C. Loser

Ubung Staatsrecht

Wintersemester 2012/13

Bundestagswahirecht

Wahlrechtsgrundsatze

Art. 38 I 1, Il GG enthalt objektivrechtliche Grundsatze zum aktiven und passiven Wahlrecht,
die zugleich als subjektive (grundrechtsgleiche) Rechte grds. Gegenstand der Verfassungs-
beschwerde sein kdnnen (Art. 93 | Nr. 4a GG); bei Verletzungen, die nicht nur direkt aus ab-
strakt-generellen Wahlrechtsnormen, sondern aus Akten eines konkreten Wahlverfahrens
resultieren, ist allerdings das Wahlprifungsverfahren gem. Art. 41 GG lex specialis zum Ver-
fassungsbeschwerdeverfahren (vgl. BVerfGE 14, 154 (155), Beschl. v. 27.6.1962, Az. 2 BVvR
189/62; § 49 BWahlG). Es setzt sich aus einer Wahlprifung durch den Bundestag (Art. 41 |
GG i.V.m. WahlprtfG) und einer gegen dessen Entscheidung moglichen Beschwerde zum
BVerfG (Art. 41 1I, 93 I Nr. 5 GG i.V.m. § 18 WahlprufG i.V.m. §§ 13 Nr. 3, 48 | BVerfGG) zu-
sammen. Die Wahlrechtsgrundsatze lassen sich in Freiheits- und Gleichheitsrechte gliedern:

Wahlsystem

Fir das Wahlsystem enthalt das Grundgesetz keine ausdriicklichen Vorgaben; anders als
etwa noch Art. 22 1 1 WRYV, der den Grundsatz der Verhaltniswahl vorgab. Soweit sich aus
dem Grundgesetz keine Voraussetzungen ergeben, ist die konkrete Ausgestaltung des Bun-
destagswahlsystems gem. Art. 38 lll GG dem einfachen Bundesgesetzgeber Uberlassen.

Abstrakt kommen fir ein Parlamentswahlsystem im Grundsatz die Verhaltniswahl und die

Mehrheitswahl in Betracht: \

/.

freiheitsbezogene Wahlgrundsatze:

* Unmittelbarkeit der Wahl; sie ist ge-
wahrt, wenn zwischen den Wahlakt des
Wahlers und das Wahlergebnis keine
weiteren Willensentscheidungen treten.

Freiheit der Wahl; sie ist gewahrt, wenn
die Wahlentscheidung ohne staatliche
Wahlbeeinflussung und ohne Unter-
drucksetzung von nichtstaatlicher Seite
getroffen werden kann.

Geheimheit der Wahl; sie ist gewahrt,
wenn der Wahler seine politischen Pra-
ferenzen bzw. seine Wahlentscheidung
weder vor, noch wahrend, noch nach
der Wahl zu offenbaren braucht und die-
se flr andere auch nicht zu ermitteln ist.

N\,

gleichheitsbezogene Wahlgrundsatze:

» Allgemeinheit der Wahl; sie ist ge-
wahrt, wenn alle aktiv bzw. passiv wahl-
berechtigten (Art. 38 Il GG) deutschen
Staatsangehorigen (Art. 116 GG) unab-
hangig von Geschlecht, Abstammung,
Rasse, religiéser und politischer An-
schauung sowie wirtschaftlichem und
sozialem Stand wahlen dirfen bzw. ge-
wahlt werden durfen.

Gleichheit der Wahl; sie ist gewahrt,
wenn die einzelnen Stimmen der aktiv
Wahlenden gleich gewichtet werden und
die passiv zur Wahl Stehenden formal
Chancengleichheit haben sowie in Be-
zug auf die mit der Wahl im Zusammen-
hang stehenden Umstande wie vorbe-
reitende Akte und Bedingungen, Verfah-
ren und Wahlkampfkostenerstattungen
formale Gleichheit herrscht.

Aus Art. 38 i.V.m. Art. 20 |, Il GG wird auBerdem der Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl
hergeleitet (BVerfGE 121, 266 (291), Urt. v. 3.7.2008, Az. 2 BvC 1 und 7/07; BVerfGE 123,
39 (64 und 70), Urt. v. 3.3.2009, Az. 2 BvC 3 und 4/07). Dieser ist gewahrt, wenn alle we-
sentlichen Schritte einer Wahl (von den Wahlvorbereitungen tber die Wahlhandlungen bis
zur Ermittlung des Wahlergebnisses) 6ffentlicher Uberpriifbarkeit unterliegen.

