Leitsatz
zum Beschluss des Zweiten Senats vom 8. Marz 2001
-2 BvK 1/97 -

In Fallen fortdauernden Unterlassens wird die Frist des § 64 Abs. 3 BVerfGG spa-
testens dadurch in Lauf gesetzt, dass sich der Antragsgegner erkennbar und ein-
deutig weigert, in einer Weise tatig zu werden, die der Antragsteller zur Wahrung

der Rechte aus seinem verfassungsrechtlichen Status fur erforderlich halt.
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-2BVK1/97 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

uber
den Antrag

festzustellen, dass der Antragsgegner die Rechte der Antragstellerin aus Artikel 3
Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 2 Absatz 1 der Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein in Verbindung mit Artikel 21 Absatz 1 und Artikel 3 Absatz 1 des
Grundgesetzes verletzt hat, indem er es unterlassen hat, die 5 vom Hundert-
Sperrklausel des § 10 Absatz 1 des Gemeinde- und Kreiswahlgesetzes (GKWG)
aufzuheben, hilfsweise abzumildern, weiter hilfsweise zu Uberprifen.

Antragstellerin: Okologisch-Demokratische Partei (ODP) Landesverband
Schleswig-Holstein,
vertreten durch den Landesvorstand,
Am Brennermoor 28, 23843 Oldesloe

- Bevollmachtigter: Prof. Dr. Dietrich Murswiek,

Antragsgegner: Landtag von Schleswig-Holstein, vertreten durch den Prasidenten,
Landeshaus, Dusternbrooker Weg 70, 24105 Kiel

- Bevollmachtigter: Prof. Dr. Dr. h. c. Hans-Peter Schneider,

Rominteweg 1, 30559 Hannover
hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat - unter Mitwirkung der Richterin-
nen und Richter

Prasidentin Limbach,
Sommer,

Jentsch,

Hassemer,

Brof3,

Osterloh,

Di Fabio,

Mellinghoff

am 8. Marz 2001 gemal} § 24 BVerfGG beschlossen:
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Der Antrag wird verworfen.

Griinde:

A.

Das Organstreitverfahren betrifft einen Verfassungsstreit innerhalb eines Landes
(Art. 99 GG, § 13 Nr. 10 BVerfGG). Es geht um die Frage, ob der Schleswig-
Holsteinische Landtag durch die Beibehaltung der im Gesetz Uiber die Wahlen in den
Gemeinden und Kreisen in Schleswig-Holstein (Gemeinde- und Kreiswahlgesetz in
der Fassung vom 19. Marz 1997, GVOBI S. 151 - GKWG -) enthaltenen Bestimmung
uber die 5 v.H.-Sperrklausel Rechte der Antragstellerin verletzt hat.

1. Bereits die urspriingliche Fassung des Gemeinde- und Kreiswahlgesetzes vom 1.
April 1959 (GVOBI S. 13) sah in § 11 die 5 v.H.-Sperrklausel vor. In der nunmehr gel-
tenden Fassung des Gemeinde- und Kreiswahlgesetzes vom 19. Marz 1997 (GVOBI
1997, S. 151) ist sie in § 10 Abs. 1 enthalten und lautet:

§ 10 Abs. 1 GKWG

An dem Verhaltnisausgleich nimmt jede politische Partei oder Wahlergruppe teil, fir
die ein Listenwahlvorschlag aufgestellt und zugelassen worden ist, sofern fur sie
mindestens eine unmittelbare Vertreterin oder ein unmittelbarer Vertreter gewahit
worden ist oder sofern sie mindestens 5 v.H. der im Wahlgebiet abgegebenen glilti-
gen Stimmen erzielt hat. Zur Berechnung der Stimmen fir den Verhaltnisausgleich
werden flUr jeden Listenwahlvorschlag die Stimmen zusammengezahlt, die die un-
mittelbaren Bewerberinnen und Bewerber der vorgeschlagenen politischen Partei
oder Wahlergruppe erhalten haben.

2. In der 13. Legislaturperiode des Schleswig-Holsteinischen Landtags war die 5
v.H.-Sperrklausel Gegenstand der Beratung der vom Landtag eingesetzten "En-
quetekommission Kommunalverfassungsreform". Diese empfahl in ihrem Schlussbe-
richt vom 9. Juni 1993 die Sperrklausel im Kommunalwahlrecht aufrechtzuerhalten
(LTDrucks 13/1111, S. 103). Das in der Folgezeit verabschiedete Gesetz zur Ande-
rung des kommunalen Verfassungsrechts vom 22. Dezember 1995 (GVOBI 1996, S.
33) liel die Sperrklausel ebenso unberuhrt, wie die spateren Gesetze, mit denen das
aktive Wabhlalter auf 16 Jahre herabgesetzt (Gesetz zur Anderung des Gemeinde-
und Kreiswahlgesetzes vom 27. Februar 1997, GVOBI 1997, S. 101 ber. S. 146) und
die Frist fur die Stichwahl hauptamtlicher Burgermeister verlangert wurde (Gesetz zur
Anderung kommunalrechtlicher Vorschriften vom 18. Marz 1997, GVOBI 1997, S.
147).

