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Sachverhalt:

Der Wahlberechtigte W will die Bundestagswahl 1998 im Oktober desselben Jahres fiir ungiil-

tig erkldren lassen. Seiner Ansicht nach liegen verschiedene erhebliche Méngel vor:

1. Einige kleinere Parteien erreichten weniger als 5 % der im Wahlgebiet abgegebenen giilti-
gen Zweitstimmen. Zudem konnten Sie kein Direktmandat in einem Wahlkreis erlangen, so
dass sie bei der Verteilung der Sitze des Bundestages gemidll § 6 Abs. 6 Satz 1 BWahlG
nicht beriicksichtigt wurden. W sieht darin einen Verstof3 gegen Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG.

2. Die F-Partei, die lediglich 3,5 % der Zweitstimmen erhielt, konnte dagegen in 4 Wahlkrei-
sen Direktmandate erringen und wurde daher gemil3 § 6 Abs. 6 Satz 1, 2. Fall BWahlG bei
der Verteilung der Sitze des Bundestages beriicksichtigt. W hilt diese sogenannte

,,Grundmandatsklausel fiir verfassungswidrig.

3. Ferner erzielte die B-Partei 12 Uberhangmandate. W hat errechnet, dass die B-Partei auf-
grund dieser zusitzlichen Mandate durchschnittlich nur 65.000 Zweitstimmen fiir einen Sitz
im Bundestag benotigte. Andere Parteinen benotigten dagegen im Durchschnitt zwischen
67.000 und 69.000 Zweitstimmen fiir einen Sitz. Ohne die Gewihrung von Uberhangman-
daten hitte die B-Partei durchschnittlich 68.193 Stimmen pro Mandat benotigt. W mochte
wissen, wie die Uberhangmandate entstehen, und ob die Gewihrung dieser Mandate an die

B-Partei verfassungsgemaf ist.
Frage 1: Bestehen die von W geriigten Wahlfehler?

Frage 2: Wie kann W die Wahl fiir ungiiltig erkldren lassen?
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Zu Frage 1: Bestehen die von W geriigten Wahlfehler?

1. VerfassungsmaBigkeit der 5%-Sperrklausel

a) Fallfrage

W sieht in der Regelung des § 6 Abs. 6 S. 1 BWahlG, wonach grundsitzlich
nur Parteien beriicksichtigt werden, welche die 5%-Hiirde iiberwinden, einen
Versto3 gegen Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG. Diese Verfassungsnorm enthélt die
fiinf Wahlrechtsgrundsitze, nach denen Abgeordnete des Deutschen Bun-
destages in allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl

gewihlt werden.

b) Problemstellung

Die 5%-Sperrklausel konnte gegen den Grundsatz der gleichen Wahl versto-
Ben, der bestimmt, dass jedermann sein aktives und passives Wahlrecht in
formal gleicher Weise ausiiben kann. Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl
der besagt, dass jede giiltig abgegebene Stimme gleichen Einfluss auf das
Wabhlergebnis haben muss. D.h., jede Stimme muss den gleichen Zahlwert
und grundsitzlich auch den gleichen Erfolgswert aufweisen. Zwischen Zihl-
und Erfolgswert einer Stimme darf dabei nicht aufgrund von Bildung, Religi-
on, Rasse, Geschlecht, Vermogen (z.B. durch Steuerleistungen) oder politi-
scher Meinung des Wihlers differenziert werden (kein Klassenwahlrecht).
Daraus folgt, dass der Grundsatz ,,one man, one vote* ohne geschlechtsspe-

zifische Aussage zu gelten hat.

Es konnte also sein, dass die 5%-Sperrklausel gegen Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG
verstoBt, da sie bei der Abwagung zwischen der Reprisentation aller politi-
schen Gruppen im Parlament und der Regierbarkeit des Staates ausschlief3-
lich der Regierbarkeit dient. Sie soll dazu beitragen, dass sich im Bundestag

Mehrheiten bilden und Entscheidungen herbeigefiihrt werden konnen.

c) Argumente fir die Verfassungswidrigkeit

Gegen die 5%-Sperrklausel bestehen hierbei folgende Bedenken:

e Fraglich erscheint, ob ein stirkerer politischer Pluralismus im Parlament

tatsdchlich zu einer Unregierbarkeit fithren wiirde.
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Kleineren Gruppen wird es erheblich erschwert, an der Willensbildung
teilzunehmen. Damit wird die Moglichkeit begrenzt, politische Aktivita-
ten einzubeziehen. Mithin besteht die Gefahr der Erstarrung des Parteien-

systems und der Politik.

d) Argumente fiir die VerfassungsmaBigkeit

Den vorgenannten gewichtigen Bedenken ist jedoch entgegen zu halten:

Die 5%-Sperrklausel wirkt nicht absolut, da auch das Erringen dreier
Direktmandate bereits fiir die Reprisentanz der Partei entsprechend ih-
rem Zweitstimmenergebnis im Bundestag ausreicht (vgl. § 6 Abs. 1, 2, 4

und 6 S. 1 BWahlG).

Deutschland hat aufgrund des Fehlens einer 5%-Sperrklausel wéhrend
der Weimarer Republik bereits erlebt, wie ein stiarkerer Pluralismus im

Parlament tatséchlich zu einer Unregierbarkeit fiihrte.

