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1 Zum Regelungsauftrag des Bundesverfassungsgerichts
1.1 Umfang des Regelungsauftrags

1.1.1 Der den Gesetzgeber bindende Regelungsauftrag ergibt sich aus dem Tenor des
Urteils des Bundesverfassungsgerichts® vom 3. 7. 20082 in den beiden Wahlpriifungs-
verfahren 2 BvC 1/07 und 2 BvC 7/07 sowie aus dessen tragenden Griinden:

- Das BVerfG hat in Nr. 1 seines Urteilstenors festgestellt, daf3 8§ 7 Abs. 3 Satz 2 in
Verbindung mit 8 6 Abs. 4 und 5 des Bundeswahlgesetzes ( BWG ) in der Fassung des
17. Gesetzes zur Anderung des BWG vom 11. 3. 2005 ( BGBI | S. 674 ) Art. 38 Abs. 1
Satz 1 des Grundgesetzes ( GG ) verletzt, soweit hierdurch ermoglicht wird, dal3 ein
Zuwachs an Zweitstimmen zu einem Verlust an Sitzen der Landeslisten oder ein Verlust
an Zweitstimmen zu einem Zuwachs an Sitzen der Landeslisten fiihren kann.

- Das BVerfG hat in Nr. 2 seines Urteilstenors den Gesetzgeber verpflichtet, spatestens
bis zum 30. 6. 2011 eine verfassungsgemalle Regelung zu treffen.

Damit hat das BVerfG weder die Regelungen der 8 6 Abs. 4 und 5 BWG und 8 7 Abs. 3
BWG je fir sich noch deren Zusammenwirken bei der Sitzverteilung bei einer Bundestags-

L Im Text mit BVerfG abgekuirzt
% Im Text nach den Seiten des Umdrucks zitiert, auszugsweise abgedruckt z. B. in DVBI 2008 S. 1045 ff.



Wabhl fiir verfassungswidrig erklart®. Das ist bemerkenswert, weil sich aus dem
Zusammenwirken der genannten Regelungen die Mdglichkeit des Anfalls von sog.
Uberhangmandaten® ergibt, was - weil vom geltenden BWG ohne Kompensation
zugelassen - seit langem von einem Teil der Literatur als verfassungswidrig angesehen
wird. Der 2. Senat des BVerfG, der - wie etwa seine Rechtsprechung zur staatlichen
Parteienfinanzierung zeigt® - deutliche Veranderungen seiner bisherigen Judikatur nicht
scheut, hatte bei der Prufung des negativen Stimmgewichts, das ja nur beim Anfall von
UM auftreten kann, durchaus seine, die kompensationslosen UM im BWG tolerierende
Entscheidung von 1997’ aufgeben kénnen. Das Gericht hat es aber nicht getan®. Deshalb
bleibt festzuhalten:

Der Regelungsauftrag des BVerfG bezieht sich ausschliel3lich auf die Vermeidung des
negativen Stimmgewichts. Diesem Auftrag kann weder ein Gebot, im Bundestagswahl-
recht den Anfall von UM abzuschaffen, noch ein Gebot, beim Vorkommen von UM diese
zu kompensieren, entnommen werden®.

1.1.2 An dem so fur das BWG in der Fassung vom 11. 3. 2002 beschriebenen Regelungs-
auftrag hat die mit der jingsten Novellierung des BWG erfolgte Anderung des Berech
nungsverfahrens fur die Sitzverteilung ( statt nach Hare-Niemeyer kiinftig nach dem
Divisorverfahren mit Standardrundung nach Sainte-Lague / Schepers )*° nichts geéndert,
wie das BVerfG begriindet und ausdriicklich festgestellt hat'!

1.1.3 Zu den tragenden und damit fir den Gesetzgeber verbindlichen Vorgaben des
BVerfG gehoren dessen Ausfiihrungen zur Verwerfung des negativen Stimmgewichts.

Es darf bei Bundestagswahlen nicht mehr zu inversen Erfolgswerten'? der Wahlerstimmen
kommen kdnnen, indem mehr Stimmen einer Partei schaden und weniger Stimmen einer
Partei einen gréReren Wahlerfolg verschaffen'?

Die vom BVerfG im Anschluf an die Literatur beschriebenen Ursachen'* fiir die
Maoglichkeit des Auftretens inverser Erfolgswerte im Vollzug des geltenden
Sitzverteilungsverfahrens nach 8 7 Abs. 3 Satz 2 in Verbindung mit 8 6 Abs. 4 und 5 BWG
treffen zu:

Der Anfall von UM allein fiihrt nicht zu inversen Erfolgswerten von Wéhlerstimmen. Inverse
Erfolgswerte kdnnen nur deshalb entstehen, weil der den Zweitstimmenerfolg Uber-
schie3ende Wabhlerfolg in Wahlkreisen erst bei der sog. Unterverteilung der Sitze auf die
Landeslisten einer Partei durch UMe Beriicksichtigung findet. Deshalb kénnen Verande-
rungen im Zweitstimmenerfolg der Partei, die sich immer - weil eine Verhaltnisverteilung
erfolgt - auf samtliche ( verbundene ) Landeslisten dieser Partei auswirken, zu inversen
Erfolgswerten fuhren, weil sich der Wahlerfolg der Landesliste mit einem oder mehreren

Darauf macht auch Roth, NVwZ 2008 S. 1199,1200 - aus seiner Sicht bedauernd - aufmerksam.

Im Text mit UM abgekiirzt

VgI die Nachweise zum Meinungsstand in Schreiber, Handbuch des Wahlrechts zum Deutschen
Bundestag, 7.A. 2002, § 6 Rn. 14

VgI etwa Schreiber a. a. O. § 50 Rn. 14, 15 und 16

BVerfGE 95 S. 335 ff.

® Obwohl das BVerfG die ,mit den UM maoglicherweise verbundene Verzerrung der Erfolgswertgleichheit*
erwahnt ( BVerfG vom 3. 7. 2008 Umdruck S. 37)

Demgegenuber wird im politischen Raum oft - mdglicherweise verkirzt - aus dem Urteil vom 3. 7. 2008 die
Verfassungswidrigkeit von UM bzw. die Notwendigkeit, solche zu kompensieren, abgeleitet ( vgl. etwa den
SPD Parteivorsitzenden Mintefering in der FR vom 11. 2. 2009 )

% Nach den Anderungen in § 6 Abs. 2 und 3 BWG durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Wahl- und
Abgeordnetenrechts vom 18. 3. 2008 ( BGBI | S. 394 )

BVerfG vom 3. 7. 2008 Umdruck S. 21, 44
" ? S0 die treffende, abkiirzende Beschreibung bei Ehlers / Lechleiter JZ 1997 S. 761, 762

BVerfG vom 3. 7. 2008 Umdruck S. 31, 38, 39, 40

* BVerfG vom 3. 7. 2008 Umdruck S. 10 f., 33, 36 f.



UM infolge dieses(r) UM nicht verandert. Allerdings diirfen die Veranderungen im
Zweitstimmenerfolg der Partei, was das BVerfG nicht erwahnt, nicht so grof3 sein, dal sie
bei der sog. Oberverteilung zu Sitzverschiebungen zwischen den verschiedenen Parteien
fuhren.

