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Sehr geehrte Damen und Herren,

im Rahmen der Anhorung des Innen- und Rechtsausschusses des Schleswig-Holstei-
nischen Landtags nehme ich hiermit wie erbeten Stellung zum o.g. Gesetzentwurf.

. Rechtliche Beurteilung

(1) Neue Sperrklausel vs. alte Sperrklausel

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Urteil vom 13. Februar 2008 (2 BvK 1/07) klar-
gestellt, dass nur die mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwartende Beeintrachtigung
der Funktionsfahigkeit der kommunalen Vertretungsorgane eine Sperrklausel recht-
fertigen konne. Die Analyse des Gerichts, die zu diesem Urteil gefuhrt hatte, bezog
sich dabei nicht etwa auf eine abstrakte Situation oder auf die Lage in einem fremden
Bundesland, sondern explizit auf die Situation im Land Schleswig-Holstein.

Durch die hochstrichterlich bereits einmal entschiedene Rechtsfrage entsteht folglich
ein Rechtfertigungsdruck fur jeden Versuch, die als verfassungswidrig eingestufte
kommunale Sperrklausel auf diesem oder einem anderen Wege wieder einzufuhren.
Zwar ist es nicht so, dass ein solcher Versuch bereits von vornherein an einer soge-
nannten "Bindungswirkung" scheitern musste, welche die erneute Einfihrung einer
kommunalen Sperrklausel als verbotene Normwiederholung von vornherein aus-
schliel3e (vgl. das BVerfG-Urteil zur 3-Prozent-Sperrklausel vom 26.02.2014, 2 BvE
2/13, RZ 38); dennoch sind die Hirden, die bei einer erneuten Einflihrung von Sperr-
klauseln uberwunden werden mussten, sehr hoch.

Der Landesgesetzgeber hatte insbesondere nachzuweisen, dass sich seit dem Urteil
von 2008 eine Anderung der tatséchlichen Verhaltnisse ergeben hat. Dafiir reicht nicht
aus, lediglich auf eine "merkliche Zunahme von Einzelvertreter(innen)" hinzuweisen,
ohne genauere, landesweite Statistiken zu prasentieren. Es reicht auch nicht aus,
vorzurechnen, wie sich die Zahl unterschiedlicher Fraktionen in den kommunalen
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Parlamenten verandert hat, ohne hierbei den Anteil herauszurechnen, der auf dem
allgemeinen Trend einer Schwachung der grol3en Volksparteien und einer verstark-
ten Herausbildung kleiner partizipativer Einheiten entfallt. So hat sich z.B. ja auch
im Deutschen Bundestag die Zahl der Fraktionen von 3 auf 6 innerhalb der letzten
35 Jahre verdoppelt, ohne dass diese Entwicklung dem Wegfall einer Sperrklausel
angelastet werden konnte.

Die in der Antragsbegrindung erwahnten verlangerten Sitzungszeiten bleiben bloRe
Behauptung; sie werden nicht durch empirische Zahlen untermauert, geschweige
denn wird ein kausaler Zusammenhang zum Wirken bestimmter Parteigruppen nach-
gewiesen. Auch sind es ja nicht die kleinen Fraktionen und Einzelvertreter, von denen
derzeit die grofdten Probleme bei der Bildung von kommunalen Koalitionsgemein-
schaften ausgehen. Das grofRere Problem besteht darin, dass zum jetzigen Zeitpunkt
(mindestens) eine der grolieren Parteien von allen anderen Parteien als nicht-koali-
tionsfahig eingestuft wird und dass auch Teile jener Partei selbst jede Zusammen-
arbeit mit den etablierten Parteien ablehnen. An den Kommunalwahlen im Mai 2013
konnte die im April 2013 gegrundete AfD noch nicht teilnehmen; der vorliegende Ge-
setzentwurf scheint aber die fur 2018 absehbare Entwicklung schon zu antizipieren.
Die erwahnte Ausgrenzung bzw. Selbstverweigerung einer mittelgro3en Partei wird
zweifellos die Anbahnung arbeitsfahiger Parteienbundnisse zuklnftig beeintrachtigen;
gleichwohl haben wir es hier im historischen Kontext auch nur mit einer Momentauf-
nahme zu tun. Es scheint schwierig, die weitere Entwicklung aufgrund hinreichend
belastbarer tatsachlicher Anhaltspunkte verlasslich zu prognostizieren. Genau dies
fordert aber das Bundesverfassungsgericht von einem Gesetzgeber, der eine Sperr-
klausel erneut einflihren mochte (vgl. 2 BvE 2/13, Urteil zur 3-Prozent-Sperrklausel
vom 26.02.2014, Leitsatz 2). Ist keine verlassliche Prognose mdglich, darf aus der -
evtl. ja nur voribergehend problematischen - Situation keine Rechtfertigung fur eine
Anderung des wahlrechtlichen Rahmens gezogen werden.