Dem Quorum von 5% liegt eine Abwigung des Gesetzgebers zwischen
dem politischen Pluralismus im Bundestag und einer potentiellen Unre-
gierbarkeit Deutschlands, also keine Willkiirentscheidung zugrunde.
Hierbei hat der Gesetzgeber dem Ziel der Regierbarkeit die hohere Prio-
ritdt eingerdumt. Den politischen Pluralismus im Bundestag hat er aber
nicht vollig auBer acht gelassen. Vielmehr hat er das Quorum nicht unter,
aber auch nicht iiber 5% angesetzt. Bei einem geringeren Quorum diirfte
die Sperrwirkung gegen Splitterparteien zwecks Vermeidung einer po-
tentiellen Unregierbarkeit nicht hinreichend hoch sein. Demgegeniiber
wiirde ein hoheres Quorum einen zu starken Eingriff in den politischen
Pluralismus im Bundestag bewirken. Die sich aus einem iiber 5% liegen-
den Quorum eventuell ergebende weitere Verbesserung der Regierbarkeit
wire allerdings hochstens beim Vorliegen ganz besonders zwingender

Griinde noch zu rechtfertigen und zuldssig.

e) Ergebnis

Die Argumente fiir die derzeitige Ausgestaltung der 5%-Sperrklausel in § 6

Abs. 6 S. 1 BWahlG iiberwiegen sowohl quantitativ als nach meiner Auffas-

sung auch qualitativ die gewichtigen Bedenken. Besondere Umstinde des
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Einzelfalles, nach denen ein Quorum von 5% unzulissig wire, sind fiir mich

nicht erkennbar.

Mithin verstoffit m.E. die 5%-Sperrklausel nicht gegen Art. 38 Abs. 6 S. 1
GG und wurden einige kleinere Parteien, die weniger als 5% der im Wahlge-
biet abgegebenen Zweitstimmen erreichten und zudem kein Direktmandat
erlangten, bei der Verteilung der Sitze im Bundestag gemall § 6 Abs. 6 S. 1
BWahlG zu Recht nicht beriicksichtigt.

2. VerfassungsmaBigkeit der ,,Grundmandatsklausel*

a) Fallfrage

W hiilt ferner die ,,Grundmandatsklausel”“ des § 6 Abs. 6 S. 1, 2. HS BWahlG
fiir verfassungswidrig. Infolge dieser Regelung wurde die F-Partei - trotz
Scheitern an der 5%-Sperrklausel des § 6 Abs. 6 S. 1, 1. HS BWahlG - bei
der Sitzverteilung nach dem Proportionalverfahren gemill § 6 Abs. 2
BWahlG beriicksichtigt. Die ,,Grundmandatsklausel des § 6 Abs. 6 S. 1, 2.
HS BWahlG konnte moglicherweise gegen den Grundsatz der gleichen Wahl
des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG verstof3en.

b) Problemstellung

Nach § 5 BWahIG hitte die F-Partei lediglich die vier in den Wahlkreisen
errungenen Mandate zugeteilt werden diirfen, nicht aber dariiber hinaus Li-
stensitze. Die alternativ den Zugang zum Verhiltnisausgleich eréffnende
,;Grundmandatsklausel“ des § 6 Abs. 6 S. 1, 2. HS BWahlG konnte deshalb
gegen die Wahlrechtsgleichheit des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG und die gemil
Art. 21 Abs. 1, 38 Abs. 1 S. 1 GG verfassungsrechtlich verbiirgte Chancen-

gleichheit der Parteien verletzen.

Aus dem Grundsatz der Erfolgswertgleichheit bei der Verhiltniswahl folgt,
dass dem Gesetzgeber fiir Differenzierungen des Erfolgswerts der Wihler-
stimmen ein eng bemessener Spielraum verbleibt. Differenzierungen sind
deshalb lediglich unter Voraussetzungen gerechtfertigt, die durch ,,zurei-
chenden* aus der Natur des Sachbereichs der Wahl der Volksvertretung sich
ergebende Griinde zusammengefasst werden konnen. Hierzu zéhlt insbeson-
dere die Verwirklichung der mit der Parlamentswahl verfolgten Ziele. Dazu

gehoren:
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¢ Die Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgangs

bei der politischen Willensbildung des Volkes und

e die Gewihrleistung der Funktionsfihigkeit der zu wihlenden Volksver-

tretung.

Differenzierende Regelungen miissen zur Verfolgung ihres Zweckes geeignet
und erforderlich sein. Ihr erlaubtes Ausmaf richtet sich daher auch danach,
mit welcher Intensitdt in das - gleiche - Wahlrecht eingegriffen wird. Zwar
nimmt jede weitere Zugangsmoglichkeit den durch eine (5%-)Sperrklausel
bewirkten Eingriff in die Wahlgleichheit teilweise zuriick und schwicht damit
die Intensitdt des Eingriffs ab. Dies erfolgt indessen um den Preis, dass eine
neue Ungleichheit zwischen den von der Abmilderung begiinstigten und den
hiervon weiterhin ausgeschlossenen Parteien geschaffen wird, die auch das
Konkurrenzverhiltnis zwischen diesen Parteien beriihrt. Insoweit bedarf die
weitere Differenzierung rechtfertigender Griinde. Bei deren Bewertung kann
allerdings die zugleich bewirkte Abmilderung der Intensitdt einer anderen

wahlrechtlichen Differenzierung mit in Rechnung gestellt werden.

c) Argumente fiir die Verfassungswidrigkeit
Gegen die Rechtfertigung der ,Grundmandatsklausel; die den Zweitstimmen
fir Parteien, welche das 5%-Quorum nicht erreicht haben, unterschiedliche

Erfolgskraft gibt, spricht:

¢ Da mit der Personenwahl verfolgte Anliegen, eine personliche Bindung
der Wahlkreiskandidaten zu ihrem Wahlkreis herzustellen, kann nicht
rechtfertigen, dass mit dem Gewinn von Wahlkreisen auch Landeslisten-

mandate vergeben werden.

e Die ,Grundmandatsklausel ist selbst dann noch erfiillt, wenn die

Grundmandatewahlkreise raumlich weit auseinander liegen.