Eine den Regelungsauftrag des BVerfG erflillende Novellierung des BWG wird deshalb
die vom BVerfG herausgearbeitete Konstellation ( Beriicksichtigung der UMe in der
Unterverteilung bei gleichzeitigem Verhaltnisausgleich zwischen den beteiligten
Landeslisten einer Partei ) zu vermeiden haben. Oder anders formuliert: Wenn sich der
Gesetzgeber weiter im Rahmen einer mit der Personenwahl verbundenen Verhaltniswahl
bewegen will, kann er sich fiir Sitzverteilungsverfahren entscheiden, die zwar UMe und
Listenverbindungen kennen, diese aber anders miteinander kombinieren.

1.1.4 Der so mit Blick auf die zu vermeidenden inversen Erfolgswerte beschriebene
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers muf3 unter Beachtung der Wahlrechtsgrund-
satze des Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG, wie sie das BVerfG in standiger Rechtsprechung '
auslegt, ausgefillt werden.

Wesentliche Eckpunkte dieser Rechtsprechung und damit die Prifungsmalistabe, an

denen sich der Gesetzgeber bei der Erfillung des Regelungsauftrags ausrichten muf3,

seien - im wesentlichen mit den Worten des BVerfG - kurz in Erinnerung gerufen:

- Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl gebietet, dal? alle Staatsbirger das aktive und
passive Wahlrecht mdglichst in formal gleicher Weise ausiiben kdnnen. Es ist im Sinne
einer strengen und formalen Gleichheit zu verstehen.

- Das Wahlgesetz mul3 der Stimme eines jeden Wahlberechtigten grundséatzlich den
gleichen Z&hlwert und die gleiche rechtliche Erfolgschance geben. Bei einer Mehrheits-
wahl missen maoglichst gleich grof3e Wahlkreise gebildet werden, damit die Wahler mit
annahernd gleichem Stimmgewicht an der Bildung der Volksvertretung teilnehmen
konnen. Bei einer Verhaltniswahl muf3 jeder Wahler mit seiner Stimme den gleichen Ein-
fluld auf die Zusammensetzung der Vertretung haben ( Erfolgswertgleichheit ).

- Art 38 GG hat die konkrete Ausgestaltung des Wahlsystems bewul3t offen gelassen und
den Gesetzgeber aufgerufen, ein Stick materiellen Verfassungsrechts auszufullen. In
Ausfuhrung dieses Regelungsauftrags darf der Gesetzgeber die Bundestagswabhl als
Mehrheitswahl oder als Verhaltniswahl gestalten. Er darf auch beide Wahlsysteme mit-
einander verbinden, wenn dabei die Gleichheit der Wahl im jeweiligen Teilsystem
gewahrt wird, die Systeme sachgerecht zusammenwirken und die Unmittelbarkeit und
Freiheit der Wahl nicht gefahrdet werden. Der Gesetzgeber mul3 das von ihm
ausgewahlte Wahlsystem in seinen Grundelementen folgerichtig gestalten und darf keine
strukturwidrigen Elemente einflhren.

- Der Gesetzgeber mul3, wenn er sich fur ein Wahlsystem entschieden hat, die im Rahmen
des jeweiligen Systems geltenden Mal3stdbe der Wabhlgleichheit beachten. Dabei
unterliegt das Prinzip der Wahlgleichheit ebenso wie der Grundsatz der
Chancengleichheit der politischen Parteien keinem absoluten Differenzierungsverbot.
Allerdings folgt aus dem formalen Charakter des Grundsatzes der Wahlgleichheit, dal3
dem Gesetzgeber bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein eng bemessener Spielraum
fur Differenzierungen bleibt.

- Solche Differenzierungen bedtirfen zu ihrer Rechtfertigung stets eines sachlich
legitimierten, zwingenden Grundes. Das bedeutet jedoch nicht, dal3 sich die
Differenzierung von Verfassungs wegen als zwangslaufig oder notwendig darstellen
muf3. Es reichen auch Griinde, die durch die Verfassung legitimiert und von einem

15 Vgl. etwa BVerfGE 95 S. 335, 349 f., 95 S. 408, 417 f. und Schreiber a. a. O. 8 1 Rn. 4 ff, 29 ff. mit
weiteren Nachweisen; ebenso das BVerfG in seinem hier maRgeblichen Urteil vom 3. 7. 2008 Umdruck S.
28-30 und zuvor in seinem Urteil vom 13. 3. 2008 zur 5%-Klausel im Kommunalwahlrecht von Schleswig-
Holstein.



Gewicht sind, das der Wahlgleichheit die Waage halten kann. So gentigen auch
zureichende, aus der Natur des Sachbereichs einer Parlamentswahl sich ergebende
Grinde, insbesondere die Verwirklichung der mit einer Wahl verfolgten Ziele. Hierzu hat
das BVerfG z. B. die Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgangs
bei der politischen Willensbildung des Volkes und die Gewéhrleistung der Funktions-
fahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung gezahilt.

- Differenzierende Regelungen mussen zur Verfolgung ihrer Zwecke geeignet und
erforderlich sein. Ihr erlaubtes Ausmal? richtet sich auch danach, mit welcher Intensitat in
das - gleiche - Wahlrecht eingegriffen wird. Ebenso kénnen gefestigte Rechtstiberzeuw
gung und Rechtspraxis Beachtung finden. Der Gesetzgeber mul} sich bei seiner
Bewertung nicht an abstrakt konstruierten Fallgestaltungen, sondern an der politischen
Wirklichkeit orientieren.

- Der Gesetzgeber mul} eine die Wabhlgleichheit bertihrende Wahlvorschrift Gberprifen und
ggfs. andern, wenn die Rechtfertigung dieser Norm durch neue Entwicklungen in Frage
gestellt wird, etwa bei Anderung der vorausgesetzten tatsachlichen Grundlagen oder
wenn sich erwartete Auswirkungen nicht eingestellt haben. Eine Wahlrechtsbestimmung
kann in dem einen Staat zu einem bestimmten Zeitpunkt gerechtfertigt sein, in einem
anderen Staat oder zu einem anderen Zeitpunkt nicht. Wenn sich die Verhaltnisse in
einem Staat wesentlich verandern, kann sich eine abweichende verfassungsrechtliche
Beurteilung ergeben. Findet der Wahlgesetzgeber in diesem Sinne veranderte Umstande
vor, muf3 er ihnen Rechnung tragen.

1.1.5 Nicht zu den tragenden Urteilsgriinden gehéren zwei, den Gesetzgeber damit nicht
normativ bindende, aber von ihm sicher in seine Erwagungen einzubeziehende Hinweise
zur inhaltlichen Durchfihrung des Regelungsauftrags, die das BVerfG - auch das ist
bemerkenswert - gut 6 Monate spater in einer weiteren

Wabhlpriifungsentscheidung *®wiederholt, also gewissermaRen dem Gesetzgeber ,ans
Herz* gelegt hat:

- Das BVerfG beschreibt selbst drei Losungsmoglichkeiten, wie der Gesetzgeber eine mit
der Personenwahl verbundene Verhéaltniswahl ohne den Effekt des negativen Stimm-
gewichts anordnen konne, namlich durch Beriicksichtigung von UM bei der sog. Ober-
verteilung, durch Verzicht auf Listenverbindungen oder durch eine Wahl des
Deutschen Bundestages hélftig nach dem Mehrheits- und hélftig nach dem Verhaltnis-
wahlprinzip ( Grabensystem )*’.

