 35c.
51 Halscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 223 AEUV, Rn. 35c.

-16-



Stellungnahme Prof. Dr. Franz Mayer

umfang, sondern im gesamten vorgesehenen Umfang eines Korridors verfas-
sungsgemal ist. Die Verpflichtung Deutschlands nach dem DWA ist mithin nicht
»Einflhrung einer Sperrklausel iHv. 2%, sondern ,Einfuhrung einer Sperrklausel iHv.
2-5%".

Ob das BVerfG dieser Argumentation folgt, lasst sich nicht sicher prognostizieren. Mit
der Umsetzung einer Sperrklausel nur in Hohe der europarechtlich vorgeschriebenen
Mindestanforderungen wirde man indessen nur vorlaufig den sichereren Weg be-
schreiten. Bei einer 2%-Sperrklausel ware der Abstand zur mathematisch im Verhalt-
niswahlrecht stehts bestehenden Prozenthlrde derart gering, dass Steuerungseffek-
te moglicherweise ausbleiben. Bei einer Anhebung der europarechtlich vorgegebe-
nen Mindestschwelle auf 3 oder gar 5 % wurde sich dann jedenfalls die Frage stellen,
wie europarechtliche Vorgaben und nationale Sperrklauselrechtsprechung sich zuei-
nander verhalten.

Hier hilft folgende Kontrolliiberlegung weiter: Auch im rein nationalen Zusam-
menhang ware die Einflhrung einer Sperrklausel durch eine entsprechende Veran-
kerung im Grundgesetz im Wege der Verfassungsanderung mit Zweidrittelmehr-
heit verfassungsrechtlich zulassig.

Dass Sperrklauseln im Verhaltniswahlrecht den nach Art. 79 Abs. 3 GG einer Ver-
fassungsanderung unzuganglichen Kern des Demokratieprinzips, die Verfassungsi-
dentitat des Grundgesetzes, nicht beriihren, diirfte weitgehend Konsens sein.

Dann ist aber eine antizipierte materielle Verfassungsanderung, wie sie in der Zu-
stimmung einer Zweidrittelmehrheit zum Vertrag von Lissabon lag oder jedenfalls die
aktualisierte Zweidrittelmehrheit bei einer Zustimmung zum vorliegenden Geset-
zesentwurf ausreichend, um eine Sperrklausel auch von 3 oder 5% flr das deutsche
Europawahlrecht zu tragen.

Es bestehen demnach die besseren Argumente daflir, dass der Bundesgesetzge-
ber bei der Umsetzung der Sperrklausel-Vorgabe des DWA 2018 den europa-
rechtlich vorgegebenen Korridor fir eine Sperrklausel von 2 bis 5 % voll aus-
schopfen kann.

e. Spielraume der Umsetzung einer Sperrklausel in zeitlicher Hinsicht: Zuwar-
ten bis 20347

Das Argument von der Beschrankung auf die Umsetzung der Mindestvorgaben
lasst sich auch zeitlich auffassen, fir die Frage, ab wann die Mindesthirde in
Deutschland eingefuhrt werden muss. Nach dem DWA 2018 ist EinflUhrung einer
Sperrklausel ,spatestens vor der Wahl zum Europaischen Parlament, die der ersten
Wahl nach® seinem Inkrafttreten folgt, zwingend.

Unionsrechtlich moglich ware zwar auch eine friihere Einfuhrung der Sperrklau-
sel. Wiederum finden sich Stimmen (s.0.), die in Deutschland aus verfassungsrechtli-
chen Grunden eine Umsetzung auf das zwingend Vorgegebene beschrankt sehen.
Das wurde bei Inkrafttreten des DWA 2018 vor der Europawahl 2024 bedeuten, dass
eine Sperrklausel in Deutschland erst 2029 gelten durfte. Ratifizieren Spanien, Zy-
pern oder Deutschland erst nach der Europawahl 2024, dann durfte Deutschland
erst 2034 eine Sperrklausel einfihren.
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Die oben angestellten Uberlegungen gelten indessen auch hier: Dass das
BVerfG national einfachgesetzlich generierte Sperrklauseln fur die EP-Wahlen in
Deutschland als nicht ausreichend gerechtfertigt angesehen hat, bleibt fir die vorlie-
gende Zustimmung von Bundestag und Bundesrat aul3er Betracht: Da eine explizite,
mit Zweidrittelmehrheit verabschiedete Grundgesetzanderung eine nur in Deutsch-
land eingefuhrte Sperrklausel bei Europawahlen sicherlich tragen wirde, kann nichts
anderes gelten, wenn wie hier eine Zweidrittelmehrheit bei der Zustimmung zum Ver-
trag von Lissabon oder gar eine aktuelle Zweidrittelmehrheit fur die Zustimmung zur
Anderung des DWA besteht.

f. Verfassungsrechtlich gebotener Mindestabstand zwischen Wahlrechtsande-
rungen und EP-Wahl

Wurden neben Deutschland auch Zypern und Spanien dem DWA 2018 noch vor der
Europawahl 2024 zustimmen und das Umsetzungsgesetz, so wie von der CDU/CSU-
Fraktion (Drucksache 20/4046) eingebracht, verabschiedet, konnte sich die Frage
stellen, welche verfassungsrechtlich gebotenen Mindestabstande zwischen Wahl-
rechtsanderungen und EP-Wahl bestehen.