Im schon zitierten Urteil von 2008 hat das Bundesverfassungsgericht konkret gefor-
dert, dass der Gesetzgeber nicht nur die Wahrscheinlichkeit des Einzugs von Splitter-
parteien abzuschatzen habe, sondern auch die durch Splitterparteien kunftig zu er-
wartenden Funktionsstorungen benennen muss und deren Gewicht fur die Aufgaben-
erfullung der kommunalen Vertretungsorgane anzugeben habe (BVerfGE 120, 82
[113]). Deshalb reicht es flir die Begrindung des Gesetzentwurfs nicht aus, lediglich
auf einzelne Kommunen zu verweisen, in denen man eine beeintrachtigte Arbeits-
fahigkeit festzustellen meint, ohne gleichzeitig zu erlautern, welche grundlegenden,
d.h. systemischen Grinde hierflr verantwortlich sein kdnnten. Es ware nétig, die
behaupteten negativen Effekte auf die Funktionsfahigkeit konkret zu benennen und
auch zu definieren, wo innerhalb des Kontinuums einer nachlassenden Funktions-
fahigkeit die Grenze zur Funktionsunfahigkeit der Parlamente - oder zumindest zu
einer untolerierbar geringen Funktionsfahigkeit - erreicht ist.

SchlieBlich hatte sich der Gesetzentwurf auch noch intensiver mit der Frage ausein-
andersetzen mussen, ob nicht doch alternative Instrumente existieren, um die auf-
getretenen Probleme zu mildern. Zu prifen ware insbesondere gewesen, ob es Mdg-
lichkeiten zur Anderung der Geschéftsordnungen in den Réaten und Kreistagen gibt,
mit deren Hilfe eine groRere Zeitdisziplin hergestellt werden kénnte.

Zwischenfazit:

Der vorliegende Gesetzentwurf gentigt nicht den Anforderungen an die Prognose-
und Nachweispflichten des Gesetzgebers bei (Wieder-)Einflhrung einer Sperrklausel.




(2) Verfassungsanderung vs. einfachgesetzliche Regelung

Zu prufen ist, inwieweit die Situation sich unter Umstanden dadurch andert, dass die
Sperrklausel unmittelbar in die Verfassung aufgenommen wird, wie dies der vor-
liegende Gesetzentwurf anstrebt. Jedoch auch dort wiirden Sperrklauseln mit der
verfassungsrechtlichen Vorgabe der Gleichheit der Wahl in Konflikt geraten, was die
Frage nach einem moglicherweise "verfassungswidrigen Verfassungsrecht" aufwirft.
Ein bewusst herbeigefuhrter verfassungsinterner Konflikt ware sogar um so heikler,
weil er sich nicht durch einfache Landtagsmehrheiten wieder rlickgangig machen
lieBe. Aufgrund der geringen Fehlertoleranz sollten deshalb nur solche Regelungen
in die Verfassung aufgenommen werden, die von Uberragender Bedeutung fir das
Gemeinwesen sind und deren Beurteilung auch keinen Schwankungen aufgrund
wechselnder politischer Mehrheitsverhaltnisse unterworfen ist.