- Das BVerfG erwartet vom Gesetzgeber bei Erfullung des Regelungsauftrags, ,das fir
den Wahler kaum noch nachzuvollziehende Regelungsgeflecht der Berechnung der
Sitzzuteilung im Deutschen Bundestag auf eine neue, normenklare und verstandliche
Grundlage zu stellen®®.

1.2 Zeitliche Vorgaben

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber zur Erfillung des beschriebenen Regelungsauftrags bei
der Verkindung des Urteils am 3. 7. 2008 eine Frist von rund drei Jahren eingerdumt,
indem es dem Gesetzgeber aufgegeben hat, spatestens bis zum 30. 6. 2011 eine
verfassungsgemale Regelung zu treffen.

Bei Erlal3 seines Urteils war sich das BVerfG sehr wohl bewuf3t, dal® nach Artikel 39 Abs.1

'° BVerfG - 2 BvC 4/04 - vom 15. 1. 2009 Umdruck S. 9

" BVerfG vom 3. 7. 2008 Umdruck S. 37, 38, 45 und BVerfG vom 15. 1. 2009 Umdruck S. 9

'8 |m Urteil vom 3. 7. 2008 im Zusammenhang mit der dem Gesetzgeber eingerdaumten Frist angefiihrt ( Um-
druck S. 46 ), in der Entscheidung vom 15. 1. 2009 als Aufruf an den Gesetzgeber formuliert ( Umdruck

S. 9); dafiir auch H. H. Klein, Eine klare Wahl, FAZ vom 14. 8. 2009



GG die Wahlperiode des 16. Deutschen Bundestages im Herbst 2009 enden wiirde. Das
Gericht hat bedacht, ,,dal? ein neuer Bundestag moglichst auf verfassungsrechtlich ein
wandfreier Grundlage gewahlt wird“'®. Gleichwohl erschien es dem Gericht ,unangemes-
sen, dem Gesetzgeber aufzugeben, das Wahlrecht rechtzeitig vor Ablauf der gegen
wartigen Wahlperiode zu &ndern“?°. Dem Gesetzgeber miisse ausreichend Zeit gelassen
werden, im Rahmen seines Gestaltungsspielraums die verschiedenen Regelungsalterna-
tiven und deren Auswirkungen auf das Wahlrecht angemessen zu bericksichtigen und zu
gewichten.

Die so bemessene Ubergangsfrist ist in der Literatur heftig kritisiert und eine Novellierung
des BWG noch vor der Wahl des 17. Deutschen Bundestages (am 27. 9. 2009 ) gefordert
worden, welche negative Stimmgewichte ausschlieRt?.

Gleichwohl bleibt festzuhalten, dal3 nach dem Urteil des BVerfG vom 3. 7. 2008 keine
rechtliche Notwendigkeit besteht, das BWG vor der bevorstehenden Bundestagswahl zu
andern.

1.3 Wahltechnische Rahmenbedingungen

Der Bundesprasident hat nach § 16 BWG im Zeitrahmen des Art. 39 Abs. 1 GG den 27. 9.
2009 zum Wahltag bestimmt®2. Da sich der 16. Deutsche Bundestag am 18. 10. 2005
konstituiert hatte, konnten nach 8§ 21 Abs. 3 und 8 27 Abs. 5 BWG die Vertreter fur die
Vertreterversammlungen zur Aufstellung der Wahlbewerber ab dem 19. 3. 2008 sowie die
Wahlbewerber in den Wahlkreisen und auf den Landeslisten ab dem 19. 6. 2008 gewahlt
werden. Die Wahlbewerberaufstellungen fir die bevorstehende Bundestagswabhl sind in-
zwischen ganz Uberwiegend abgeschlossen.

Wahlrechtsdnderungen zur Erfullung des Regelungsauftrags des BVerfG, die sich auf die
Wahlbewerber auswirken, sind von daher praktisch nicht mehr moglich. Vielmehr mif3ten
die parteiinternen Bewerberaufstellungsverfahren - gegebenenfalls nach Anderung der
einschlagigen Bestimmungen in den Parteisatzungen - angepalit und wiederholt werden.
Damit kommt derzeit eine Vielzahl von Losungsalternativen, wie z. B. Ubergang zu einem
Mehrheitswahlrecht oder zum sog. Grabensystem, nicht mehr in Betracht.

Ldsungsalternativen, welche die vollzogenen Bewerberaufstellungsverfahren unberihrt
lassen und sich auf Veranderungen beim Verfahren der Sitzverteilung im Rahmen einer
mit der Personenwahl verbundenen Listenwahl beschranken, erscheinen - entgegen der
vom BVerfG ge4auRerten Annahme? - auch nach dem April 2009 noch méglich.

Denn solche Veranderungen mif3ten lediglich in die Software fir die Verteilungsrechnun-
gen der Landeswabhlleiter und des Bundeswahlleiters eingearbeitet werden. Allerdings
stehen flr solche Anpassungen, die mit umfanglichen Proberechnungen getestet werden
muften, ab Anfang Mai nur noch gut 4 Monate bis zum Wahltag am 27. 9. 2009 zur Ver-
fugung. Zu berlcksichtigen ist aul3erdem, daf3 die - wenigen - Fachleute fir solche
Arbeiten auf Lander- und Bundesebene derzeit mit der Vorbereitung und Abwicklung der
Europawahl am 7. 6. 2009 voll ausgelastet sind und die Durchflihrung zweier bundes-
weiter Wahlen ( Europa- und Bundestagswahl ) innerhalb von vier Monaten die Wahlinfra-
strukturen von Bund, Landern und Gemeinden aufs AuRerste belastet. Aus wahlprak-

;z BVerfG vom 3. 7. 2008 Umdruck S. 45

BVerfG a. a. O.
21 S0 inshesondere Roth, NVwZ 2008 S. 1199, 1200 f. und Meyer, DVBI 2009 S. 137, 145 f.
22 Anordnung vom 4. 1. 2009 ( BGBI | S. 2)
% Das BVerfG geht in seinem Urteil vom 3. 7. 2008 ( Umdruck S.45 ) davon aus, dal} das Gesetzgebungs-
verfahren spatestens im April 2009 abgeschlossen sein musse, damit das neue Recht bei den Vorbereitun-
gen zur Wahl zum 17. Deutschen Bundestag berticksichtigt werden kénne.



tischer Sicht dirfte Ende Juni 2009 der spateste Termin sein, zu dem Klarheit Gber eine
Neuregelung bestehen miuR3te, damit das Risiko fehlerhafter Sitzverteilungen durch falsche
Anwendung eines novellierten Wahlrechts nicht unvertretbar wird.