Beim Verhéltniswahlsystem stellen ver-
schiedene Parteien vor der Wahl Listen mit
(parteiangehorigen oder parteilosen) Kandi-
daten auf. Die Listen kdnnen dann von
Wahlern aus dem — regelmaflig gesam-
ten — Wahlgebiet gewahlt werden. Je nach-
dem, wieviele Stimmen auf die verschiede-
nen Listen im Verhaltnis zueinander entfal-
len, werden Kandidaten der Listen in der
Reihenfolge ihrer Listenplatze in das Parla-
ment entsandt. Wieviele dies konkret sind,
hangt von der Gesamtzahl der zu beset-
zenden Parlamentssitze sowie vom ange-
wandten Umrechnungsverfahren ab.

Ein reines Verhaltniswahlsystem bildet den
Wahlerwillen am genauesten ab und bietet
auch Kandidaten kleiner Parteien die Chan-
ce, ins Parlament gewahlt zu werden; aller-
dings wird bei wachsender Anzahl von im
Parlament vertretenen Parteien auch die
Mehrheitsbildung erschwert.

Beim Mehrheitswahlsystem ist das Wahl-
gebiet in Wahlkreise aufgeteilt; in einem
Wahlkreis ist gewahlt, wer die — je nach
weiterer Ausgestaltung entweder einfache
(relative Mehrheitswahl) oder absolute (ab-
solute Mehrheitswahl) — Mehrheit der Stim-
men der Wahler des Wahlkreises auf sich
vereinigt. Das Parlament setzt sich dann
aus den Gewinnern der Wahlkreise zusam-
men. Bei einer absoluten Mehrheitswahl ist
fur den Fall, dass keiner der Wahlkreiskan-
didaten die absolute Mehrheit erreicht, re-
gelmaRig ein weiterer Wahlgang vorgese-
hen, in dem entweder nur noch zwischen
den starksten Kandidaten des ersten Wahl-
gangs zu wahlen ist, oder die Kandidaten
nur noch die einfache Mehrheit erringen
mussen.

Ein reines Mehrheitswahlsystem neigt zur
Herausbildung klarer Mehrheiten; dies geht
allerdings zulasten der Gewichtung derje-
nigen Wahlerstimmen, die in den Wahlkrei-
sen flr einen unterlegenen Kandidaten ab-
gegeben wurden. Zudem ist es praktisch
unmaoglich, ein Wahlgebiet in Wahlkreise
mit exakt gleicher Zahl an Wahlberechtig-
ten aufzuteilen. In einem System relativer
Mehrheitswahl kann es aul3erdem dazu
kommen, dass die Mehrheit der im Wahlge-
biet siegreichen Kandidaten nicht der Mehr-
heit der Wahlstimmen entspricht, es also zu

Da es sich um Grundsatze handelt, stellt nicht jede Abweichung von der Idealverwirklichung
eine Rechtsverletzung dar; allerdings kdnnen Abweichungen vom Ideal nur zum Schutz an-
derer Verfassungsguter und nur soweit wie dazu zwingend notwendig gerechtfertigt werden.

einer politischen Herrschaft der Wahlermin-
derheit Uiber die Wahlermehrheit kommt.
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Der Bundesgesetzgeber ist seinem Regelungsauftrag zur Ausgestaltung des Bundestagswahlrechts aus Art. 38 Ill GG durch Er-
lass des Bundeswahlgesetzes nachgekommen.

* In Bezug auf die Grundsatzentscheidung zwischen Verhaltnis- und Mehrheitswahl hatte und hat der Gesetzgeber den Wahl-
rechtsgrundsatz der Gleichheit der Wahl aus Art. 38 | 1 GG zu bericksichtigen. Bei einer Mehrheitswahl wirden zwar alle
Stimmen gleich gezahlt (Zahlwertgleichheit), es wirden jedoch nicht alle in gleichem MalRe das Wahlendergebnis beeinflus-
sen (Erfolgswertungleichheit): Die Stimmen, die in den Wahlkreisen fir einen unterlegenen Kandidaten abgegeben wiirden,
hatten nicht den gleichen Erfolgswert wie die Stimmen, die in den Wahlkreisen fir einen siegreichen Kandidaten abgegeben
wilrden. Zudem bedeutete auch die Ungleichheit des Wahlkreiszuschnitts (s.0.) eine Abweichung vom Grundsatz der Gleich-
heit der Wahl. Sofern man eine im System als Grundsatz angelegte Erfolgswertungleichheit liberhaupt als eine der Rechtferti-
gung zugangliche Abweichung vom verfassungsrechtlich geforderten Grundsatz der Wahigleichheit ansieht, sind jedenfalls
keine Verfassungsgiiter ersichtlich, die diese groRe Abweichung rechtfertigen kdnnten:

« Stabile Mehrheiten und damit die Handlungsféhigkeit des Parlaments ist zwar als ein dem Grundgesetz immanentes Verfas-
sungsgut anzusehen, welches durch ein Mehrheitswahlsystem begtinstigt wiirde, doch kénnen stabile Mehrheiten auch im
Rahmen eines Verhaltniswahlsystems hinreichend sichergestellt werden, ohne derart mit dem Grundsatz der Wahlgleichheit
zu kollidieren und diesen teilweise auszuhodhlen.