¢ Die ,Grundmandatsklausel kontakariert das mit der (5% -)Sperrklausel
verfolgte Anliegen, Splitterparteien vom Parlament fernzuhalten, um so
dessen Handlungsfihigkeit zu sichern. Dieser Regelungszweck wird un-
terlaufen, wenn kleine Schwerpunktparteien nur wegen des Erwerbs von

drei Direktmandaten fiir alle ihre Zweitstimmen Sitze zugeteilt erhielten.
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Es besteht eine verfassungsrechtlich bedenkliche Diskrepanz zwischen
der Stimmenzahl, die aufzubringen ist, um die 5%-Hiirde zu iiberwinden,
und der Stimmenzahl, mit der drei Wahlkreise direkt errungen werden
konnen. Damit wird der Grundsatz des gleichen Erfolgswertes fiir jede

Stimme in unzuldssiger Weise verletzt.

d) Argumente fiir die VerfassungsmaBigkeit

Demgegeniiber sprechen folgende Rechtfertigungsgriinde und Gegenargu-

mente fiir die Verfassungsmifigkeit der ,Grundmandatsklausel*

Die ,Grundmandatsklausel dient dem von der Verfassung legitimierten
Zweck des Ausgleichsteils gegenldufiger Ziele, ndmlich ein funktionsfihi-
ges Parlament zu schaffen und eine effektive Integration des Staatsvolkes
zu bewirken. Hieran kniipft die Regelung an geeignete und verfassungs-
rechtlich unbedenkliche Kriterien. Sie stellt sicher, dass sich das Ausmaf3

der Differenzierungen im Rahmen des gesetzgeberischen Konzepts hilt.

Bei der Festlegung eines Kriteriums, das Riickschliisse auf die Integrati-
onskraft politischer Parteien erlaubt, ist der Gesetzgeber nicht darauf be-
schrankt, auf der Erfolg einer Partei in der Verhéltniswahl abzustellen,
der an ihren Stimmenergebnissen im gesamten Wahlgebiet gemessen
werden kann. Der Gesetzgeber kann - wie er es mit der ,Grundmandat s-
klausel“ getan hat - eine besondere politische Kraft einer Partei vielmehr
auch aus dem Ausmal ihres Erfolgs in der Mehrheitswahl ableiten, die
nach dem System der personalisierten Verhiltniswahl der proportionalen

Sitzverteilung vorgeschaltet ist.

Findet ein parteiangehoriger Wahlkreiskandidat das Vertrauen der Mehr-
heit der Wihler im Wahlkreis, so darf der Gesetzgeber davon ausgehen,
dass hierin zugleich ein besonderes Mall an Zustimmung zu der hinter
dem Kandidaten stehenden Partei liegt. Gelingt es in seltenen Ausnah-
mefillen einer Partei, mit ihren Kandidaten mehrere Wahlkreismandate zu
erringen, ohne aber in ihrem Gesamtergebnis die (5%-)Sperrklausel zu
tiberwinden, so kann der Gesetzgeber in diesem sich bereits in Parla-
mentssitzen niederschlagen den Erfolg ein Indiz dafiir sehen, dass diese

Partei besondere Anliegen aufgegriffen hat, die eine Repridsentanz mit al-
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len errungenen Zweitstimmen an der Verteilung der Listenmandate

rechtfertigen.

Der Gesetzgeber kann sich mit der ,Grundmandatsklausel* als alternati-
ver Zugangshiirde auf eine Rechtspraxis stiitzen, die von der deutschen
Wahlrechtstradition (Weimarer Zeit), dem Landeswahlrecht (z.Zt. in
Berlin, Brandenburg, Sachsen und Schleswig-Holstein) und Wahlgeset-

zen des Auslandes (z.B. in Dinemark und Osterreich) bestitigt wird.

Der Gesetzgeber muss sich bei seiner Einschédtzung und Bewertung nicht
an abstrakt konstruierten Fallgestaltungen, sondern an der politischen
Wirklichkeit orientieren. Nach bisherigen Erfahrungen bleibt das Erringen
von drei oder mehr Wahlkreisen durch eine kleine Partei die seltene Aus-
nahme. Zwischen der Bundestagswahl 1957 und der hier in Rede stehen-
den Wabhl ist der Gewinn von vier Wahlkreisen durch die PDS im Wahl-
jahr 1994 die Ausnahme gewesen. Angesichts dieser politischen Wirk-
lichkeit muss der Gesetzgeber nicht in Rechnung stellen, dass die
,Grundmandatsklausel“ zu einer die Funktionsfihigkeit des Bundestages
beeintrichtigenden Aufsplitterung der im Parlament vertretenen Krifte

fithren kann.

Die ,Grundmandatsklausel“ist auch unter dem Gesichtspunkt der Wahl -
und Chancengleichheit ein rechtlich geeignetes Ankniipfungskriterium. Es
handelt sich dabei um ein ,zahlenmidBiges Kriterium‘; das sich erst im
Wahlgang konkretisiert. Jede Partei - entsprechenden Wéhlerzuspruch
vorausgesetzt - kann die ,Grundmandatsklausel*erfiillen. Sie verhilt sich
daher - anders als Gesichtspunkte, die an bestimmte Eigenschaften von

Parteien ankniipfen - im Wahlwettbewerb neutral.