Die Antragstellerin hat am 4. September 1997 Organklage erhoben, mit der sie gel-
tend macht, in ihrem Recht auf Wahlgleichheit verletzt zu sein. Der Antragsgegner
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habe es in verfassungswidriger Weise unterlassen, die Sperrklausel des § 10 Abs. 1
GKWG aufzuheben, hilfsweise abzumildern, jedenfalls zu Gberprifen.

1. Die Antragstellerin ist der Auffassung, die Ruge einer gesetzgeberischen Unter-
lassung sei zulassig, weil aus dem materiellen Recht eine Handlungspflicht des Ge-
setzgebers folge, deren Verletzung ihre Rechte beeintrachtige. Bei der 5 v.H.-
Sperrklausel handele es sich um eine Regelung, die durch die verbreiterte
Erfahrungsbasis im Umgang mit Sperrklauseln im Wahlrecht sowie insbesondere
durch die Einfuhrung der Direktwahl der Burgermeister und Landrate im Jahre 1995
verfassungswidrig geworden sei. Aus dieser Anderung der Verhaltnisse resultiere die
Pflicht des Gesetzgebers, diese Regelung aufzuheben. Dass der Gesetzgeber sie
gleichwohl noch nicht aufgehoben habe, sei eine verfassungswidrige Unterlassung
im Sinne von § 64 Abs. 1 BVerfGG, die die Antragstellerin in ihrem Recht auf Chan-
cengleichheit bei Wahlen (Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein vom 13. Juni 1990, GVOBI S. 391 - LV - und Art. 21 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG) verletze.

Die Antragsfrist gemal § 64 Abs. 3 BVerfGG sei gewahrt. Die Pflicht des Gesetzge-
bers zur Abschaffung der Sperrklausel sei durch die Neuregelung der Kommunalver-
fassung in Gestalt des Anderungsgesetzes vom 22. Dezember 1995 entstanden,
durch das die Direktwahl der Blrgermeister und Landrate eingefiihrt worden sei. Die-
se Regelung habe der Sperrklausel die Berechtigung entzogen. Demgemal hatte
der Gesetzgeber die Sperrklausel so rechtzeitig abschaffen missen, dass die Kom-
munalwahlen im Marz 1998 auf der Grundlage der Neuregelungen hatten durchge-
fuhrt werden kdnnen. Fir sie - die Antragstellerin - sei erst erkennbar geworden, dass
der Gesetzgeber die 5 v.H.-Sperrklausel nicht abschaffen werde, als dies auch durch
die Anderungsgesetze vom 27. Februar 1997 und vom 18. Marz 1997 nicht gesche-
hen sei. Die Antragsfrist im Organstreitverfahren habe mithin nicht vor dem 3. April
1997, dem Tag der Bekanntgabe des Gesetzes vom 18. Marz 1997, mit dem das Ge-
meinde- und Kreiswahlgesetz zuletzt geandert worden sei, zu laufen begonnen.

2. Eine Einschrankung des Grundsatzes der Wabhlgleichheit bedurfe eines sachli-
chen Grundes. Als solcher komme in Bezug auf den Erfolgswert der Wahlerstimmen
durch die 5 v.H.-Sperrklausel allein die Sicherung der Funktionsfahigkeit der Parla-
mente und kommunalen Vertretungskorperschaften in Betracht. Das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfGE 6, 104 <115 f.>) habe die Erforderlichkeit einer Sperrklausel
im Kommunalwahlrecht vor allem mit der Notwendigkeit stabiler Mehrheitsverhaltnis-
se fur die Wahl der Burgermeister und Landrate begrindet, die durch eine ibermafi-
ge "Parteienzersplitterung" in den Gemeindevertretungen und Kreistagen gefahrdet
werden konnten. Durch die Einfuhrung der Direktwahl der kommunalen Verwaltungs-
spitzen sei das zentrale Element entfallen, auf das die 5 v.H.-Sperrklausel in § 10
Abs. 1 GKWG gestutzt werde. Bei der Einfuhrung der Direktwahl der Blrgermeister
und Landrate in das nordrhein-westfalische Kommunalwahlrecht habe der Verfas-
sungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen (NVwZ 1995, S. 579 <581 f.>) eine Pflicht des
Gesetzgebers zur Uberprifung der Sperrklausel festgestellt. Der schleswig-
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holsteinische Gesetzgeber sei dieser Pflicht nicht nachgekommen; er habe sich mit
der Frage der Fortgeltung der Sperrklausel im Kommunalwahlrecht nicht beschaftigt.