« Ahnliches gilt fir méglichst gute Beziehung zwischen den Abgeordneten und dem Wahlvolk.

* Nach Art. 38 | 2 GG sind die Bundestagsabgeordneten Vertreter des ganzen Volkes (und nicht nur einer Partei), so dass
die Wahl eines Kandidaten als Person statt — wie dem Verhaltniswahlsystem immanent — als eines von einer Partei aufge-
stellten Listenkandidaten als erstrebenswertes Verfassungsgut erscheint. Art. 38 | 2 GG spricht deshalb jedoch nicht fir
das Mehrheitswahlsystem, in welchem die Kandidaten ja — anders als im Verhaltniswahlsystem — nicht von den Wahlern
des gesamten Wahlgebietes, sondern nur von den Wahler eines Wahlkreises gewahlt wirden, und sie sich damit potenzi-
ell ebensowenig als Vertreter des ganzen Volkes sehen wirden. Von der Wahl durch das ganze Volk und damit der Bezie-
hung zum ganzen Volk ist die reine Verhaltniswahl ebenso entfernt wie die reine Mehrheitswahl, so dass Art. 38 | 2 GG
weder fur, noch gegen eines der beiden Wahlsysteme spricht.

Die Sicherung einer guten Beziehung zum Wabhlvolk durch mdglichst weitgehende Unabhangigkeit der Abgeordneten von
Parteien konnte aber auch zum Schutz der Unabhéangigkeit der Volksreprasentanten von Organisationen generell und da-
mit vor dem Hintergrund der Volksherrschaft — nicht nur als Staatsstrukturprinzip, sondern auch als Staatsziel — gem.
Art. 20 I, Il GG als Verfassungsgut angesehen werden, welches gegen das Verhaltniswahlsystem spricht. Aber auch das
sprache im Ergebnis nicht fiir das Mehrheitswahlsystem, sondern nur gegen ein reines Verhaltniswahlsystem.

Damit ist weder Art. 38 | 2 GG, noch Art. 20 |, Il GG ein mit der Wahlgleichheit kollidierendes Verfassungsgut, welches eine
mehrheitswahlsystematische Abweichung vom Grundsatz der Gleichheit der Wahl rechtfertigen kénnte.

Entgegen anderslautender Ansicht war und ist der Gesetzgeber daher nicht frei, zwischen Verhaltnis- und Mehrheitswahlsys-
tem zu entscheiden, sondern ist von Verfassungs wegen implizit auf den Grundsatz der Verhaltniswahl beschrankt.! Der Bun-
desgesetzgeber hat das System der ,mit der Personenwahl verbundenen Verhaltniswahl* (§ 1 | 2 BWahIG) oder kurz ,perso-
nalisierten Verhaltniswahl“ geschaffen, welches dem Grundsatz der Verhaltniswahl entspricht, jedoch auch Elemente der
Mehrheitswahl beinhaltet: Es kdnnen zwei Stimmen abgegeben werden (§ 4 BWahIG), von denen die Zweitstimme die Wahl
der vorher von den Parteien aufgestellten Landeslisten betrifft und die Verhaltnisse der Parteienzusammensetzung des Bun-
destages nach dem Verhaltniswahlprinzip bestimmt (§ 6 BWahlG) und die Erststimme die Wahl eines der Wahlkreiskandida-
ten des jeweiligen Wahlkreises nach dem Prinzip der relativen Mehrheitswahl (§ 5 BWahIG). Die Halfte der 598 regular zu ver-
gebenden Parlamentssitze wird durch die mit der Erststimme gewahlten Direktmandate besetzt (§ 1 | 1, Il BWahlIG), die ande-
re Halfte an die Listenkandidaten entsprechend den Mehrheitsverhaltnissen vergeben (§ 1 1| BWahIG).

Die regelmaRige Wahlperiode des Bundestages wird bereits von der Verfassung selbst vorgegeben und betragt gem. Art. 39 |
1 GG vier Jahre.