Die Regelung des § 6 Abs. 6 S. 1, 2. HS BWahlG wird auch nicht durch
den Einwand in Frage gestellt, die ,Grundmandatsklausel* sei zu weit
gefasst und erdffne deshalb sinnwidrig auch solchen Parteien den Zugang
zum Verhiltnisausgleich, die drei Direktmandate nicht in einer Region,
sondern ,yerstreut* iiber das gesamte Bundesgebiet erringen. Der G e-
setzgeber darf die Aussagekraft der ,Grundmandatsklausel*vielmehr o h-

ne Riicksicht auf regionale Nédhe aus dem Wahlkreiserfolg ableiten.
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e SchlieBlich stellt die Gesamtregelung des § 6 Abs. 6 S. 1 BWahlG sicher,
dass bundesweit keine hohere Sperrwirkung als das verfassungsrechtlich

noch zuldssige 5%-Quorum erfiillt wird.

e) Ergebnis

Aus meiner Sicht iiber die Rechtfertigungsgriinde und Argumente fiir die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit des § 6 Abs. 6 S. 1, 2. HS BWahlG nicht
nur quantitativ, sondern auch qualitativ die Gegenargumente. Die ,Grund-
mandatsklausel“des § 6 Abs. 6 S. 1, 2. HS BWahlG ist nach meiner Auffas-
sung demnach nicht verfassungswidrig und wurde zu Recht bei der F-Partei

angewandt.

3. Das Entstehen von Uberhangmandaten
Uberhangmandate entstehen in der Bundesrepublik Deutschland nach dem
geltenden BWahlG als eine mit der Personenwahl verbundene Verhiltniswahl

(§ 1 Abs. 1 S. 2 BWahlG) gestaltete Wahlrecht wie folgt:

a) Von den grundsitzlich 598 Mitgliedern des deutschen Bundestages (§ 1
Abs. 1 S. 1 BWahlG) wird die eine Hélfte in den Wahlkreisen direkt nach
den Grundsitzen der Mehrheitswahl (§ 5 BWahlG) mit der Erststimme
und die andere Hilfte iiber die Landeslisten der Parteien mit dem System

der Verhdltniswahl (§ 6 BWahlG) mit der Zweitstimme gewdhlt.

b) Von den fiir jede Landesliste ermittelten Abgeordnetenzahl wird die Zahl
der von der Partei in den Wahlkreisen des betreffenden Landes errunge-
nen Wahlkreismandate abgerechnet (§ 6 Abs. 4 S. 1 BWahlG). Die restli-
chen Sitze werden aus der Landesliste in der dort festgelegten Reihenfol-
ge nach dem Verfahren Hare-Niemeyer besetzt. Bewerber, die in einem
Wabhlkreis gewihlt sind, bleiben auf der Landesliste unberiicksichtigt (§ 6
Abs. 4 S.2 und 3 BWahlG). Durch die in § 6 Abs. 4 BWahlG vorge-
schriebene Verrechnung der Wahlkreismandate mit den Sitzen, die jeder
Partei aufgrund der Zweitstimmen in einem Land zustehen, wird die Ge-
samtzahl der Sitze - unbeschadet der vorgeschalteten Personenwahl - so
auf die Parteien verteilt, wie es dem Verhiltnis der Summen ihrer Zweit-

stimmen entspricht.
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c) Die Verbindung der Verhiltniswahl mit Elementen der Mehrheitswahl
filhrt dazu, dass die Abrechnung der unmittelbar errungenen Mandate
nicht stets einen vollen Ausgleich der Sitzverteilung im Sinne des Pro-
porzes bewirken kann und soll. Der Gesetzgeber hat in § 6 Abs. 5 S. 1
BWahlG klargestellt, dass die im jeweiligen Land in den Wahlkreisen er-
rungenen Sitze einer Partei verbleiben. Dadurch erhoht sich die Gesamt-
zahl der Mitglieder des Bundestages entsprechend (§ 6 Abs.5 S.2
BWahlG). Dieses Ergebnis hélt der Gesetzgeber auch bei den Listenver-
bindungen aufrecht, die Verteilungsgrundsitze gelten dort gemill § 7
Abs. 3 S. 2 BWahlG entsprechend. Uberhangmandate entstehen mithin
als Folge der gesetzgeberischen Entscheidung, dass Wahlkreismandate
auf die Sitze der Landesliste verrechnet werden sollen, die unterschiedli-
chen Wahlerfolge der Direktwahl und der Listenwahl im Land jedoch ei-
ne solche Verrechnung nicht stets (voll) zulassen. Oder in anderen Wor-
ten: Ubersteigt die Anzahl der Wahlkreismandate die Zahl der zugeteilten
Sitze, ergeben sich Uberhangmandate. Uberhangmandate sind demnach
keine den Parteien auB3erhalb des Proporzes zugeteilten Landeslistenman-

date sondern Direktmandate.

4. VerfassungsmaBigkeit der Uberhangmandate

a) Fallfrage

W mochte wissen, ob die Gewihrung der 12 Uberhangmandate an die B-
Partei verfassungsgemiB ist. Die Zuteilung der Uberhangmandate ergibt sich
aus § 6 Abs. 5S.21.V.m. § 7 Abs. 3 S. 2 BWahlG. Es stellt sich mithin die
Frage, ob diese Regelung ohne Ausgleich gegen den Grundsatz der gleichen
Wahl des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG und die gemill Art. 21 Abs. 1, 38 Abs. 1
S. 1 GG verfassungsrechtlich verbiirgte Chancengleichheit der Parteien ver-

stoft.

b) Problemstellung

Die §§ 6 Abs. 5, 7 Abs. 3 S. 2 BWahlG regeln, dass die in den Wahlkreisen
errungenen Sitze auch dann einer Partei verbleiben, wenn sie die Zahl ihrer
Landeslistenmandate iibersteigen (Uberhangmandate). Diese Regelung
konnte, da nach dem BWahlG andere Parteien keine Ausgleichsmandate er-

halten und die Uberhangmandate auch nicht mit einer entsprechenden Zahl
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von Listenmandaten, welche die Partei in anderen Bundeslindern errungen
hat, verrechnet werden, die Wahlgleichheit nach Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG und
die in Art. 21 Abs. 1, 38 Abs. 1 S. 1 GG verfassungsrechtlich verbiirgte

Chancengleichheit der Parteien verletzt.