Derzeit ist unter Verfassungsrechtlern noch umstritten, unter welchen Bedingungen
ein "verfassungswidriges Verfassungsrecht" auftritt. Hierzu ware wohl erforderlich,
dass einzelnen Verfassungszielen ein inharent hoherer Rang zuerkannt wird als an-
deren Verfassungszielen. Die Gleichheit der Wahl wurde hiernach zu den zentralen
Zielen der Verfassung zahlen, weil sie ein Ausfluss des Demokratie-Prinzips ist, wel-
ches wiederum zum Kern der Verfassungsidentitat gehort und von der "Ewigkeits-
garantie" des Artikel 79 Abs. 3 Grundgesetz abgedeckt ist. Doch auch das Ziel der
Sicherstellung der Funktionsfahigkeit von Parlament und Regierung konnte dies fur
sich in Anspruch nehmen.

Es waren aber nicht nur die untereinander konkurrierenden Normen innerhalb der
Landesverfassung, die der im Gesetzentwurf entwickelten Losung entgegenstehen;
vor allem sind es die Vorgaben des Grundgesetzes. Insbesondere durch Art. 28 GG
sind die Landesverfassungsgeber in ihren gesetzgeberischen Moglichkeiten gebun-
den. Absatz 1 Satz 2 dieser Norm legt eindeutig fest, dass die Volksvertretungen in
den Landern, Kreisen und Gemeinden aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, glei-
chen und geheimen Wahlen hervorgegangen sein mussen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat die Gleichheit der Wahl dabei stets streng formal als Erfolgswertgleichheit
der Stimmen ausgelegt (vgl. BVerfGE 120, 82 [102 f.]). Bezuglich detaillierterer Aus-
fuhrungen zu Art. 28 GG sei auf die Stellungnahmen der Professoren Hinnerk Wif3-
mann (LT-NRW-Drs. 16/3313) und Janbernd Oebbecke (16/3334) verwiesen bezlg-
lich des Gesetzentwurfs aus Nordrhein-Westfalen, wo ja eine kommunale Sperrklausel
bereits in die Verfassung aufgenommen wurde (LT-NRW-Drs. 16/9795); das Urteil
des Verfassungsgerichtshofs NRW hierzu wird fur den 21. November 2017 erwartet.

Zwischenfazit:
\ Der vorliegende Gesetzentwurf widerspricht dem Grundgesetz (Art. 28 Abs. 1 Satz 2). |

(3) Unkompensierte vs. kompensierte Sperrklauseln

Auch wenn in der Rechtsprechung und der verfassungsrechtlichen Literatur derzeit
noch die Ansicht vorherrscht, dass Sperrklauseln notwendigerweise die Gleichheit
der Wahl einschranken, so ist dieser Konflikt in Wirklichkeit nicht unausweichlich. Es
existieren vielmehr Sperrklauselsysteme, die die Gleichheit der Wahl gewahrleisten.
Derartige Losungen werden als "kompensierte Sperrklauseln" bezeichnet. Die be-
kannteste Variante ist die Ersatzstimme, wo die Wahler fur den Fall, dass ihre Lieb-



lingspartei unterhalb des Sperrquorums bleibt, ihre Stimme an eine andere Partei
ubertragen konnen. Ein ganz ahnliches Instrument ist die Dualwahl bzw. "2in1-Wahl".
Dieses Wahlsystem basiert auf der Vorstellung, dass ein Hauptwahlgang und ein
Stichwahlgang in einer einzigen Stimmabgabe zusammengefasst werden. Der
Hauptwahlgang dient dazu, zu ermitteln, welche Parteien eine Unterstutzung von
mindestens x Prozent der Wahlerschaft haben. Nur diese Parteien qualifizieren sich
fur die Teilnahme am Stichwahlgang, durch den die Sitzverteilung im Parlament fest-
gelegt wird.

Die Stimmzettel bei der "2in1-Wahl" kdnnen ihr gewohntes Aussehen nahezu unver-
andert behalten; lediglich die erklarenden Hinweise im Kopf des Dokuments waren
anzupassen. Die Wahler kennzeichnen ihre Lieblingsparteien bzw. -kandidaten mit
der Ziffer '1', alternativ auch mit dem bekannten Kreuz. Des Weiteren kdnnen sie
zusatzliche Parteien bzw. Kandidaten mit aufsteigenden Ziffern ('2', '3' usw.) in der
Rangfolge ihrer Praferenzen kennzeichnen. Bei der Auszahlung des Hauptwahl-
gangs werden ausschliel3lich die Erstpraferenzen der Wahler (also '1' bzw. 'X') aus-
gewertet und danach ermittelt, welche Parteien im Stichwahlgang vertreten sind.