Das aktive wie passive Wahlrecht ist vor dem Hintergrund der Allgemeinheit der Wahl mdéglichst vielen Personen zuzugeste-
hen. Bereits Art. 38 || GG impliziert, dass nur naturliche Personen wahlen kénnen bzw. gewahlt werden kénnen. Zudem ergibt
sich aus Art. 20 Il GG, dass nur natirliche Personen, die zum deutschen Volk i.S.v. Art. 116 GG gehdren, mithin deutsche
Staatsangehdrige sind, wahlen kénnen. Als Altersuntergrenze fiir das aktive Wahlrecht bestimmt Art. 38 Il 1. Hs. GG die Voll-
endung des 18. Lebensjahres; Altersuntergrenze fiir das passive Wahlrecht ist gem. Art. 38 Il 2. Hs. GG der Eintritt der Voll-
jahrigkeit, i.V.m. § 2 BGB also ebenfalls die Vollendung des 18. Lebensjahres. Diese Regelungen finden sich auch in § 12 |
Nr. 1 und § 15 1 BWahIG. Aus dem einfachen Recht ergeben sich jedoch weitere Einschrankungen:

« Voraussetzung der Wahlberechtigung ist nach § 12 | Nr. 2 BWahIG zusétzlich, dass die Person seit mindestens drei Mona-
ten in der Bundesrepublik Deutschland eine Wohnung innehat oder sich sonst gewdhnlich dort aufhalt. Diese Einschréankung
der Allgemeinheit der Wahl wird dadurch gerechtfertigt, dass der Wahler auch einen Bezug zu Deutschland und seinem po-
litischen System sowie die Mdglichkeit der Teilnahme am Kommunikationsprozess zwischen Volk und Staat haben soll, um
eine sinnvolle Wahlentscheidung treffen zu kdnnen, was als Gut von Verfassungsrang anzusehen ist.

Die diesbeziigliche Privilegierung von Auslandsdeutschen unter bestimmten Voraussetzungen nach § 12 Il 1 BWahlG wurde
vom BVerfG fir nichtig erklart.?

1 A.A.in st. Rspr. das BVerfG (BVerfGE 6, 84 (90), Urt. des Zweiten Senats v. 23.1.1957, Az. 2 BvE 2/56; BVerfGE 95, 335
(349 f.), Urt. des Zweiten Senats v. 10.4.1997, Az. 2 BvF 1/95; BVerfGE 97, 317 (323), Beschl. des Zweiten Senats v.
26.2.1998, Az. 2 BvC 28/96). Allerdings waren in den bisherigen Entscheidungen die Bemerkungen dazu, dass ,der Gesetz-
geber die Freiheit hat, die reine Mehrheitswahl einzufiihren®, er ,das Verfahren der Wahl zum Deutschen Bundestag als
Mehrheitswahl oder als Verhaltniswahl gestalten” durfe und er den Raum héatte, die demokratische Mehrheit ,nach den
Grundsatzen der Mehrheits- oder Verhaltniswahl“ zu ermitteln usw. insoweit keine die Entscheidung tragenden Griinde, als
in keinem der Verfahren Uber den Grundsatz der Mehrheitswahl zu entscheiden war; bei den Aussagen handelt es sich also
um bloR3e obiter dicta.

2 BVerfG, Beschl. des Zweiten Senats v. 4.7.2012, Az. 2 BvC 1 und 2/11 = NVwZ 2012, 1167.
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* Vom aktiven und passiven Wahlrecht ausgeschlossen ist nach § 12 I Nr. 3 und § 15 [ Nr. 1 i.V.m. § 13 Nrn. 2 und 3 BWahIG
jedermann, fir den zur Besorgung aller seiner Angelegenheiten ein Betreuer nach § 1896 BGB bestellt ist oder der aufgrund
gerichtlicher Anordnung nach § 63 i.V.m. § 20 StGB in einem psychiatrischen Krankenhaus untergebracht ist. Diese Ein-
schrankungen der Allgemeinheit der Wahl werden dadurch gerechtfertigt, dass Wahlentscheidungen nur eigene sinnvolle
Entscheidungen eines Wahlers sein sollen.

» Weiterhin vom aktiven bzw. passiven Wahlrecht ausgeschlossen ist nach § 12 1 Nr. 3 i.V.m. § 13 Nr. 1 BWahIG zudem, wer
infolge eines Richterspruchs nach § 45 StGB das Wahlrecht nicht besitzt bzw. nach § 15 Il Nr. 2 BWahlG, wer infolge eines
Richterspruchs nach § 45 StGB die Wahlbarkeit oder die Fahigkeit zur Bekleidung éffentlicher Amter nicht besitzt. Die Ein-
schrankungen lassen sich mit den verfassungsrechtlichen Erwagungen rechtfertigen, dass, wer rechtsstaatlich und rechts-
kraftig wegen eines Verbrechens zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr oder mehr verurteilt wurde, sich nicht als manda-
tierter Vertreter des Volkes eignet und ihm bei bestimmten Verbrechen auch das aktive Wahlrecht nicht zukommen darf.