Die in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG verfassungsrechtlich vorgegebene Wahlgleich-
heit wirkt sich in der Mehrheitswahl und in der Verhiltniswahl jeweils unter-

schiedlich aus:

Die Mehrheitswahl zeichnet sich dadurch aus, dass nur die fiir den Mehr-
heitskandidaten abgegebenen Stimmen mit gleichem Zihlwert zu Mandats-
zuteilung fiihren. Die auf den Minderheitskandidaten entfallenden Stimmen
bleiben hingegen bei der Vergabe der Parlamentssitze unberiicksichtigt. Die
Wabhlgleichheit fordert hier, dass bei der Wahl von Abgeordneten in soge-
nannten Ein-Personen-Wahlkreisen (Personenwahl) alle Waihler auf der
Grundlage moglichst gleich groler Wahlkreise, bemessen nach der zahl der
in ihnen zusammengefa3ten deutschen Bevolkerung, und dann anndhernd

gleichem Stimmengewicht am Kreationsvorgang teilnehmen konnen.

Hingegen bedeutet Wahlgleichheit bei der Verhdltniswahl, dass jeder Wihler
mit seiner Stimme den gleichen Einfluss auf die parteipolitische Zusammen-
setzung des Parlaments haben kann. Daraus ergeben sich Anforderungen
einer Erfolgswertgleichheit der Verhéltniswahl fiir das Sitzzuteilungsverfah-
ren nach der Stimmabgabe, in welchen die Zahlen der fiir die Listen abgege-
benen Stimmen zueinander ins Verhiltnis gesetzt und danach die in der Li-

stenwahl zu vergebenden Sitze zugeteilt werden.

Die Entscheidung fiir ein bestimmtes Wahlsystem (Verhéltniswahl, Mehr-
heitswahl oder Kombination beider Systeme) bedeutet zugleich, dass der
Gesetzgeber die im Rahmen des jeweiligen Systems geltenden Mal3stdbe der
Wabhlgleichheit zu beachten hat. Der Gesetzgeber gibt also dem Wihler je-
weils die Wege vor, auf denen sich fiir sie die Wahlgleichheit verwirklicht.
Aufgrund der Entscheidung des Gesetzgebers fiir die mit der Personenwahl
verbundene Verhiltniswahl, ist er verfassungsrechtlich nicht verpflichtet, alle
Sitze im Deutschen Bundestag letztlich nach dem Verhiltnis der fiir die Par-
teien abgegebenen Stimmen zu verteilen. Vielmehr muss der Gesetzgeber bei

der Ausschopfung des durch Art. 38 Abs. 3 GG eroffneten breiten Entschei-
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dungsspielraum insoweit lediglich dafiir Sorge tragen, dass die Gleichheit der
Wahl im jeweiligen Teilsystem gewdihrt wird. Hierbei kann es jedoch zum
Konflikt zwischen der sich gegebenenfalls in Uberhangmandaten manifestie-
renden Wabhlgleichheit der personalisierten Verhéltniswahl und der Anforde-
rung an eine grundsitzliche Erfolgswertgleichheit der Verhiltniswahl kom-

men.

Den gleichen Anforderungen hat das Wahlrecht auch im Hinblick auf die
gemdll Art. 21 Abs. 1, 38 Abs. 1 S. 1 GG verfassungsrechtlich gewihrlei-

stete Chancengleichheit der Parteien zu geniigen.

c) Argumente fir die VerfassungsmaBigkeit
Fiir die Zulissigkeit der Uberhangmandate gemiB §§ 6 Abs. 5, 7 Abs. 3 S. 2

BWahlG ohne Ausgleichsregelung spricht:

e Mit der Entscheidung des Gesetzgebers, die Hilfte der Abgeordneten in
den Wahlkreisen, die andere Hilfte iiber Parteilisten - und zwar vorge-
schaltet vor den Verhiltnisausgleich - wihlen zu lassen, kommt der ver-
hiltniswahlrechtlichen Erfolgswertgleichheit aller Stimmen nur eine von
vornherein begrenzte Tragweite zu. Die Rechtfertigung dieser differen-
zierenden Regelung ergibt sich aus der Entscheidung des Gesetzgebers
fiir eine personalisierte Verhiltniswahl mit ihrem besonderen Anliegen,
durch die Wahl der Wahlkreiskandidaten eine engere personliche Bezie-
hung zumindest der Hilfte der Abgeordneten des Deutschen Bundestages
zu ihrem Wahlkreis zu gewdhrleisten. Daraus folgt: Solange die Wahl-
kreise annzhernd gleich groB sind, ist die durch Uberhangmandate verur-
sachte Abweichung von dem Erfordernis des gleichen Erfolgswerts jeder
Stimme als notwendige Folge des besonderen Charakters der personali-

sierten Verhiltniswahl mit dem Grundgesetz vereinbar.

e Mit keinem Sitzverteilungsverfahren (Hochstzahlverfahren nach d ' Hondt,
Verteilungsverfahren nach Niemeyer) kann die absolute Gleichheit der
Erfolgswerte der Stimmen bei der Verhéltniswahl erreicht werden. So
benotigen die anderen Parteien im Durchschnitt zwischen 67.000 um
69.000 Zweitstimmen fiir einen Sitz. Dass die B-Partei aufgrund der

Uberhangmandate durchschnittlich nur 65.000 Zweitstimmen fiir einen
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Sitz im Deutschen Bundestag benotige, ist deshalb ebenfalls hinzuneh-

men.