Dieselben Stimmzettel werden dann nochmals fur die Auszahlung des Stichwahl-
gangs herangezogen. Die Stimme zahlt dort fur die Partei bzw. den Kandidaten mit
der hochsten Praferenz (d.h. dem niedrigsten Zahlenwert) auf dem Stimmzettel,
wobei Praferenzen fur (Kandidaten von) Parteien, die nicht mehr im Stichwahlgang
vertreten sind, unbeachtet bleiben. In beiden Wahlgangen kommt jeder abgegebe-
nen Stimme ein uneingeschrankter Erfolgswert zu, denn im Hauptwahlgang flief3t in
die Ermittlung, welche Parteien die Qualifikation fur den Stichwahlgang geschafft
haben, jede Stimme mit genau dem gleichen Gewicht ein. Und auch im Stichwahl-
gang kann jede abgegebene Stimme ihren vollen Erfolgswert entfalten, weil alle dort
zur Wahl stehenden Parteien per Definition im Parlament vertreten sein werden. Auf
diese Weise werden die scheinbar widersprichlichen Verfassungsziele "Wahlgleich-
heit" und "Schutz vor Zersplitterung" miteinander ausgesohnt.

Noch hat die Rechtsprechung leider nicht erkannt, welche Rolle den kompensierten
Sperrklauseln zuklnftig zukommen kann bzw. zukommen muss. Insbesondere das
Urteil 2 BvC 46/14 des Bundesverfassungsgerichts vom 19.09.2017, welches sich
erstmals inhaltlich mit dem Instrument der Ersatzstimme auseinandersetzt, kann hier
noch kein Mal3stab sein, weil es die Geeignetheit der Ersatzstimme als Milderes
Mittel an einem sachfremden und damit letztlich nicht relevanten Merkmal misst.

Im vorliegenden Fall ware noch zu beachten, dass sich die Ersatzstimme bzw. Dual-
wahl nicht ohne Weiteres auf ein Wahlsystem Ubertragen lasst, wo die Wahler in ei-
nem Wahlgang mehrere gleichwertige Stimmen abgeben konnen. Laut den §§ 8 und
9 des schleswig-holsteinischen Gemeinde- und Kreiswahlgesetzes (GKWG) hat jede
wahlberechtigte Person so viele Stimmen, wie unmittelbare Vertreterinnen und Ver-
treter im Wahlkreis zu wahlen sind. De facto sind das zwischen 1 Stimme in den Ein-
Mandats-Wabhlkreisen (die in allen Gemeinden mit mehr als 10.000 Einwohnern ein-
gerichtet werden missen) bis maximal 7 Stimmen in Gemeinden mit einer Einwoh-
nerzahl zwischen 1.251 bis 2.500. Da in allen Gemeinden mit bis zu 10.000 Einwoh-
nern ein Verteilen der Mehrfach-Stimmen auf Kandidaten unterschiedlicher Parteien
("Panaschieren”) erlaubt ist, wirde die Anreicherung eines solchen Systems mit ei-
ner Ersatzstimme/Dualstimme in der Praxis zu einer derart hohen Komplexitat fihren,
dass eine solche Malinahme nicht mehr als vernunftig und praktikabel erscheint.