Eine Wabhlpflicht im Sinne einer Verpflichtung zur Ausiibung des aktiven Wahlrechts sieht das Bundestagswahlrecht nicht vor.
Umstritten ist, ob eine Wahlpflicht gegen den Grundsatz der Freiheit der Wahl verstoRen wiirde. Nach einer Ansicht erfasst
der Wahlgrundsatz nur die Umstande einer Wahl (das ,Wie®), so dass eine Wahlpflicht (ein positives ,,0b®) kein Versto} ware.
Nach anderer Ansicht beinhaltet der Wahlgrundsatz auch die Freiheit, nicht an einer Wahl teilzunehmen, so dass eine Wahl-
pflicht einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedirfte. Wahrend vom Wortlaut her beide Ansichten vertretbar sind,
spricht die teleologisch-systematische Auslegung, insbes. der Zusammenhang mit dem Grundsatz der Geheimheit der Wahl,
fur die engere Auffassung der Wahlfreiheit, zumal die Geheimheit der Wahl sicherstellen wiirde, dass der Wahler auch einen
unglltigen Stimmzettel abgeben kénnte und seine Wahlpflicht so letztlich nur eine Pflicht zur Abgabe eines Stimmzettels ware,
wahrend er Uber die Glltigkeit oder Unguiltigkeit seines Stimmzettels trotz Wahlpflicht frei entscheiden kdnnte.

Beim Wahlkreiszuschnitt fiir die kandidatenbezogene Wahl mit der Erststimme ist es praktisch unmdglich, das Wahlgebiet in
Wahlkreise mit exakt gleicher Zahl an Wahlberechtigten aufzuteilen, so dass die Erststimmen nicht alle den gleichen Erfolgs-
wert haben und insofern die Gleichheit der Wahl nicht gewahrt ist. Beim personalisierten Verhaltniswahlrecht betrifft dies je-
doch nur eine der beiden Stimmen zwingend, so dass vor dem Hintergrund der aufgrund von Art. 20 I, Il GG als Verfassungs-
gut anzusehenden Sicherung einer guten Beziehung zwischen Abgeordneten und Wahlvolk durch méglichst weitgehende Un-
abhangigkeit der Abgeordneten von Parteien (s.o.) die Ungleichheit als gerechtfertigt anzusehen ist, wenn die Abweichungen
der Erfolgswerte nicht zu grof? sind. Die friher zulassige Abweichungsgrenze von 33,3 % bezogen auf die durchschnittliche
Bevolkerungszahl der Wahlkreise hat das BVerfG als dem Grundsatz der Wahlgleichheit nicht gentigend beanstandet;® ob die
aktuelle Regelung des § 3 | Nr. 3 BWahlIG, wonach die Bevdlkerungszahl eines Wahlkreises von der durchschnittlichen Bevol-
kerungszahl der Wahlkreise nicht um mehr als 15 % nach oben oder unten abweichen soll und bei einer Abweichung von
mehr als 25 % eine Neuabgrenzung vorzunehmen ist, dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl gerecht wird, ist umstritten.

Dass die Aufstellung der Landeslisten fiir die parteienbezogene Wahl mit der Zweitstimme durch die Parteien erfolgt (§ 27 | 1
BWahlIG) Iasst die Unmittelbarkeit der Wahl unbertihrt, da die Listen inkl. der Reihenfolge der Kandidaten vor der Wahl festste-
hen und offentlich bekanntgemacht werden (§ 28 BWahIG) und somit keine der listenbezogenen Entscheidungen zwischen
den Wahlakt des Wahlers und das Wahlergebnis tritt.

Bei der nach § 36 BWahlG moglichen Briefwahl ist die Geheimheit und damit auch die Freiheit der Wahl nicht ebenso gut ga-
rantiert wie bei der Wahl mit Stimmzettel an der Wahlurne. Dies stellt jedoch noch keine Verletzung der Wahlgrundsétze dar.*
Der schlechtere Schutz ist vor dem Hintergrund, dass einige Wahlberechtigte ohne die Méglichkeit der Briefwahl ihr Wahlrecht
nicht austiben kénnten — und damit der Alilgemeinheit der Wahl —, hinzunehmen.

Bei der nach § 35 BWahlG mdglichen Stimmabgabe mit Wahlgeraten ist problematisch, dass Uber die Bauartzulassung der
Staat entscheidet und Wahler und Wahlbeobachter das Funktionieren der Gerate in Hinblick auf Geheimheit, Freiheit, Unmit-
telbarkeit sowie Gleichheit der Wahl gar nicht oder jedenfalls nicht ebenso gut kontrollieren kénnen wie bei der Urnenwahl.
Das BVerfG sieht eine Wahlméglichkeit, bei der nicht grds. alle wesentlichen Schritte der Wahl éffentlicher Uberpriifbarkeit un-
terliegen, als einen VerstoR gegen den Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl aus Art. 38 i.V.m. Art. 20 |, Il GG an, hat aber die
Moglichkeit nach § 35 BWahlIG als solche nicht beanstandet.®