1.4 Entwicklung der politischen Wirklichkeit seit der Wiedergewinnung der deutschen
Einheit

Wie oben ( 1.1.4 am Ende ) dargestellt, kann die Vereinbarkeit wahlrechtlicher Regelun-
gen mit den Wahlrechtsprinzipien des GG nicht ohne Blick auf die tatsachlichen
politischen Verhéltnisse beurteilt werden. Insoweit kommt dem Wahlerverhalten und der
sog. Parteienlandschaft Bedeutung zu, weil beide Faktoren bestimmenden Einflul3 darauf
haben, inwieweit die von der Verfassung gewollte demokratische Willensbildung zu einem
funktionsfahigen Parlament und einer - von diesem getragenen und diesem verantwort-
lichen - handlungsfahigen Regierung fuhrt. Fir die Fortentwicklung des Wabhlsystems fur
die Wahl des Deutschen Bundestages erscheinen folgende Tatbestande?* von Belang:

- Die Wahlbeteiligung bei Bundestagswahlen ist - im internationalen Vergleich - immer
noch recht hoch, aber insgesamt gesehen tendenziell riicklaufig. Vor allem ist sie in den
16 Landern durchaus unterschiedlich und in den neuen Landern unterdurchschnittlich.
Die Spanne der Wahlbeteiligung in den 299 Wahlkreisen reichte bei der Bundestagswahl
2005 von 68,7% bis 83,6%%.

- Die Stimmenmehrheiten, mit denen Wahlkreisbewerber ihren Wahlkreis gewinnen, sind
seit 1990 ricklaufig. In 46 Wahlkreisen besald 2005 der Wahlkreisgewinner nur einen
Vorsprung von unter 5000 Erststimmen?®.

- In den neuen Landern hatte bei der Bundestagswahl 2005 keine der Volksparteien

- Zweitstimmenergebnisse von Uber 36%. Vielmehr erzielte die Partei Die Linke jeweils
Uber 22% der Zweitstimmen, so dal3 etwa in Thiringen die Zweitstimmenergebnisse von
drei Parteien mit 29,8%, 26,1% und 25,7% sehr eng zusammenlagen.

- Gegeniiber der Wahl 2002 konnten die beiden Parteien BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und
Die Linke die Zahl der Wahlkreise, in denen sie zwischen 20 und 30% der Zweitstimmen
erzielten, von 11 auf 56 steigern®’, wahrend gleichzeitig bei SPD und CDU die Zahl der
Wabhlkreise mit solchen - fiir diese Parteien schwachen - Zweitstimmenergebnissen von
97 auf 158 stieg.

- Rechtsextremistische Parteien konnten seit 1990 bei Bundestagswahlen nur zwischen 1
und 3,3% der Zweitstimmen erzielen, blieben also weit unter der 5%-Sperrklausel,
konnten aber verschiedentlich in Landtage einziehen. Inwieweit extremistische Parteien
des rechten oder linken Spektrums infolge der gegenwartigen Wirtschaftsrezession mehr
Wahlerzulauf erhalten, 1413t sich nicht absehen, aber auch nicht ausschlief3en.

- Die Zahl der Wahler, welche die Mdglichkeit des sog. Stimmensplittings zu Gunsten einer
anderen Partei nutzen, hat seit 1976 stetig zugenommen und bei der Bundestagswahl
2005 mit knapp 24% den bisherigen Héchststand erreicht?®. Vor allem zeigt die reprasen-
tative Wahlstatistik, daR die Wahler von FDP und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in erheb-
liche Umfang?® mit ihrer Erststimme, da sie bei ihren eigenen Wahlkreisbewerbern keinen
Erfolg erwarten, die Kandidaten des jeweils angestrebten Koalitionspartners wahlen.

24 Vgl. dazu die Angaben des Bundeswabhlleiters in seiner Veroffentlichung ,Wahl zum 16. Deutschen
Bundestag am 18. September 2005, Heft 5, Textliche Auswertung der Wahlergebnisse, 2006.
Izgn Folgenden zitiert als Heft 5.
6 Heft 5 S.34, 41
Heft 5 S. 57,59
Z Heft 5 S. 63, 64
Heft5S. 86 - 91
9 EDP-Wihler zu gut 51% einen CDU-Wahlkreisbewerber, Wahler von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zu gut
56% einen SPD-Wahlkreisbewerber.



Die Ursachen fur das Entstehen von UM sind vielfaltig, in ihren Wirkungen unterschiedlich
und Uberlagern sich in der Wahlpraxis, so daf beim Auftreten von UM bei einer Partei
dieses in der Regel nicht auf eine bestimmte Ursache zuriickgefiihrt werden kann. Zu
diesen mdglichen Ursachen gehéren insbesondere eine nicht deren jeweiligen Anteil an
der deutschen Bevdlkerung entsprechende Verteilung der 299 Wahlkreise auf die 16
Lander und damit einhergehende erhebliche Unterschiede in der Wahlkreisgro3e,
unterdurchschnittliche Wahlbeteiligung in einem Land, Uberdurchschnittlicher Anteil
ungultiger Stimmen in einem Land bzw. Uberdurchschnittliches Abschneiden einer an der
5%-Sperrklausel gescheiterten Partei in einem Land sowie - und wohl vor allem - knappe
Wahlkreismehrheiten, die in der Regel in dem betreffenden Land mit auf mehrere &hnlich
starke Parteien verteilten Zweitstimmen einhergehen. Schlief3lich kann Stimmensplitting
von Wahlern ,kleinerer” Parteien manchen Wahlkreisbewerbern des gewtinschten
Koalitionspartners zum Erfolg verhelfen, wahrend dem Koalitionspartner dann die
Zweitstimmen fehlen, so daf fur diesen ein oder mehrere UM anfallen.

Die oben skizzierte Entwicklung der politischen Verhéltnisse in Deutschland lassen
deshalb den SchluR zu, daR auch bei der nachsten Bundestagswahl UM entstehen, ob-
wohl der Gesetzgeber®! die Verteilung der Wahlkreise auf die 16 Lander gerade in weitest
madglichen Umfang an deren unterschiedliche Bevdlkerungsentwicklung angepalit hat.

2. Zum Gesetzentwurf BT-Drs. 16 / 118853
2.1 Regelungsinhalt

Der GR-E schliel3t an einen Gesetzentwurf derselben Fraktion aus der 13. Wahlperiode
an® und tibernimmt zum Teil Formulierungsvorschlage, die der Augsburger Mathematik-
Professor Pukelsheim unter dem 22. 9. 2008 im Internet veroffentlicht hat®*, wie der Abge-
ordnete Volker Beck ( KéIn ) erlautert hat*®.

Wesentliche - und gegentber dem geltenden BWG neue - Regelungselemente des

GR-E sind:

- Nach 8 7 Abs. 5 und 6 d.E. werden bereits bei der sog. Oberverteilung der Zweitstimmen
auf Bundesebene zwischen den Parteien die jeweils insgesamt von einer Partei erzielten
Wabhlkreissitze berucksichtgt. Nur dort anfallende UM erhéhen die Sitzzahl im Deutschen
Bundestag und werden nicht kompensiert.