Das nach dem Vorschlag in BT-Drs. 20/4046 vorgesehene bedingte Inkrafttreten
der Anderungen am deutschen Europa-Wahlgesetz wiirde bedeuten, dass die Re-
geln fur die EP-Wahl in Deutschland sich bis unmittelbar vor der EP-Wahl andern
konnten.

aa. Empfehlungen der Venedig-Kommission: Ein Jahr Wahlrechtsstabilitét vor der
Wahl

Die Venedig-Kommission des Europarates empfiehlt in ihrem Verhaltenskodex fur
Wahlen — Leitlinien,52 dass Anderungen am Wahlrecht — unabhangig von der Intenti-
on oder Intensitat der Anderung — unmittelbar, d. h. ein Jahr vor der Wahl zu unter-
lassen sind, weil diese in jedem Fall das Potential haben zu einer Beeinflussung und
Verzerrung der Wahl zu fuhren.

Woértlich heil’t es im Verhaltenskodex fur Wahlen der Venedig Kommission:

p. 10:

“The fundamental elements of electoral law,
in particular the electoral system proper,
membership of electoral commissions and
the drawing of constituency boundaries,
should not be open to amendment less than
one year before an election, or should be
written in the constitution or at a level higher
than ordinary law.”

S. 10: (Leitlinien)

,Die grundlegenden Elemente des Wahl-
rechts, insbesondere das eigentliche
Wahlsystem, die Zusammensetzung der
Wahlausschiisse und die Festlegung der
Wahlkreisgrenzen, sollten nicht weniger
als ein Jahr vor einer Wahl geandert wer-
den kdnnen, oder sollten in der Verfassung
oder auf einer héheren Ebene als dem ein-
fachen Recht verankert sein.”

52 Code of good practice in electoral matters) CDL-AD(2002)023rev2-cor, S. 10 (bei I.2.b.) und S. 24

(bei § 65).
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p. 24 (explanatory report)

63. “Stability of the law is crucial to credibility
of the electoral process, which is itself vital to
consolidating democracy. Rules which chan-
ge frequently — and especially rules which
are complicated — may confuse voters.
Above all, voters may conclude, rightly or
wrongly, that electoral law is simply a tool in
the hands of the powerful, and that their own
votes have little weight in deciding the re-
sults of elections.”

64. “In practice, however, it is not so much
stability of the basic principles which needs
protecting (they are not likely to be seriously
challenged) as stability of some of the more
specific rules of electoral law, especially
those covering the electoral system per se,
the composition of electoral commissions
and the drawing of constituency boundaries.
These three elements are often, rightly or
wrongly, regarded as decisive factors in the
election results, and care must be taken to
avoid not only manipulation to the advantage
of the party in power, but even the mere
semblance of manipulation.”

S. 24 (erlauternder Bericht)

63. ,Die Stabilitat des Rechts ist entschei-
dend fir die Glaubwiirdigkeit des Wahi-
prozesses, die ihrerseits flr die Konsoli-
dierung der Demokratie von wesentlicher
Bedeutung ist. Denn wenn sich die Regeln
haufig andern, kann der Wahler desorien-
tiert sein und sie nicht mehr verstehen, ins-
besondere wenn sie sehr kompliziert sind;
er kann vor allem zu Recht oder zu Unrecht
denken, dass das Wahlrecht ein Instrument
ist, das diejenigen, die die Macht auslben,
zu ihren Gunsten manipulieren [...].*

64. ,Die Stabilitat muss in der Praxis nicht
so sehr in Bezug auf die Grundprinzipien
garantiert werden, deren formale Infrage-
stellung schwer denkbar ist, sondern in Be-
zug auf bestimmte genauere Regeln des
Wahlrechts, insbesondere in Bezug auf das
Wahlirecht im eigentlichen Sinne, die Zu-
sammensetzung der Wahlausschiisse
und die Einteilung der Wahlkreise. Diese
drei Elemente erscheinen haufig — zu
Recht oder zu Unrecht — als die entschei-
denden Faktoren flr das Ergebnis der Ab-
stimmung und es sollten nicht nur Manipu-
lationen zugunsten der Partei, die an der
Macht ist, sondern auch nur der Anschein
selbst von Manipulationen vermieden wer-
den.”

bb. Keine Verbindlichkeit der Empfehlungen der Venedig-Kommission

Die Empfehlungen der Venedig-Kommission sind indessen nicht rechtsverbindlich.
Sie haben zwar in der Rspr. des BVerfG einen hohen Stellenwert, welches seine
Entscheidungen bislang intensiv an den Empfehlungen der Venedig-Kommission
ausrichtet.53

Dass aber auch die Leitlinien vorrangig Hinweischarakter haben belegt fur
Deutschland der Umstand, dass die in den Leitlinien empfohlene Verankerung des
Wabhlrechts ,in der Verfassung oder auf einer hoheren Ebene als dem einfachen
Recht” nicht einmal flr das nationale Wahlrecht (Wahl zum Bundestag) besteht.