Die Hilfe anderer Personen beim Kennzeichnen, Falten und/oder Einwerfen des Stimmzettels in die Wahlurne fir Wahler, die
des Lesens unkundig sind und/oder wegen einer korperlichen Beeintrachtigung an einem eigenen Handeln gehindert sind
(§ 33 Il BWahlG), kann der Geheimheit der Wahl sowie der Freiheit der Wahl zuwiderlaufen. Nach einer Ansicht ist dies vor
dem Hintergrund, dass einige Wahlberechtigte ohne die Hilfe ihr Wahlrecht nicht austiben kénnten — und damit der Allgemein-
heit der Wahl —, gerechtfertigt;® nach anderer Ansicht ist die Hilfemdglichkeit hingegen verfassungsrechtlich nicht gerechtfer-
tigt.

Die 5 %-Hiirde nach § 6 VI BWahIG, wonach Parteien, die weniger als 5 % der Zweitstimmen erhalten, bei der Vergabe der
Parlamentssitze unbericksichtigt bleiben, bedeutet eine Erfolgswertungleichheit zwischen den Zweitstimmen, die fur eine Par-
tei abgegeben wurden, welche die 5 % nicht erreicht, und denjenigen Zweitstimmen, die fir eine Partei abgegeben wurden,
welche die 5 % erreicht oder Uberschritten haben. Sie beeintrachtigt mithin den Grundsatz der Wahlgleichheit. Die Einschran-
kung erfolgt jedoch zur Begtinstigung stabiler Mehrheiten und damit der Handlungsfahigkeit des Parlaments, welche als Gut
von Verfassungsrang die Beeintrachtigung der Wahlgleichheit durch eine Sperrklausel grds. rechtfertigt, wobei jedoch die pro-
zentuale Grenze der Sperrklausel ggf. sich andernden politischen Rahmenbedingungen anzupassen ist und ein Quorum von
5 % i.d.R. als Obergrenze des Mdglichen anzusehen ist.”

Eine Ausnahme von der 5 %-Hurde statuiert die Grundmandatsklausel aus § 6 VI BWahIG, derzufolge auch Parteien, die nicht
5 % der Zweitstimmen erreichen, bei der Vergabe der Parlamentssitze bertcksichtigt werden, falls sie (bzw. ihre Kandidaten)

~NOo O

BVerfGE 95, 335 (364 f.).

BVerfGE 59, 119 (124 ff.), Beschl. des Zweiten Senats v. 24.11.1981, Az. 2 BvC 1/81; BVerfGE 21, 200 (204 ff.), Beschl. des
Zweiten Senats v. 15.2.1967, Az. 2 BvC 2/66.

BVerfGE 123, 39 (64, 70 und 81), Urt. des Zweiten Senats v. 3.3.2009, Az. 2 BvC 3 und 4/07.

BVerfGE 21, 200 (206).

BVerfGE 95, 408 (419), Urt. des Zweiten Senats v. 10.4.1997, Az. 2 BvC 3/96.
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in mindestens drei Wahlkreisen ein Direktmandat errungen haben. Auch dies bedeutet eine Beeintrachtigung der Wahigleich-
heit, hier in Gestalt einer Erfolgswertungleichheit zwischen denjenigen Zweitstimmen, die fir eine Partei abgegeben wurden,
die an der 5 %-Hirde scheitert, einerseits und denjenigen Zweitstimmen, die fir eine Partei abgegeben wurden, die an der
5 %-Hurde scheitern wiirde, aber mindestens drei Direktmandate erringt, andererseits. Die Regelung bezweckt jedoch die ver-
fassungsmafige Funktion der Wahl als eines Vorgangs der Integration politischer Krafte und schwacht die Desintegrationswir-
kung der 5 %-Sperrklausel ab, so dass sie als gerechtfertigt angesehen wird.2

Bei der Umrechnung des Zweitstimmenverhaltnisses auf die Landeslisten (§ 6 Il BWahIG) bleiben unabhéangig vom konkret
angewandten Umrechnungsverfahren (anfangs das Hochstzahlverfahren nach d'Hondt, dann das Proportionalverfahren nach
Hare/Niemeyer und derzeit das iterative Verfahren nach Sainte-Lagué/Schepers) Reststimmen, die nicht mehr einen ganzen
Sitz ergeben und daher unbericksichtigt bleiben. Diese unbericksichtigten Reststimmen bedeuten aber eine Erfolgswertun-
gleichheit und damit eine Beeintrachtigung der Wahlgleichheit. Diese ist jedoch als dem Verhaltniswahlsystem immanent kein
Verfassungsverstof.®