- § 7a d.E. regelt die sog. Unterverteilung der insgesamt von einer Partei mit ihren Zweit-
stimmen erzielten Sitze zwischen den verbundenen Landeslisten der Partei. § 7a Abs. 5
und 6 d.E. sehen - wie im geltenden Bundestagswahlrecht - den Abzug der Wahlkreis-
sitze und die Besetzung der verbleibenden Sitze aus der jeweiligen Landesliste vor. Neu
ist dann die - allerdings kaum verstandliche und verbesserungsbedurftige - Regelung des
§ 7a Abs. 7 d.E., die - so die Begriindung*® - zu einer Kompensation der bei der Unter-

%9 Zur Entstehung von UM vgl. etwa Behnke, APuZ B 52 / 2003 S. 21, 24 f. und die Erlauterungen des
Bundeswabhlleiters im Wahlprifungsverfahren 2 BvF 1/95, referiert vom BVerfG 95 S. 335, 345 ff.
Z; Mit dem 18. Gesetz zur Anderung des BWG vom 17. 3. 2008 ( BGBI | S. 316)

Im Text abgekirzt mit GR-E
% BT-Drs. 13/5575 vom 24. 9. 1996 ( Entwurf eines Gesetzes zur Kompensation von UM )
% pukelsheim hat sich als Mathematiker seit Ende der 90er Jahre intensiv mit der Verteilungsrechnung bei
Wabhlen beschéftigt, das nach dem geltenden BWG maogliche Auftreten inverser Erfolgswerte von Wahler-
stimmen kritisiert und ein eigenes sog. Augsburger Zuteilungsverfahren entwickelt, das solche inversen
Erfolgswerte vermeidet: Vgl zuletzt Pukelsheim, DVBI 2008 S. 889 ff. und www.uni-augsburg.de/ pukelsheim
/2008Berlin/VorschlagBWahlIG.pdf
% Vgl. Plenarprotokoll 16/208 der ersten Lesung des GR-E im Deutschen Bundestag am 5. 3. 2009, S.
22501 A




verteilung bei einer Landesliste entstandenen UM durch Abzug dieser UM bei den
anderen Landeslisten derselben Partei fuhrt.

- AuBerdem wird die Listennachfolge in 8 48 Abs.1 BWG neu geregelt:
Nach dem neu gefal3ten § 48 Abs. 1 Satz 2 d.E. findet keine Listennachfolge statt, so-
lange eine Partei UM bei der Oberverteilung erzielt hat; das tragt - wie der 2008 in § 48
Abs. 1 BWG eingefligte Satz 2 - der Rechtsprechung des BVerfG zur Listennachfolge
bei UM3’ Rechnung.
Fur die Falle der bei der Unterverteilung entstandenen und dann bei anderen Landes-
listen der Partei kompensierten, d. h. abgezogenen UM soll nach § 48 Abs. 1 Satz 4 d.E.
diejenige Landesliste zum Zuge kommen, die den Mandatstrager hatte stellen kénnen,
ware das parteiinterne UM nicht kompensiert worden®. Dieser Regelungsinhalt kommt
in 8 48 Abs. 1 Satz 4 d.E. jedoch nur ansatzweise zum Ausdruck; Satz 4 mul3 Gberarbei-
tet werden.

Die interne Kompensation von UM, die flr eine Partei in einem oder mehreren Landern
angefallen sind, geht zu Lasten der Listen derselben Partei in anderen Landern, die mit
den geringsten Zweitstimmenzahlen noch ein Listenmandat errungen haben. Eine Partei
verliert also in dem MaRe Listenmandate in anderen Landern, wie sie UM gewinnt.

Nach Modellrechnungen des Bundeswabhlleiters auf der Grundlage der Wahlergebnisse
von 2005 wiirden die 9 UM der SPD durch Abzug von je einem Listenmandat in Schl-H,
Nds, Hessen, Rh-Pf, B-W und Bayern sowie von 3 Listenmandaten in NRW, die 7 UM der
CDU durch Abzug von je einem Listenmandat in HH, Nds, Hessen, Rh-Pf und Saarland
sowie von 2 Listenmandaten in NRW kompensiert™°.

Die damit verbundene Verschiebung der Gewichte und Wahlerfolge der Landeslisten der
Parteien ist - wenn auch nur im Verhaltnis der Landeslisten ein und derselben Partei - be-
trachtlich. Der foderale, innerparteiliche Proporz wird durch die Kompensation von UM
empfindlich gestort.

Dieser Gesichtspunkt bildet jedoch nach Auffassung der BVerfG* in seinem Urteil zu den
inversen Erfolgswerten keinen zwingenden Grund, der den Effekt des negativen
Stimmgewichts rechtfertigen kdnnte. Das Gericht raumt ein, dal3 der Gesetzgeber foéderale
Belange bei der Ausgestaltung des Wabhlrechts berticksichtigen konne. Foderale Belange
seien sogar geeignet, eine angemessene Differenzierung der Wahlerstimmen zu
rechtfertigen. Der sich an der Landergliederung orientierende Aufbau der Parteien sowie
die Lander orientierte Bewerbung mit Landeslisten um die Zweitstimmen und das darauf
eingehende Verfahren der Unterverteilung der Zweitstimmen auf die Landeslisten sei
geeignet, die bundesstaatliche Gliederung im Wahlrecht zu bertcksichtigen. Diesen
foderalen Belangen mif3t das BVerfG aber kein derart hohes Gewicht bei, daf3 sie den mit
dem negativen Stimmgewicht verbundenen erheblichen Eingriff in die Wahlrechtsgleich-
heit rechtfertigen konnten.

Diese Bewertung lafidt sich durchaus - bei naherer Betrachtung und Gewichtung der Falle
inverser Erfolgswerte von Wahlerstimmen - kritisch hinterfragen. Es handelt sich indessen
um tragende Grinde des Urteils vom 3. 7. 2008, die der Gesetzgeber bei der Erfullung
des ihm aufgegebenen Regelungsauftrags zu respektieren hat. Die aufgezeigten
Konsequenzen der Kompensation von UM fiir andere Landeslisten einer Partei im GR-E
sind deshalb verfassungskonform.

2.2 Vermeidung inverser Erfolgswerte bei den Wahlerstimmen

% BT-Drs. 16/11885 S. 5 unten

" BVerfGE 97 S. 317, 328 f.

23 Wie sich wiederum nur aus der Begriindung des GR-E ergibt, vgl. BT-Drs. 16/11885 S. 6 oben
Auskunft des Wahlrechtsreferats des BMI

0 BVerfG vom 3.7.2008 Umdruck S. 34 ff



Der GR-E erfullt den Regelungsauftrag des BVerfG, soweit es um inverse Erfolgswerte
geht, die nach dem geltenden BWG durch UM bei der Unterverteilung zwischen den
Landeslisten entstehen kdnnen. Denn § 7a Abs. 7 d.E. vermeidet bei der Unterverteilung
eine Erhdhung der Sitzzahl durch UM und kompensiert etwa anfallende UM auf anderen
Landeslisten der Partei. Stimmenzuwachse oder Stimmenverluste bei den Zweitstimmen
konnen deshalb nicht mehr zu inversen Ergebnissen fihren.