Im iibrigen setzt sich die Annahme, dass Uberhangmandate nur im Rah-
men der durch das mathematische Sitzzuteilungsverfahren ohnehin un-
vermeidbaren Ungleichheiten verfassungsrechtlich zuldssig seien, dem
Einwand aus, dass die Differenzierung des Stimmgewichts im Sitzzutei-
lungsverfahren aus der Notwendigkeit eines solchen mathematischen
Verfahrens folgt, das nur fiir die Verhiltniswahl gilt. Uberhangmandate
sind indes unmittelbar errungene Wahlkreismandate. Sie werden nicht
aufgrund einer Proportionalrechnung zugeteilt, konnen mithin von vorn-
herein nicht mit der Unschérfe eines solchen Rechenverfahrens gerecht-

fertigt werden.

Das geltende BWahlG gewihrleistet, dass jeder Wahler mit seiner Erst-
und seiner Zweitstimme und in deren Zusammenwirken die gleiche recht-
liche Moglichkeit hat, auf das Wahlergebnis Einflu3 zu nehmen. Auch die
Moglichkeit von Uberhangmandaten fiihrt nicht dazu, dass einzelnen
Waihlern eine im voraus berechenbare Chance erdffnet wird, mit ihren
Stimmen einen ,doppelten* Erfolg in Bezug auf die Besetzung des Bu n-
destages zu erzielen, der sie gleichheitswidriger Weise gegeniiber anderen

Waihlern begiinstigte.

Den Mitgliedern des Wahlrechtsausschusses war bereits mit dem Wahl-
gesetz zum ersten Bundestag der Bundesrepublik Deutschland bewusst,
dass sich bei dem gewéhlten Wahlsystem ,personalisierte Verhaltniswahl‘
Uberhangmandate ergeben konnen. Auf die Moglichkeit einer Aus-

gleichsregelung hatte der Gesetzgeber bereits damals verzichtet.

Der Grundcharakter der Wahl als Verhiltniswahl wird aufgehoben, wenn
sich das Wahlverfahren von den Grundentscheidungen des Gesetzes ent-
fernt. Ein solcher Fall tritt ein, wenn Uberhangmandate von Wahl zu
Wahl regelméBig in grolerer Zahl anfallen. Orientierungspunkt hierfiir ist
der fiir die (5%-)Sperrklauselregelung mal3gebliche Zahlenwert. Wird
diese Grenze iiberschritten, so fithrt das Verfahren nicht mehr mit hinrei-

chender Zuverlissigkeit zu Wahlergebnissen, in denen die Gewichtung
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der gesetzlichen Vorgaben deutlich zum Ausdruck kommt. Erst dann

sind die Wahlrechtsgrundsitze des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG beriihrt.

d) Argumente fiir die Verfassungswidrigkeit
Fiir die Verfassungswidrigkeit der §§ 6 Abs. 5, 7 Abs. 3 S. 2 BWahlG ohne

Ausgleichsregelung spricht dagegen:

Jede Wahlkreisstimme hat ex ante die gleiche rechtliche Moglichkeit, im
Zusammenwirken mit dem Wahlverhalten aller anderen Wahlberechtigten
ein Uberhangmandat mitzutragen. Das bedeutet aber nur, dass dann je-
dem Wihler die gleiche rechtliche Moglichkeit eroffnet ist, an einer Re-
gelung teilzuhaben, die zu einem ungleichen Ergebnis fiihrt: Er hat nur
die gleiche rechtliche Chance, zu der Gruppe der Wihler zu gehoren de-
ren Stimmen stédrker als die anderer Wahler Einfluf} auf die politische Zu-
sammensetzung des Parlaments nehmen konnen. Damit ist aber gerade
nicht gewihrleistet, dass alle Wihler durch ihre Stimmabgabe gleichen
Einflu nehmen konnen. Eine solche Regelung geniigt daher den Anfor-

derungen des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG nicht.

Uberhangmandate sind keine Direktmandate, denn sie werden aus den
Parteilisten besetzt. Sie erhohen die reguldre Sitzzahl des Bundestages.
Elemente der Mehrheitswahl tragen diese zusitzlichen Sitze nicht. Die
Zuteilung von Uberhangmandaten auBerhalb der proportionalen Vertei-
lung der reguldren Sitze ist als rechtfertigungsbediirftiger Eingriff in die
Wahlrechtsgleichheit zu bewerten. Die Zuteilung von Uberhangmandaten
ohne Ausgleich oder Verrechnung behandelt Wéhlerstimmen im Sitzzu-
teilungsverfahren ungleich und greift in die Chancengleichheit der Partei-

en ein.

Die zur Personenwahl vorgeschaltete Mehrheitswahl wird iiber de Ver-
hiltnisausgleich mit der Verhiltniswahl zusammengefiihrt. Die Mehr-
heitswahl bestimmt die Kandidaten von 299 Bundestagssitzen, die Ver-
hiltniswahl verteilt alle 598 Bundestagssitze nach Proporz, der Verhilt-
nisausgleich fiihrt das Gewicht von Wabhlkreis- und Listenstimme zu ei-
nem Stimmerfolg zusammen. Es will so die gleiche Behandlung aller
Waihlerstimmen in diesem Verfahren der Sitzzuteilung gewihrleisten. Die

Wabhlrechtsgleichheit ldsst keinen Raum dafiir, die Erfolgswertgleichheit
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nur fiir einen Teil dieses einheitlichen Gesamtkonzeptes der Sitzzuteilung
herzustellen. Die personalisierte Verhéltniswahl des BWahlG verteilt alle
regulidren Bundestagssitze - und damit auch die 29 Direktmandate - nach

Proporz.

An der Vergabe der zusitzlichen Bundestagssitze, die aulerhalb des Pro-
porzes zugeteilt werden, kann nicht jeder Wihler mit gleichen Erfolg-
schancen mitwirken. Wihrend Wihler, die zum Entstehen von Uber-
hangmandaten beitragen, mit Erst- und Zweitstimme Einflul auf die poli-
tische Zusammensetzung des Bundestages nehmen konnen, kann dies die
Vielzahl der Wihler nicht, deren Erststimmen diese Erfolgskraft durch
die Verrechnung der Wahlkreismandate genommen wird. Daher konnen
nicht alle Wihler durch ihr Wahlverhalten im Verhéltnis zum Wahlver-
halten aller anderen Wahlberechtigten gleiche Erfolgschancen verwirkli-

chen.