Uberhangmandate kommen dadurch zustande, dass die Wéhler die Méglichkeit haben, mit ihrer personenbezogenen Erst-
stimme einen Kandidaten zu wahlen, der nicht von der Partei aufgestellt wurde, welche der Wahler mit seiner parteienbezoge-
nen Zweitstimme wahlt, und eine Partei in dem Fall, dass durch Erststimmen mehr Direktmandate und damit Parlamentssitze
auf sie entfallen, als ihr nach Zweitstimmenanteil zustiinden, die Uberschiissigen Sitze gem. § 6 V 1 BWahIG behalt; die regu-
lare Gesamtzahl von 598 Parlamentssitzen (§ 1 | 1 BWahIG) erhoht sich dann gem. § 6 V 2 BWahIG um die Zahl der den Par-
teien verbleibenden Uberhangmandate. Auch dies fiihrt zu einer Erfolgswertungleichheit und damit einer Beeintréchtigung der
Wahlgleichheit. Die Méglichkeit, dass Erst- und Zweitstimme der einzelnen Wahler nicht auf dieselbe Partei entfallen, ist dem
System des personalisierten Verhaltniswahlrechts immanent, dessen Abweichung vom reinen Verhaltniswahlrecht durch
Art. 20 1, Il GG gerechtfertigt ist (s.0.). Die darauf aufbauende konkrete Regelung mit der Ermdglichung von Uberhangmanda-
ten ist jedenfalls dann gerechtfertigt, wenn sich die Abweichungen durch Uberhangmandate im Rahmen der ohnehin system-
immanenten Erfolgswertungleichheit (s.o.) halten.” Wie bei der 5 %-Hirde (s.0.) kann man nach einer Ansicht auch hier ein
Quorum von 5 % Uberhangmandate, bezogen auf die regulére Gesamtzahl der Parlamentssitze, als Obergrenze der noch ge-
rechtfertigten Abweichung ansehen,” wobei auch hier die prozentuale Grenze von sich dndernden politischen Rahmenbedin-
gungen abhinge. Demnach waren bei 598 reguldren Parlamentssitzen bis zu 29 Uberhangmandate verfassungskonform.
Nach anderer Ansicht hingegen mussten iberhangmandatsbedingte Abweichungen, die Uber die systemimmanente Erfolgs-
wertungleichheit hinausgehen, durch Verrechnung oder Ausgleichsmandate ausgeglichen werden.'? Da ein Ausgleich der Er-
folgswertungleichheit moglich ist und Abweichungen von den Wahlrechtsgrundsatzen nur dann und nur so weit gerechtfertigt
werden kdnnen, wie sie zwingend notwendig sind, ist der letztgenannten Ansicht zuzustimmen. Das BVerfG vertritt mittlerweile
die Ansicht, dass eine Regelung verfassungswidrig ist, wenn sie ein ausgleichsloses Anfallen von Uberhangmandaten in ei-
nem Umfang ermdglicht, welcher den Grundcharakter der Bundestagswahl als Verhaltniswahl aufheben kann, was der Fall
sein soll, wenn die Zahl der Uberhangmandate etwa die Halfte der fiir die Bildung einer Fraktion erforderlichen Zahl von Abge-
ordneten Uberschreitet.”® Zur Bildung einer Fraktion bedarf es gem. § 10 | 1 GOBT der Vereinigung von mindestens 5 % der
Mitglieder des Bundestages, so dass ab einer Anzahl von 15 Uberhangmandaten von Verfassungswidrigkeit auszugehen wé-
re.

Auch eine Regelung, die dazu fuhren kann, dass in bestimmten Konstellationen abgegebene Zweitstimmen sich fir solche
Parteien, die Uberhangmandate in einem Land gewinnen, insofern negativ auswirken, als diese Parteien in demselben oder
einem anderen Land Mandate verlieren oder umgekehrt die Nichtabgabe einer Wahlerstimme der zu unterstiitzenden Partei
dienlich ist, also im Ergebnis ein Mehr an Wahlerstimmen zu einem Mandatsverlust oder ein Weniger an Wahlerstimmen zu
einem Mandatsgewinn fiihren kann (negatives Stimmgewicht), bedeutet eine Erfolgswertungleichheit und ist nicht gerechtfer-
tigt.™

Der jiingste Gesetzesentwurf zur Reform des Bundestagswahlrechts sieht u.a. einen Ausgleich von Uberhangmandaten durch
Ausgleichsmandate vor."®

Ein gewahlter Kandidat erwirbt die Mitgliedschaft im Bundestag gem. § 45 | 1 BWahIG nach der abschlieRenden Feststellung
des Ergebnisses flr das Wahlgebiet durch den Bundeswahlausschuss mit der Er6éffnung der ersten Sitzung des Bundestags
nach der Wahl. Fir den Fall, dass ein gewahlter Kandidat stirbt oder die Ablehnung des Erwerbs der Mitgliedschaft erklart
oder ein Abgeordneter stirbt oder sonst nachtraglich aus dem Bundestag ausscheidet, wird der freiwerdende Sitz gem. § 48 |
1 BWahlIG grds. aus der Landesliste derjenigen Partei besetzt, fir die der gewahlte Kandidat oder ausgeschiedene Abgeord-
nete bei der Wahl aufgetreten ist. Fraglich ist, ob bzw. inwieweit die Regelungen des § 48 BWahlG zum Nachriicken von Kan-
didaten mit dem Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl in Einklang stehen.