Allerdings bleiben bei der Oberverteilung der Gesamtsitze nach den bundesweiten
Zweitstimmenergebnissen nach § 7 Abs. 6 d.E. UM mdglich. Dies diirfte bei den
bundesweit oder in mehreren L&ndern antretenden Parteien praktisch nicht vorkommen,
weil die ,gro3en” Parteien bei den bisherigen Bundestagswahlen erheblich weniger Wahl-
kreissitze errungen haben, als ihnen Sitze nach ihren bundesweiten Zweitstimmen
ergebnissen zustehen*'. Solange keine UM bei der Oberverteilung anfallen, stellt sich das
Problem inverser Erfolgswerte nicht.

Es bleibt aber der Sonderfall einer regional starken, nur in einem Land mit einer Landes-
liste antretenden Partei, die dort erhebliche Wahlkreiserfolge erzielt, kurz der Fall der
CSU. Auch wenn sich bei der CSU bislang - wegen ihrer Zweitstimmenstarke in Bayern -
die Frage von UM nie gestellt hat, kann nicht ausgeschlossen werden, daf es bei einer
Bundestagswahl dazu kommt, wenn die CSU etwa weiterhin mit ihnren Wahlkreiskandida-
ten die Wahler tberzeugen kann, aber bei den Zweitstimmen deutlich schwéchelt. Der
GR-E mochte eine solche Entwicklung hinnehmen, da keine negativen Stimmgewichte zu
befiirchten seien*® und zeigt sich aber fiir andere Losungen offen®.

Die beiden anderen - fiir den Fall von UM der CSU - vom GR-E erwogenen Losungen
vermaogen nicht zu Uberzeugen, kdnnten allerdings auch inverse Erfolgswerte nicht
verhindern:

- Meyer** schlagt vor, fiir den Fall eines UM der CSU dieser den Wahlkreissitz abzuer-
kennen, den der CSU-Wahlkreisbewerber mit dem geringsten prozentualen Stimmge-
wicht ( gemeint ist wohl die kleinste relative Mehrheit ) gewonnen hat. Wie dieses mit
dem Prinzip der Personlichkeitswahl in den Wahlkreisen und dem Gebot gleicher Erfolgs-
chancen der Wahler bei Mehrheitswahl vereinbar sein soll, bleibt mehr als fraglich. Die-
ses Kriterium ist jedenfalls weder fir die Wahler bei Abgabe ihrer Erststimmen noch fur
die Wahlkreisbewerber vorhersehbar und hangt von den ganz unterschiedlichen Wett-
bewerbslagen in den Wahlkreisen ( z.B. wieviele Kandidaten sich jeweils vor Ort zur
Wabhl stellen ) ab. Diese Losung ware deshalb nicht verfassungskonform.

- Wie in dem Vorlaufergesetzentwurf von 1996*° kénnten fiir den Fall von UM der CSU
Ausgleichsmandate fur die anderen Parteien vorgesehen werden. Nach Modellrechnun-
gen des Bundeswabhlleiters in Anlehnung an das Ergebnis der Bundestagswahl 2005
waren bei einem CSU-UM 6 Ausgleichsmandate, bei 2 UM 15 Ausgleichsmandate er-
forderlich®®.

Wenn man bereit ist, die mit Ausgleichsmandaten verbundene VergréRerung des Deut-
schen Bundestages hinzunehmen, bliebe eine andere, kaum lésbare Ungereimtheit:
Wirde ein Wahlkreisabgeordneter der CSU aus dem Deutschen Bundestag aus-

*1 30 zu Recht Meyer, DVBI 2009 S. 137, 142

“2 Ebenso Meyer a.a.O. S. 142

3 vgl. BT-Drs. 16/ 11885 S. 5 zu § 7 Abs. 6 d.E.

a Meyer a.a.0. S. 143, 145

> BT-Drs. 13/ 5575 : Dort in § 6 Abs. 5 d.E. vorgesehen und auf S. 6 unten erlautert
“ Auskunft des Wahlrechtsreferats des BMI



scheiden, dirfte nach der Rechtsprechung des BVerfG*’ - weil die Listenbewerber nur so
weit demokratisch legitimiert sind, wie das Zweitstimmenergebnis reicht - der Sitz nicht
nachbesetzt werden, solange der Uberhang der CSU nicht abgeschmolzen wére; den
anderen Parteien verblieben aber die Ausgleichsmandate. Die darin liegende Benachtei-
ligung kénnte nur vermieden werden, indem allgemein die Aufstellung von Ersatzbewer-
bern in den Wahlkreisen vorgeschrieben wirde. Letzteres ist vor der nachsten Bundes-
tagswahl nicht mehr maoglich.

Kommen damit beide Losungswege nicht in Betracht, bleibt nur, mit dem GR-E die
denkbare, aber bislang nicht eingetretene Maglichkeit von UM der CSU in Kauf zu nehmen
und sich - wie die dissentierenden Richtern im UM-Urteil von 1997 - damit zu trésten,
daf sich ein UM der CSU im Rahmen der bei jeder Sitzverteilung im Proporzverfahren
hinzunehmenden Verzerrungen halten dirfte, was durch Modellrech- nungen noch zu

bestatigen ware.
2.3 Weiterer Uberarbeitungsbedarf

Der GR-E ordnet die - gewachsenen - Regelungen des BWG uber die Verbindung von
Personlichkeits- und Verhaltniswahlelementen in den 8§ 6, 7 und 7a d.E. neu. Das
Regelungsgeflecht wird dadurch Gbersichtlicher und verstandlicher.

Allerdings erscheinen - iiber redaktionelle Verbesserungen hinaus - einige Anderungen

angezeigt:

- Die Erganzung des 8 1 Abs. 1 BWG durch einen Zielsetzungssatz wirde die Konzeption
des Bundestagswahlrechts noch mehr in Richtung Verhaltniswahl zu Lasten des Person
lichkeitselements verschieben. Sie sollte deshalb unterbleiben.

- Der GR-E geht von der Verbindung aller Landeslisten einer Partei aus. Dieses mildte
ausdricklich, etwa in 8 7 d.E. angeordnet werden.

- Die Legaldefinitionen in 8 7 Abs. 2 und 8§ 7a Abs. 2 d.E. des Bundesdivisors und des
Parteidivisors ( besser wirde letzterer Landeslistendivisor genannt, denn auch der
Bundesdivisor ist ein Parteidivisor ) sind irrefihrend und sollten entfallen. Denn - wie
Pukelsheim gezeigt hat*® - gibt es jeweils eine ganze Reihe von Zahlen, die als Divisoren
zur Verteilung aller Mandate fuhren.

- In 8 7 Abs. 7 letzter Satz d.E. bleibt offen, was ,,ohne Bertcksichtigung dieser Sitze*
meint.

-In 8 7a Abs. 2 Satz 1 d.E. mul3 der Fall des 8§ 7 Abs. 7 d.E. ( sog. Mehrheitsklausel ) be-
ricksichtigt werden.

- In 8 7a Abs. 5 d.E. ist der Gesetzesbefehl unvollstandig.