Wenn eines Tages hochstrichterlich festgestellt werden sollte, dass eine Sperrklausel
nur mit Zusatzregelungen zulassig ist, welche die Gleichheit der Wahl garantieren,
wulrde im Falle einer in der Verfassung festgeschriebenen Sperrklausel der Landes-
gesetzgeber also gezwungen sein, das bestehende Kommunalwahlrecht entspre-
chend anzupassen und fir Gemeinden mit bis zu 10.000 Einwohnern die Moglichkeit
von Mehrfachstimmen abzuschaffen. Die andere theoretische Mdglichkeit, die Option
der Ersatzstimme/Dualwahl nur in den gréReren Gemeinden einzufuhren, wirde ver-
mutlich gegen den Gleichheitsgrundsatz verstol3en. Zwar wurden kunstliche Sperr-
klauseln Uberhaupt nur in groRen Gemeinden zu einem Problem, weil in den kleineren
Gemeinden bereits die sogenannten "naturlichen Sperrklauseln" wirksam sind. Die
Frage ist jedoch, ob nicht jede Form einer unkompensierten Sperrklausel (egal ob
kunstlich oder naturlich) problematisch ist und die positiven Wirkungen einer Ersatz-
stimme/Dualstimme nicht allen Gemeinden gleicherweise zugute kommen mussten.

Zwischenfazit:

Der vorliegende Gesetzentwurf versaumt es, die Sperrklausel mit einem geeigneten
Kompensationsmechanismus zu versehen und damit ihre latente Verfassungswidrig-
keit zu heilen. Mittelfristig konnte der Landesgesetzgeber deshalb durch Gerichte ge-
zwungen werden, das schleswig-holsteinische Kommunalwahlrecht zu andern.

Il. Politische Beurteilung
(1) Renaissance der Sperrklauseln?

Es ist psychologisch und verhandlungstaktisch ein Unterschied, ob man eine beste-
hende Sperrklausel verteidigen oder eine neue Sperrklausel (wieder) einfuhren will.
Solange das Bundesverfassungsgericht keinen Zweifel daran liel3, dass Sperrklau-
seln aller Ebenen ihren demokratischen Sinn hatten und verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden seien, galt ein Eintreten fiir den Status quo in der Offentlichkeit nicht
als ehrenruhrig. Doch seit das oberste deutsche Gericht hier seine Meinung geandert
hat und einen Verstol3 bestimmter Sperrklauseln gegen das Demokratie-Prinzip diag-
nostizierte, werden Sperrklausel-Diskussionen zunehmend vor einem machtpoliti-
schen Hintergrund analysiert. Unerheblich ist dabei, mit welcher Begriindung neue
Sperrklauseln gefordert werden - der normale Blrger vermutet hier automatisch einen
Versuch der betreffenden Parteien, sich ihre Pfrinde zu sichern.

Viele Burger machen den etablierten Parteien den Vorwurf, sich mittels einer "Wagen-
burg-Strategie" vor unliebsamer Konkurrenz schitzen zu wollen. Diese Beobachtun-
gen fuhren zu wachsender Politikverdrossenheit und sind einer der Grunde, warum
sich die Ergebnisse mancher ehemaligen Volkspartei im freien Fall befinden. Es ist
also sehr genau abzuwagen, ob das Signal, welches durch den Wunsch nach einer
neuen Sperrklausel an die Aulienwelt gesendet wird, letztlich nicht einen gro3eren
Schaden anrichten kann, als es eine Handvoll querulatorischer Einzelvertreter in be-
stimmten Stadtraten oder Kreistagen jemals kdnnte. Und immer sollte man im Hinter-
kopf behalten, dass es bei der kommunalpolitischen Arbeit um den "Kontext der buir-
gerschaftlichen Selbstverwaltung [geht], die keinesfalls ausschliel3lich auf 'Regie-
rungsbildung' und arrivierte Parteien ausgerichtet ist". (WiBmann, a.a.O. S. 4).




Zwischenfazit:

Der vorliegende Gesetzentwurf wird von weiten Teilen der Bevodlkerung als Reflex

der etablierten Parteien gelesen werden, sich durch wahlrechtliche Regelungen lasti-
ge politische Konkurrenz vom Hals zu schaffen. Auf das anvisierte Ziel einer Erleich-
terung kommunalparlamentarischer Arbeit konnte sich das kontraproduktiv auswirken.

(2) Zeit fur ein modernes Wahlrecht?