Der sich aus der (5%-)Sperrklausel des § 6 Abs. 6 S. 1 BWahlG erge-
bende ,Zahlenwert* kann keinen ,Orientierungspunkt‘ dafiir bieten, bis

zu welcher Grenze Uberhangmandate mit der Wahlgleichheit vereinbar
sind. Bei der (5%-)Sperrklauselregelung geht es um die Sicherung der
Funktionsfihigkeit des Parlaments. Die Entscheidung, welche Erfolgs-
wertdifferenzierungen dafiir erforderlich sind, besagt nichts dazu, inwie-
weit Eingriffe in die Wahlrechtsgleichheit zur Gewdéhrleistung anderer
Verfassungsprinzipien (etwa die Bindung des Abgeordneten an seinen

Wahlkreis) hinnehmbar sind.

Die ausgleichslose Zuteilung von Uberhangmandaten ist nicht geeignet,
die Parteien zu effektiver Wahlkreisarbeit und in ihrem Bemiihen um
iberzeugungskriftige Wahlkreiskandidaten anzuspornen, weil selbst die
iberzeugendste Wahlkreisarbeit mit besonders attraktiven Kandidaten
das Anfallen zusitzlicher Sitze nicht wahrscheinlicher macht. Uberhang-
mandate entstehen nur, wenn die Landesliste einer Partei ein Defizit an
Zweitstimmen gegeniiber der Zahl der erzielten Direktmandate von vorn-
herein den besonders erfolgreichen Landesverbidnden vorenthalten, die
Wabhlkreise mit deutlichen Mehrheiten erringen und die - wie etwa die

CSU in Bayern - ihre Attraktivitét fiir die Wahler auch und vor allem da-
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durch bestitigt finden, dass sie in besonderem Malle die fiir das Kréfte-
verhiltnis im Bundestag mallgeblichen Zweitstimmen auf sich ziehen.
Solchen Parteien kommt die Uberhangmandateregelung trotz besonders
iberzeugungskriftiger Kandidaten nicht zugute. Umgekehrt fallen gerade
solchen Landesverbianden einer Partei Uberhangmandate zu, die beson-
ders wenige Zweitstimmen - z.B. wegen Stimmensplittings - erreicht ha-
ben und die mithin den Wihlern als Partei nicht besonders attraktiv er-
schienen sind. Zudem begiinstige Wahlkreisgewinne mit nur knapper re-
lativer Mehrheit die Entstehung von Uberhangmandaten. Stellt man fer-
ner in Rechnung, dass das Anfallen von Uberhangmandaten durch eine
geringe Wahlbeteiligung oder auch durch eine hohe Zahl ungiiltiger
Stimmen in dem betreffenden Bundesland begiinstigt wird, unterstreicht

dies, dass das Konzept des Anreizes nicht tragt.

Fiir die Rechtfertigung ausgleichsloser Uberhangmandate muss die
Rechtsentwicklung seit 1949 ebenso beriicksichtigt werden wie der Um-
fang, in welchem seit 1949 Differenzierungen durch Uberhangmandate
aufgetreten sind. Die Entstehungsgeschichte der Wahlgesetze von 1949,
1953 und 1956 zeigt, dass der Wahlgesetzgeber

— Uberhangmandate als ,gewissen Schonheitsfehler*“ansah,

— lediglich von einem als zu kompliziert beurteilten Ausgleichsverfahren

zuriickgeschreckt war und

— bereit war, ausgleichslose Uberhangmandate hinzunehmen, weil er da-
von ausging, diese konnten ohnehin nur in duBlerst geringer Zahl an-

fallen.

Inzwischen sieht aber die Verfassungsrealitdt anders aus und ist die Zahl
der ausgleichslosen Uberhangmandate von sechs in 1990 auf 16 in 1994

bzw. 13 in 1998 ,hochgeschnellt*:

Entstehen nur sehr wenige ausgleichslose Uberhangmandate, so verur-
sacht dies nur so geringe Differenzierungen, dass sie entweder noch in-
nerhalb dieser Marge liegen oder nicht zu grofleren Abweichungen vom
Erfolgswert der begiinstigten Wahlerstimmen fiihren, als sie durch die

Marge ohnehin auftreten. Soweit jedoch durch die ausgleichslose Zutei-
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lung von Uberhangmandaten eine Differenzierung des Erfolgswert der
Waihlerstimmen eintritt, welche die Marge iiberschreitet gibt es hierfiir
keinen rechtfertigenden zwingenden Grund. Hier hat die B-Partei nicht
wenige, sondern beachtliche 12 Uberhangmandate erzielt. Sie benotigte
deshalb lediglich durchschnittlich 68.193 Stimmen pro Mandat mehr.
Damit befand sich die B-Partei ohne Uberhangmandate im Durchschnitt
der anderen Parteien, der zwischen 67.000 und 69.000 Zweitstimmen fiir
einen Sitz betrigt. Durch die Uberhangmandate hat die B-Partei nicht nur
weniger als der Durchschnitt der anderen Parteien an Stimmen pro Man-
dat benotigt, sondern auch eine deutlich begiinstigende Abweichung vom
Erfolgswert realisiert. Mithin gibt es fiir die 12 Uberhangmandate der B-

Partei keinen rechtfertigenden zwingenden Grund.