- Die wichtigen Regelungenin 8 7a Abs. 7 d.E. und in 8 48 Abs. 1 Satz 4 dE. sind nur
nach Lektlre der Begriindung verstandlich; das Gewollte muf3 in den Gesetzestext ge-
schrieben werden.

- Die Regelung in § 48 Abs. 1 Satz 7 d.E., bei Erschépfung einer Landesliste nicht - wie im
geltenden BWG - den Sitz unbesetzt zu lassen, sondern dann eine andere Landesliste
derselben Partei zum Zuge kommen zu lassen, ist problematisch, da mit der Zweit-
stimme nicht eine Partei, sondern eine bestimmte Landesliste dieser Partei gewahlt wird.

2.4 Zwischenergebnis

“"vgl. BVerfGE 97 S. 317, 327 ff.
8 vgl. BVerfGE 95 S. 335, 400 f.
9 vgl. Pukelsheim, DVBI 2008 S. 889, 890



Der GR-E erfullt damit den Regelungsauftrag des BVerfG und kdnnte - bei Verzicht auf
Ausgleichsmandate im Fall von UM der CSU - noch mit Wirkung ftr die Wahl des 17.
Deutschen Bundestages verwirklicht werden.

Abgesehen von der oben (2.1 ) erdrterten, zur Vermeidung inverser Erfolgswerte aber
hinzunehmenden empfindlichen Stérung des foderalen, innerparteilichen Proporzes sind
zwei Schwachen des GR-E nicht zu tbersehen:

2.4.1 Der GR-E bereinigt nicht die sog. Problematik der Berliner Zweitstimmen. Es geht
dabei um Félle, in denen eine Partei nur ein oder zwei Wahlkreissitze gewinnt, aber
weniger als 5% der Zweitstimmen erzielt, so dal3 sie an der Sperrklausel des § 6 Abs. 6
BWG scheitert. Wahler, die mit ihrer Erststimme einen der beiden erfolgreichen
Wabhlkreisbewerber wahlen, haben, wenn sie mit inrer Zweitstimme die Landesliste einer
anderen Partei wahlen, die am bundesweiten Verhaltnisausgleich teilnimmt, einen
doppelten Stimmerfolg. Das von ihnen mitgewahlte Wahlkreismandat kann ja nicht auf
eine Landesliste angerechnet werden.

Der geltende 8§ 6 Abs. 1 Satz 2 BWG verhindert nach seinem Wortlaut ein solches doppel-
tes Stimmgewicht nur in zwei vergleichbaren Féllen, nadmlich bei Wéhlern, die mit ihrer
Erststimme einem unabhangigen Wahlkreisbewerber ( nach § 20 Abs. 3 BWG ) oder
einem Wahlkreisbewerber, fir dessen Partei in dem betreffenden Land keine Landesliste
zugelassen ist, zum Erfolg verholfen haben: Die Zweitstimmen solcher Wéhler werden
nicht berticksichtigt, d.h. sie gehen nicht in den Verhaltnisausgleich ein.

Das BVerfG® hat bereits 1988 auf diese Regelungsliicke hingewiesen und dem Gesetz-
geber eine entsprechende Ergadnzung des 8§ 6 Abs.1 Satz 2 BWG zu erwagen gegeben.
Nachdem die PDS bei der Bundestagswahl 2002 nur in Berlin zwei Wahlkreise gewann
und weniger als 5% der Zweitstimmen erzielte und diese beiden Mandate nicht auf Listen-
mandate angerechnet werden konnten, haben Wahlanfechtungen beanstandet, daf3 dort
die Wahler der beiden erfolgreichen PDS-Wahlkreisbewerber - wenn sie ihre Stimmen
gesplittet hatten - zum Erfolg von Landeslisten anderer Parteien beigetragen haben.

Das BVerfG hat bei seiner Entscheidung tiber eine dieser Wahlanfechtungen jetzt®! an die
Bereinigung dieser Licke in 8 6 Abs. 1 Satz 2 BWG erinnert, aber von einer Sachentschei-
dung abgesehen, weil mogliche doppelte Stimmerfolge durch Splitten der Erst- und Zweit-
stimme - wenn erfolgreiche Erststimmen nicht im Verhéaltnisausgleich verrechnet werden
kdnnen - von der kinftigen Ausgestaltung der Wahlrechtsbestimmungen abhiengen, die
zur Verhinderung des negativen Stimmgewichts zu tUberprifen seien.

Ein solcher Sachzusammenhang besteht indessen nicht. Mdglicherweise ist das BVerfG
durch die Behauptung von Pukelsheim®?, seine ,direktmandatsbedingte Divisormethode
mit Standardrundung® benétige keinen Doppelerfolgsausschluf3, zu dieser Verbindung ver-
leitet worden. Jedoch kann auch das von Pukelsheim propagierte ,,Augsburger Zuteilungs-
verfahren* in den Féllen des § 6 Abs.1 Satz 2 BWG doppelte Stimmerfolge nur
vermeiden, wenn es die Nichtbertcksichtigung der fraglichen Zweitstimmen ausdrtcklich
anordnet®®. Eine vergleichbare Klausel zur Verhinderung doppelter Stimmerfolge muf3
Meyer>%in seinen Formulierungsvorschlag aufnehmen. Beide Autoren schlieBen dennoch -
wie der GR-E - die vom BVerfG angesprochene Regelungslicke nicht. Die Begriindung
von Meyer, beim Phanomen der Berliner Zweitstimmen kénne ein doppeltes Stimmgewicht

0 BVerfGE 79 S. 161, 166ff

°L BVerfG vom 15. 1. 2009 Umdruck S. 10 f.

*2|n DVBI 2008 S. 889, 893 und in dem Report des Instituts fir Mathematik der Universitat Augsburg, No.
449 aus 2003: Bundestagswahl 2002: Erfolgswertgleichheit der Wahlerstimmen zwischen Anspruch und
Wirklichkeit, S. 15 ff.

*% Wie es Pukelsheim dann auch fir die beiden bereits in § 6 Abs. 2 Satz 2 BWG geregelten Félle in seinem
Internet-Formulierungsvorschlag von 2008 - in § 6 Abs. 1 d.E. - tut.

> DVBI 2009 S. 137, 145



hingenommen werden, weil diese Wahler bei ihrer Stimmabgabe davon nichts wuRten®,
vermag alles andere als zu Uiberzeugen.

Nach allem darf die Regelungsliicke in 8 6 Abs. 1 Satz 2 BWG nicht langer offen bleiben
und muf3 bei Gelegenheit der Erfullung des Regelungsauftrags zum inversen Erfolgswert
geschlossen werden®.

2.4.2 Wenn der GR-E das Problem inverser Erfolgswerte durch interne Kompensation von
UM auf anderen Landeslisten bereinigt, wird der mandatsrelevante Teil der vom BWG
vorgenommenen Verbindung der Personenwahl mit der Verhaltniswahl hinfallig, von dem
mehrheitsbildende Effekte ausgehen konnen. Der GR-E verzichtet - wie die anderen
Kompensationsmodelle >’ - so auf eine Mehrheitsbildungen férdernde Wirkung der
zusatzlich fir eine Partei anfallenden UM des geltenden Bundestagswahlrechts®®. Aller-
dings konnen UM auch Mehrheiten reduzieren, egalisieren und sogar majorisieren.