Der Antragsgegner und die Landesregierung von Schleswig-Holstein halten in ihrer
Stellungnahme die Antrage fur unzulassig, weil ein Unterlassen des Gesetzgebers im
Organstreitverfahren nur gertugt werden konne, wenn gegen in der Verfassung aus-
drucklich normierte Handlungspflichten verstol3en worden sei. Die Verletzung von
ungeschriebenen, sich aus der Verfassung indirekt ergebenden Prufungs-, Nachbes-
serungs- und Handlungspflichten des Gesetzgebers konne nicht Gegenstand des Or-
ganstreitverfahrens sein, da eine Verletzung solcher Pflichten stets behauptet wer-
den kdonne und damit eine uferlose, von den gesetzgebenden Korperschaften nicht
mehr beherrschbare Ausdehnung maoglicher Prafungsgegenstande im Organstreit zu
befurchten sei.

Die Antrage seien zudem verfristet. Die Frist nach § 73 Abs. 2 BVerfGG i.V.m. § 64
Abs. 3 BVerfGG habe in dem Zeitpunkt zu laufen begonnen, in welchem der Gesetz-
geber das Gemeinde- und Kreiswahlgesetz "umfassend in den Blick genommen" ha-
be. Dies sei nicht erst durch die Novellen im Jahre 1997, die mit der 5 v.H.-
Sperrklausel nicht zusammenhangende Details geregelt hatten, sondern bereits
durch das Gesetz vom 22. Dezember 1995 (GVOBI 1996, S. 33) geschehen. Schon
damals habe der Gesetzgeber das Kommunalwahlrecht umfassend novelliert und
insbesondere die Direktwahl der kommunalen Verwaltungsspitzen eingefuhrt. Da-
durch habe er zugleich zu erkennen gegeben, dass er die Sperrklausel nicht revidie-
ren werde. Die Frist habe deshalb am 11. Januar 1996 mit der Bekanntmachung des
Gesetzes vom 22. Dezember 1995 zu laufen begonnen. Zu diesem Zeitpunkt sei der
Antragstellerin erkennbar gewesen, dass der Gesetzgeber die Sperrklausel nicht ab-
schaffen oder &ndern und sie auch keiner weiteren Uberpriifung unterziehen werde.

B.

Die Organklage ist unzulassig. Die parteifahige Antragstellerin (vgl. BVerfGE 60, 53
<62>) hat die in § 73 Abs. 2 BVerfGG i.V.m. § 64 Abs. 3 BVerfGG bestimmte Frist
versaumt. Dies gilt unabhangig davon, ob sich die Antragstellerin der Sache nach da-
gegen wendet, dass es der Antragsgegner unterlassen habe, die Regelung uber die
5 v.H.-Sperrklausel aufzuheben, abzumildern oder nochmals zu Uberprifen, oder
aber dagegen, dass der Antragsgegner gesetzgeberische MaRnahmen unter Beibe-
haltung dieser Sperrklausel getroffen habe. Aus diesem Grunde kann hier die von ei-
nigen Landesverfassungsgerichten (vgl. VerfGH Rheinland-Pfalz, DVBI 1972, S. 783
<784 f.>; VerfGH Nordrhein-Westfalen, DVBI 1999, S. 1271; LVerfG Mecklenburg-
Vorpommern, NordOR 2001, S. 64 <65>) bejahte, vom Bundesverfassungsgericht
bislang aber noch nicht entschiedene Frage, ob bloRe Unterlassungen des Gesetz-
gebers im Wege des Organstreitverfahrens Uberhaupt angreifbar sind (vgl. BVerfGE
92, 80 <87>), weiter offen bleiben.
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Richtet sich der Antrag der Sache nach dagegen, dass der Antragsgegner durch ei-
ne MalRnahme im Sinne von § 64 Abs. 1 BVerfGG Rechte der Antragstellerin verletzt
oder unmittelbar gefahrdet habe, kommt als eine solche MaRnahme nur das Gesetz
zur Anderung des kommunalen Verfassungsrechts vom 22. Dezember 1995 (GVOBI
1996, S. 33) in Betracht. Hierdurch ist die Direktwahl der Burgermeister und Landrate
eingefuhrt worden, ohne dass zugleich etwas an der in § 10 Abs. 1 GKWG bestimm-
ten Sperrklausel geandert worden ist. Eine Organklage der Antragstellerin gegen das
Gesetz vom 22. Dezember 1995 wahrt nicht die Sechsmonatsfrist, binnen deren eine
solche Klage erhoben werden muss. Nach § 73 Abs. 2 BVerfGG i.V.m. § 64 Abs. 3
BVerfGG beginnt diese Frist zu laufen, wenn die MalRinahme dem Antragsteller be-
kannt geworden ist. Ein Gesetz gilt mit der Verkiindung als allgemein bekannt gewor-
den (vgl. BVerfGE 13, 1 <10>; 24, 252 <258>; 64, 301 <316>; 92, 80 <87>). Das Ge-
setz zur Anderung des kommunalen Verfassungsrechts wurde am 11. Januar 1996
verkundet. Die Frist zur Antragstellung lief deshalb am 11. Juli 1996 ab. Die Antrags-
schrift ist aber erst am 5. September 1997 beim Bundesverfassungsgericht einge-
gangen.