« Ein Nachriicken in ein Uberhangmandat, welches ja nicht aus parteibezogenen Zweitstimmen, sondern nur aus personenbe-
zogen Erststimmen resultiert, und dessen wahlgleichheitswidriges Wesen nur durch das personenbezogene Element der
personalisierten Verhaltniswahl gerechtfertigt wird, ist ausgeschlossen, da mit dem Ausscheiden der gewahlten Person auch
die Rechtfertigung der Wahlungleichheit durch das Uberhangmandat und damit der iiberschiissige Sitz selbst entfallt.”®
Dementsprechend gilt gem. § 48 |1 2 BWahIG die Nachriickregelung des § 48 | 1 BWahIG nicht, solange die Partei in dem
betreffenden Land Uberhangmandate innehat.
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BVerfGE 95, 408 (419 f.).
Vgl. BVerfGE 16, 130 (144), Beschl. des Zweiten Senats v. 22.5.1963, Az. 2 BvC 3/62; BVerfGE 79, 169 (170 f.), Beschl.
des Zweiten Senats v. 24.11.1988, Az. 2 BvC 4/88.

10 BVerfGE 79, 169 (171 f.).

11 So vier der acht Richter in BVerfGE 95, 335 (366).

12 So die vier abweichenden Richter in BVerfGE 95, 335 (367 ff.).

13 BVerfG, Urt. des Zweiten Senats v. 25.7.2012, Az. 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11 und 2 BvE 9/11 = NVwZ 2012, 1101 (1110).
14 BVerfGE 121, 266 (298 f.), Urt. des Zweiten Senats v. 3.7.2008, Az. 2 BvC 1 und 7/07.

15 Siehe BT-Drs. 17/11819 v. 11.12.2012.

16 BVerfGE 97, 317 (328 f.).
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+ Bei einem Direktmandat (das als solches durch Erst- und Zweitstimme legitimiert ist), welches kein Uberhangmandat ist, so-
wie einem Mandat, das nur durch die parteibezogene Zweitstimme legitimiert ist, bleibt bei einem Ausscheiden der Person
des Mandatstragers dessen Sitz durch die parteibezogene Zweitstimme legitimiert und kann entsprechend § 48 | 1 BWahIG
neu besetzt werden.

Dies hat zur Wahrung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Wahl in der vor der Wahl in der Liste festgelegten (s.o.) Rei-
henfolge der Listenkandidaten zu erfolgen. Unberucksichtigt bleiben dabei nach § 48 | 3 und 4 BWahIG diejenigen Listen-
kandidaten, die nach der Aufstellung der Landesliste aus der sie aufstellenden Partei ausgeschieden oder Mitglied einer an-
deren Partei geworden sind sowie Listenkandidaten, die als gewahlte Wahlkreiskandidaten ihren Mitgliedschaftserwerb ab-
gelehnt oder als Abgeordnete auf ihre Mitgliedschaft im Bundestag verzichtet haben.

 Dass ein Gewahlter freiwillig als Nachriicker ausscheidet, steht nicht im Widerspruch zur Unmittelbarkeit der Wahl, da der
Gewabhlte als solcher selbst Ergebnis der (Listen-) Wahl ist. Ein an einen freiwilligen Parteiaustritt oder Beitritt zu einer an-
deren Partei gekoppeltes Ausscheiden als Nachriicker ist durch die Parteibezogenheit der Listenwahl (§ 27 | 1 BWahIG)
gerechtfertigt.’”

* Dass ein Nachriicker durch Parteiausschluss unfreiwillig ausscheidet, konnte dagegen problematisch sein, zumal mit dem
Parteiausschluss zwischen Wahler und den (durch Listenwahl Mit-) Gewahlten eine fremde Willensentscheidung tritt. Da
ein Parteiausschluss bestimmte Ausschlussgriinde voraussetzt (§ 10 IV ParteienG), das Parteiausschlussverfahren forma-
lisiert ist (§ 10 V ParteienG) und diese Ausschlussmdglichkeit schon vor der Wahl feststeht, wird ein hierdurch erfolgendes
Ausscheiden als Nachriicker jedoch iberwiegend als nicht gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl verstoRend
angesehen.

17 Siehe auch BVerfGE 7, 63 (72), Beschl. des Zweiten Senats v. 3.7.1957, Az. 2 BvR 9/56.