Wie oben in Abschnitt 1.3 gezeigt wurde, ware es sehr naheliegend und auch sinnvoll
gewesen, im Zusammenhang mit der Sperrklausel generelle Verbesserungen des
Wahlrechts zu diskutieren, Denn egal ob man die Einfihrung einer Ersatzstimme
bzw. Dualwahl aus rechtlichen Grunden als verpflichtend ansieht oder nicht - politisch
ware dies auf jeden Fall ein Gewinn. Die Grunde hierflr habe ich dem Innen- und
Rechtsausschuss schon mehrfach in friheren Anhérungen dargelegt (vgl. Umdruck
18/2259 vom 7. Januar 2014 oder Umdruck 18/5454 vom 14. Januar 2016); sie um-
fassen unter anderem die folgenden Vorteile der Ersatzstimme bzw. Dualstimme:

- Garantie, dass das politische Lager mit Stimmenmehrheit auch die Sitzmehrheit hat,
- weniger Anreize flr Leihstimmen und andere Formen des taktischen Wahlens,

- unverzerrte Wahlergebnisse und

- eine hdhere Motivation zur Stimmabgabe und damit eine hdéhere Wahlbeteiligung.

Zwei weitere Vorteile fur die Demokratie sollen an dieser Stelle besonders hervorge-
hoben werden. Zum einen werden die Bindungen zwischen den grolen etablierten
Parteien und den bislang stiefmutterlich behandelten Anhangern von Kleinparteien
durch die neuen wahlrechtlichen Instrumente gestarkt. Denn diese Wahler haben
jetzt plotzlich etwas anzubieten, was fur die grof3en Parteien interessant ist - namlich
ihre Stimme flr den Stichwahlgang. Fur viele eingefleischte Kleinparteien-Anhanger
durfte es das erste Mal in ihrem Leben sein, dass sie sich Uberlegen mussen, welcher
anderen Partei sie noch ihre Sympathie schenken wollen. In der Folge wird es fur die
grolRen Parteien interessant, um diese Zielgruppe intensiver zu werben. Damit treten
die Kleinparteienanhanger aus dem Schattendasein ihrer bisherigen Nichtbeachtung
heraus und werden mit ihren politischen Winschen und Forderungen erstmals wirk-
lich wahrgenommen.

Zweitens wird am bestehenden Wahlrecht beklagt, dass es im Zweifel zu einer Ze-
mentierung bestehender Verhaltnisse fuhrt und bessere Interaktionen und Ruckkopp-
lungen zwischen den Parteien und ihren Wahlern verhindert. Ein Beispiel: Die Trans-
formation der AfD von einer Lucke-AfD in eine Petry-AfD und schlieBlich in eine Gau-
land-AfD vollzog sich auf der Basis parteiinterner Machtverschiebungen, wahrend die
Wahler und Sympathisanten der AfD keine Chance erhielten, eine Auswahl zwischen
alternativen AfD-Varianten treffen zu kdnnen. Jede unkompensierte Sperrklausel Ubt
Druck auf die Parteien aus, sich unter einer einheitlichen Mehrheitsmeinung wieder-
zufinden. Eine Abspaltung mit dem Ziel, die Wahler entscheiden zu lassen, welche
Schwerpunktsetzung und welche politische Tonlage sie bevorzugen, zieht im jetzigen
Wahlrecht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit den Sturz in die Bedeu-
tungslosigkeit nach sich. Und weil eben jeder Politiker weil3, dass abweichendes Ver-
halten am Ende politischer Selbstmord ware, wird im Zweifel immer nur die aktuelle
ParteifUhrung gestarkt und das maogliche Korrektiv durch die Wahler ausgeschaltet.




Eine Ersatzstimme oder Dualwahl hingegen wirde eine differenziertere politische
Meinungsaullerung erlauben, mittels derer sich ggf. personelle oder themenbezogene
Praferenzen und sogar Koalitionswinsche der Wahler abbilden liel3en.

Zwischenfazit:

Der vorliegende Gesetzentwurf und seine Begriindung sind rickwartsgerichtet. Es
wird die grol3e Chance verpasst, eine dringend nétige Modernisierung des Wahl-
rechts einzuleiten.

lll. Fazit

Aus den oben genannten Grinden ist der Gesetzesentwurf der SPD (Drucksache
19/79) nicht unterstutzenswert.
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