An dieser Beurteilung andert nichts, dass das Gesetz zur Anderung des kommuna-
len Verfassungsrechts vom 22. Dezember 1995 erstmals bei den Kommunalwahlen
1998 angewendet worden ist. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Ur-
teil vom 13. Juni 1989 (vgl. BVerfGE 80, 188 <209 ff.>) entschieden, dass eine Vor-
schrift der Geschaftsordnung des Deutschen Bundestags erst von dem Zeitpunkt an
als Mallnahme im Sinne von § 64 BVerfGG zu beurteilen sei, in dem sie beim Antrag-
steller eine aktuelle rechtliche Betroffenheit auszulésen vermag. Wahlgesetze jedoch
betreffen bereits vom Zeitpunkt ihrer Verkiindung an unmittelbar den verfassungs-
rechtlichen Status der Parteien. Zum Begriff der Partei im Sinne des Art. 21 Abs. 1
GG gehort grundsatzlich der Wille, an Wahlen teilzunehmen (§2 PartG - vgl.
BVerfGE 24, 260 <263>; 79, 379 <384>; 89, 266 <269 f.>; 92, 80 <88>). Daher fuhrt
bereits der Erlass der Wahlgesetze zu einer rechtlichen Betroffenheit der Antragstel-
lerin. Sieht sich eine Partei durch ein Wahlgesetz in ihrem Recht auf Gleichheit ver-
letzt oder unmittelbar gefahrdet, so kann sie dies im Organstreit geltend machen, oh-
ne dass ein konkreter Zusammenhang mit einer bestimmten Wahl bestehen muss.
Die Durchfliihrung der Wahl berlhrt den Status der Parteien nicht, sie bringt lediglich
im Wahlrecht angelegte Vor- und Nachteile zur Wirkung (BVerfGE 92, 80 <88 f.>
m.w.N.).

Neben dem Gesetz zur Anderung des kommunalen Verfassungsrechts vom 22. De-
zember 1995 kommen andere Gesetze als Anknupfungspunkte fur die Berechnung
der Antragsfrist nicht in Betracht. Die Anderungsgesetze zum Gemeinde- und Kreis-
wahlgesetz vom 27. Februar 1997 (Herabsetzung des aktiven Wahlalters) und vom
18. Marz 1997 (Verlangerung der Frist fur die Stichwahl hauptamtlicher Blrgermeis-
ter) scheiden aus, weil sie in keinem Zusammenhang mit der 5 v.H.-Sperrklausel ste-
hen.
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Geht man davon aus, dass sich die Antragstellerin der Sache nach gegen ein Unter-
lassen des Antragsgegners wendet und unterstellt man die Statthaftigkeit einer Or-
ganklage gegen ein Unterlassen des Gesetzgebers, so hat die Antragstellerin die An-
tragsfrist nach der Regelung des § 73 Abs. 2 BVerfGG i.V.m. § 64 Abs. 3 BVerfGG
ebenfalls versaumt. Dies gilt auch dann, wenn der Gesetzgeber die als unerflllt ge-
rugte Handlungspflicht nicht zu einem bestimmten Zeitpunkt, sondern fortdauernd
nicht befolgt hat (fortdauerndes Unterlassen, vgl. BVerfGE 92, 80 <89>).