Die Ungleichgewichtigkeit von Wéhlerstimmen kann durch unterschiedli-
che im Auswahlermessen des Gesetzgebers stehende verfassungsfreundli-
che Mallnahmen vermieden werden. Bei der Beurteilung der Wirksamkeit
solcher MaBnahmen hat der Gesetzgeber sich an der gegenwértigen poli-
tischen Wirklichkeit und nicht an abstrakt konstruierbaren Fillen zu ori-

entieren.

e) Ergebnis

Nach meiner Auffassung fehlt es an dem rechtfertigenden zwingenden Grund
fiir ausgleichslose Uberhangmandate gemiB §§ 6 Abs.5, 7 Abs.3 S.2
BWahlG. Mithin sind §§ 6 Abs. 5, 7 Abs. 3 S. 2 BWahlG verfassungswidrig.
Es bedarf zumindest einer Ausgleichsregelung fiir den Fall, dass durch die
Uberhangmandate eine Differenzierung des Erfolgswerts der Wihlerstimmen
eintritt, welche die Marge iiberschreitet. D.h. fiir die 12 Uberhangmandate
der B-Partei, dass die Gewédhrung dieser Mandate ohne Ausgleichsregelung
nach meiner Rechtsauffassung gegen den Grundsatz der Wahlgleichheit des

Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG verstoRt.'

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung (BVerfGE 95, 335) keinen
VerstoB gegen das GG festgestellt, da Stimmengleichheit vorlag (§ 15 Abs. 3 S. 4
BVerfGQG).



16

Dieter Welzel
Matr.-Nr. 2902761

Zu Frage 2: Wie kann W die Wahl fiir unglltig erklaren
lassen?

W konnte versuchen, die Wahl im Wege des Wabhlpriifungsverfahrens fiir

ungiiltig erkldren zu lassen.

1. Einspruchsverfahren beim Bundestag (Wahlpriifung)

Dazu miisste W eine Entscheidung des Bundestages iiber die Giiltigkeit der
Wahl gemil3 Art. 41 GG i.V.m. Wabhlpriifungsgesetz (WahlpriifG) herbeifiih-
ren. Hierzu kann W schriftlich Einspruch beim Bundestag gegen die Giiltig-
keit der Wahl einreichen (§ 2 Abs. 2 und 3 WahlpriifG). Dieser Einspruch ist
zu begriinden (§ 2 Abs. 3 WahlpriifG) und muss binnen einer Frist von zwei
Monaten nach dem Wahltag beim Bundestag eingehen (§ 2 Abs. 4 S. 1
WabhlpriifG). Die Entscheidung des Bundestages wird durch den Wahlprii-
fungsausschuf3 vorbereitet (§ 3 Abs. 1 WahlpriifG), der den Einspruch nach
den §§ 3 — 12 WahlpriifG priift und seinen Entscheidungsvorschlag als An-
trag dem Bundestag vorlegt (vgl. §§ 11 f. WahlpriifG). Nach § 13 Wahl-
prifG beschlie3t der Bundestag dann iiber den Antrag des Ausschusses mit
einfacher Mehrheit. Im vorliegenden Fall ist die Zweimonatsfrist des § 2
Abs. 4 S. 1 WahlpriifG noch nicht verstrichen. W kann also die Wahl durch

den Bundestag iiberpriifen lassen.

2. Beschwerdeverfahren beim Bundesverfassungsgericht
Gemil Art. 41 Abs. 2 i.V.m. §§ 13 Nr. 3, 48 BVerfGG kann W - soweit

seinem Einspruch nicht stattgegeben wurde - gegen den entsprechenden Be-

schluss des Bundestages Beschwerde beim BVerfG einlegen.

A. Zulassigkeit

Das Beschwerdeverfahren ist zuldssig, wenn die Sachurteilsvorausset-

zungen des Art. 41 Abs. 2 GG, §§ 13 Nr. 3, 48 BVerfGG erfiillt sind.

. Statthaftigkeit

Die Beschwerde gemill Art.41 Abs.2 GG, §§ 13 Nr. 3, 48
BVerfGG ist statthaft gegen die Entscheidung des Bundestages iiber

die Giiltigkeit einer Wahl, wie sie im Falle des W eintreten kann.
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Il. Beteiligtenfahigkeit
Als Wahlberechtigter ist W gemill § 48 Abs. 1 BVerfGG beteilig-
tenfahig.

lll. Beschwerdebefugnis
Ein einzelner Wahlberechtigter — wie W — ist gemdll § 48 Abs. 1
BVerfGG nur zur Beschwerde befugt, soweit sein Einspruch gegen
die Giiltigkeit der Wahl vom Bundestag zuriickgewiesen wurde und
wenn ihm mindestens 100 Wahlberechtigte beitreten. Im Falle des

W ist hiervon auszugehen.

IV. Form und Frist
Gemidll §§ 23 Abs. 1, 48 Abs. 1 BVerfGG ist die Beschwerde
schriftlich und mit einer Begriindung versehen binnen einer Frist von

zwei Monaten seit der Beschlussfassung des Bundestages beim

BVerfG zu erheben.

Begriindetheit

Eine Wabhlpriifungsbeschwerde ist begriindet, wenn Wabhlfehler vorliegen
und diese auf die Mandatsverteilung Einfluss haben oder jedenfalls haben

kOnnen.

Das BVerfG beriicksichtigt dabei nur Riigen, die Gegenstand des Wahl-
priifungsverfahrens vor dem Bundestag gewesen waren. Dabei priift es
nicht nur, ob das Wahlgesetz richtig angewandt wurde, sondern auch, ob

dieses verfassungsgemal ist.

Hier liegt nach meiner Auffassung ein Wahlfehler vor, da die Gewihrung
der Uberhangsmandate ohne Ausgleich an die B-Partei gegen den
Grundsatz der gleichen Wahl des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG verstoft und
mithin verfassungswidrig ist. Eine Wahlpriifungsbeschwerde des W wiire

demnach begriindet.