Die Leitlinien sind sehr allgemein gehalten, gehen daher auf Besonderheiten speziel-
ler Wahlsysteme nicht ein. Entsprechend finden die fur Verhaltniswahlrecht typi-
schen Sperrklauseln in den Leitlinien der Venedig-Kommission keine ausdriickli-

53 3. etwa BVerfGE 151, 152 (170 f.).
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che Erwahnung. Fragen lasst sich damit, ob die Einfuhrung einer Sperrklausel den
in den Leitlinien genannten grundlegenden Elementen des Wahlrechts entspricht.

Daneben bestehen Argumente fir eine funktionale Differenzierung: Seit dem Be-
schluss von 2018 steht die EinfuUhrung einer Sperrklausel im Raum, erfolgt also nicht
Uberraschend, sie ist mit Blick auf die einstimmige Beschlussfassung sogar wahr-
scheinlich. Die Glaubwirdigkeit des Wahlprozesses oder ein Anschein von Ma-
nipulation sind daher vorliegend gar nicht berthrt.

Zuzugeben ist, dass Sperrklauseln Einfluss auf die Wahlen haben kénnen, deswe-
gen werden diese ja eingesetzt. Die Venedig-Kommission konzentriert sich in ihrem
Stabilitatsanliegen indessen sehr auf die Stabilitatserwartung der Wahler. Typischer-
weise geht es dabei um den Zugang zur Wahl.

So auch die typischen Falle vor dem EGMR, bei denen die Empfehlungen der

Venedig-Kommission eine Rolle spielen, s. etwa EGMR Ekoglasnost/Bulgarien,
Nr. 30386/05 v. 6.1.2012.

Dies steht indessen bei Sperrklauseln nicht im Vordergrund: die Teilnahme an der
Wahl bleibt von einer Sperrklausel unberiihrt, erst bei der Auszahlung greift diese
ein.

Auch fur die politischen Krafte ist gleichwohl die Frage, ob eine Sperrklausel besteht
oder nicht von Interesse, nicht zuletzt unter dem Aspekt von Koalitionsoptionen
und konkreter Personalauswahl. Vor diesem Hintergrund dirfte maBgeblicher
Zeitpunkt fir die Festlegung der Regeln fir eine Wahl bei einer Verhaltniswahl die
Listenaufstellung sein. Diese findet in aller Regel einige Monate vor der Wahl statt,
nicht ein ganzes Jahr. Die Einhaltung eines solchen Abstands sollte rechtsstaatlichen
Anforderungen an eine Wahl genugen.

FUr die Europawahl 2019 ging der AStV davon aus, dass die Regeln der EP-Wahl
spatestens zwei Monate vor der Wahl festgelegt sein missen und hat entsprechend
eine Fristsetzung zur Notifikation der Zustimmung zum DWA 2018 festgelegt. Die
Mitgliedstaaten wurden ersucht, eine nach Ablauf der Frist noch erfolgende inner-
staatliche Zustimmung zum DWA 2018 bis zur Europawahl 2019 nicht mehr zu notifi-
zieren, um eine Anderung der Wahlrechtslage in den zwei Monaten vor der Wahl zu
vermeiden.

Ratsdok. 7688/19 v. 22.3.2019.

Ohne eine solche Absprache auf europaischer Ebene fur die EP-Wahl 2024 ware ein
rechtsstaatlich gebotener Abstand nach der Konzeption des Gesetzesentwurfs
in BT-Drs. 20/4046 nicht gesichert. Dort hinge die Geltung einer Sperrklausel von
der Zustimmung des letzten Mitgliedstaates zur Anderung des DWA ab, diese kdnnte
auch erst wenige Tage vor der Europawahl 2024 erfolgen, wiurde dann in Deutsch-
land eine Anderung der Wahlrechtsregeln bewirken. Dass der Bundesgesetzgeber
die Anderungen am EuWahIG jederzeit aufheben kénnte, falls ein Inkrafttreten zu
nah an den Europawahlen droht, andert nichts daran, dass sich die Wahlregeln mog-
licherweise zu nah am Wahltermin andern wurden.
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Diese Unsicherheit iber das zur Anwendung kommende Wahirecht im Hinblick
auf Bestehen oder Nichtbestehen einer Sperrklausel ware nicht mit den rechts-
staatlichen Anforderungen an Wahlen vereinbar.
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