Die Ausschlussfrist des § 73 Abs. 2 BVerfGG i.V.m. § 64 Abs. 3 BVerfGG dient dem
Erfordernis, im Organstreitverfahren angreifbare Rechtsverletzungen im Interesse
der Rechtssicherheit nach einer bestimmten Zeit aulRer Streit zu stellen (vgl. BVerfGE
80, 188 <210>). Dieses Interesse besteht auch bei fortdauerndem gesetzgeberi-
schen Unterlassen. Wann in einem solchen Fall die Antragsfrist zu laufen beginnt,
lasst sich nicht generell und flr alle Fallgestaltungen festlegen. Die Frist wird aber
spatestens dadurch in Lauf gesetzt, dass sich der Gesetzgeber erkennbar und ein-
deutig weigert, in der Weise tatig zu werden, die der Antragsteller zur Wahrung der
Rechte aus seinem verfassungsrechtlichen Status fur erforderlich halt (vgl. BVerfGE
92, 80 <89>; stRspr).

1. Der Antragsgegner hat das Gesetz zur Anderung des kommunalen Verfassungs-
rechts 1995 vom 22. Dezember 1995 erlassen. Am 11. Januar 1996 wurde es ver-
kindet. Dadurch hat er es fur die Antragstellerin erkennbar abgelehnt, die Regelung
uber die 5 v.H.-Sperrklausel aufzuheben, abzumildern oder nochmals zu Uberprifen.

Die Antragstellerin macht selbst geltend, der Antragsgegner habe eine Anderung
der flr die Zulassigkeit der 5 v.H.-Sperrklausel im Kommunalwahlrecht von
Schleswig-Holstein malRRgeblichen Rechtslage bewirkt, indem er die Direktwahl der
Blrgermeister und Landrate einfihrte. Denn dadurch habe er den Vertretungskorper-
schaften jene zentrale Kompetenz entzogen, deren Wahrnehmung die Sperrklausel
bislang auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ha-
be sichern sollen. Durch diese Anderung der Rechtslage sei der Antragsgegner ver-
pflichtet worden, die Sperrklausel mit ihrer die Wahlgleichheit einschrankenden Wir-
kung aufzuheben, abzumildern oder zu Uberprifen.

Folgt man der Antragstellerin in dieser Argumentation, so muss diese Gesetzesan-
derung zugleich als erkennbare Weigerung verstanden werden, in der von der An-
tragstellerin verlangten Weise tatig zu werden. Andert der Gesetzgeber Vorschriften,
die bisher zur Begrundung der Sperrklausel dienten, so bringt er damit zum Aus-
druck, dass er die durch die Rechtsanderung herbeigefuhrte Rechtslage nicht fur ver-
fassungswidrig halt und sich nicht zu weiteren Rechtsanderungen veranlasst sieht.
Dies macht er mit Verkiindung des Anderungsgesetzes deutlich; zu diesem Zeitpunkt
gilt das Gesetz als allgemein bekannt geworden (vgl. BVerfGE 16, 6 <18 f.>; 24, 252
<258>). Folglich war der Antragstellerin bereits mit Verkindung des Gesetzes zur
Anderung des kommunalen Verfassungsrechts am 11. Januar 1996 die endgiltige
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Weigerung des Gesetzgebers erkennbar, die in § 10 Abs. 1 GKWG bestimmte Sperr-
klausel als Folge der Einfihrung der Direktwahl der kommunalen Verwaltungsspitzen
aufzuheben, abzumildern oder nochmals zu tberprifen.

2. Im vorliegenden Fall hatte sich die Weigerung des Antragsgegners, in der durch
die Antragstellerin begehrten Weise tatig zu werden, schon im Gesetzgebungsver-
fahren angedeutet. Der Antragsgegner hatte sich zur Vorbereitung der Kommunal-
verfassungsreform einer Enquetekommission bedient, deren Schlussbericht vom 9.
Juni 1993 in den Drucksachen des Schleswig-Holsteinischen Landtags veroffentlicht
worden ist (LTDrucks 13/1111). Darin hat die Enquetekommission unter Bezugnah-
me auf die Stellungnahmen des Schleswig-Holsteinischen Landkreistages und des
Stadtebundes Schleswig-Holstein empfohlen, die 5 v.H.-Klausel aufrechtzuerhalten.
Die Antragstellerin musste danach das Anderungsgesetz von 1995 als bewusste Ent-
scheidung fur die Beibehaltung der 5 v.H.-Sperrklausel verstehen.

Limbach Sommer Jentsch
Hassemer Brof} Osterloh
Di Fabio Mellinghoff
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