Nun kénnte man daran denken, die im geltenden Bundestagswahlrecht ( mit den nicht
kompensierten UM ) angelegte Besserstellung von Parteien, die auf betrachtliche, ihre
Zweitstimmen Ubertreffende Wahlkreiserfolge hoffen kbnnen, gewissermal3en als Pramie
fur deren Wabhlkreiserfolge fortzusetzen. Dazu kdnnte die Konzeption des GR-E - nach
Ober- und Unterverteilung mit Kompensation - um eine ,Pramienverteilung“ zur Férderung
klarer Mehrheitsverhaltnisse im Parlament erganzt werden: Parteien mit kompensierten
UM wiirden jeweils so viele zusatzliche Mandate zugesprochen, wie sie intern kompen-
sieren muf3ten; wie im geltenden Bundestagswahlrecht wirde sich dann die Sitzzahl im
Deutschen Bundestag in dieser GroRenordnung erh6hen. Damit kdnnte der Gesetzgeber
inverse Erfolgswerte vermeiden und gleichzeitig den status quo zusatzlicher UM erhalten.

Eine solche Modifizierung des GR-E kann aber - so interessant sie vom Ergebnis her sein
mag, zumal sie noch vor der bevorstehenden Bundestagswabhl realisierbar wére - nicht
empfohlen werden:

Ein solches Pramienmodell wére verfassungsrechtlich sehr umstritten®®, vor allem aber
noch komplexer und flr die Burger noch schwerer verstandlich als das geltende Wahl-
recht zum Deutschen Bundestag, zumal der Gesetzgeber im Ergebnis mit einer ,Kompen-
sation der Kompensation“, namlich der Verrechnung von UM arbeiten wiirde.

2.4.3 Will man sich moéglichst weitgehend innerhalb des hergebrachten Sitzverteilungsver-
fahrens bei Bundestagswabhlen halten, lassen sich jedoch inverse Erfolgswerte nur durch
Kompensation der UM bei der innerparteilichen Unterverteilung auf Kosten der tibrigen
Landeslisten dieser Partei vermeiden. Insoweit erweist sich der Regelungsauftrag des
des BVerfG als Zwang zur Kompensation von UM.

3. Andere Losungsmaoglichkeiten

*°> Meyer a.a.0. S. 145 FN 41

% Vgl. den Formulierungsvorschlag im Gesetzentwurf der CDU/CSU-Fraktion vom 25. 1. 2005 ( BT-Drs.
15/4717)

*" S0 auch die von Pukelsheim und Meyer, a.a.O.

%8 Darauf macht - gegeniber rein mathematisch ausgerichteten Betrachtungen - zu Recht Nohlen in einer
sehr lesenswerten Besprechung des BVerfG-Urteils vom 3. 7. 2008 aufmerksam ( ZParl 2009 S. 179, 192,
195).

% Es ware zu prufen, ob solche Pramien dem Element der Personlichkeitswahl oder der Verhaltniswahl mit
den entsprechenden Folgen fiir die anzuwenden Wahlrechtsprinzipien zuzurechnen sind und ob sie zur
Forderung der Mehrheitshildung im Parlament geeignet und erforderlich waren, so daf} die damit
verbundene Beeintrachtigung der Wabhlgleichheit gerechtfertigt ware. Schon diese Fragen lassen die zu er-
wartenden verfassungsrechtlichen Kontroversen erahnen.



Die denkbaren und die weltweit praktizierten Wahlsysteme lassen sich nicht mehr
iibersehen und nur noch vereinfacht in Gruppen darstellen®. Es gibt, wie einer der besten
Kenner demokratischer Wahlen betont®!, unendlich viele Lésungsméglichkeiten, wie
Wabhler ihre politischen Praferenzen mit ihren Stimmen ausdricken und diese in
Parlamentsmandate Ubertragen werden. Und er fligt hinzu: Bei Wahlsystemen gebe es
keine optimalen Losungen, alle hatten Vor- und Nachteile.

Von daher werden hier nur einige im Zusammenhang mit dem Regelungsauftrag des
BVerfG zur Vermeidung von inversen Erfolgswerten erdrterte Modelle angesprochen.
Dabei wird zwischen Losungen innerhalb des seit tber 50 Jahren geltenden Wahlsystems,
die moglicherweise - weil ohne Auswirkungen auf die Bewerberaufstellung - noch vor der
Bundestagswahl am 27. 9. 2009 verwirklicht werden konnten, und gréf3eren Reformen
unterschieden:

3.1 Kompensationsmodelle

Diesen Modellen ist gemeinsam, daR etwaige UM auf den anderen Landeslisten der
jeweiligen Partei durch entsprechende Abziige ausgeglichen werden, UM damit die Sitz-
zahl einer Partei nicht mehr erhdhen.

Die Unterschiede bestehen im wesentlichen in den jeweiligen Rechengéangen, ohne dal3
diese zu unterschiedlichen Sitzverteilungen fihrten. Diese Modelle verhindern inverse
Erfolgswerte.

Zu dieser Gruppe gehoéren der GR-E, das Augsburger Zuteilungsverfahren von Pukels -
heim®, das von Meyer beschriebene Modell mit Abzug der Direktmandate vor Verteilung
der tbrig bleibenden 299 Listensitze auf die einzelnen Landeslisten®® sowie das vom BMI
fur die Reformkommission zur Gréf3e des Deutschen Bundestages in der 13. Wahlper-
iode entwickelte sog. Reprasentanz fordernde Kompensationsmodell [°4.

Alle 4 Modelle kénnten - weil sie keine Anderungen an den Wahlbewerberaufstellungen
notig machen - noch vor dem 27. 9. 2009 eingefiihrt werden.

3.2 Ausgleichsmandatsmodelle

Wenn UM durch zusatzliche Mandate an die anderen Parteien ganz oder teilweise aus-
geglichen werden®, reicht das nicht zur Verhinderung inverser Erfolgswerte aus, weil es
bei den UM auf Landeslistenebene bleibt und sich Stimmenveranderungen auf die
Ubrigen Landeslisten auswirken kénnen. Modellrechnungen des Bundeswabhlleiters an
Hand der Wahlergebnisse von 2002 und 2005 haben das bestatigt®®.

Solche Modelle kommen deshalb ®’als Lésungen nicht in Betracht.

3.3 Verzicht auf die Verbindung der Landeslisten einer Partei

Ein solcher Verzicht allein, der zur Konkurrenz samtlicher Landeslisten untereinander
und - wegen der fehlenden Verwertung der Reststimmen der Landeslisten - insbeson-
dere zu Sitzverlusten kleinerer Parteien fiihrte, kdnnte inverse Erfolgswerte nicht aus-
schlieBen®®. Damit UM und Stimmenveranderungen sich nicht auf andere Landeslisten

20 Vgl. die knappe, aber systematisch klare Ubersicht bei Seifert, Bundeswahlrecht, 3. A. 1976, S. 4 ff.
1 vgl. Nohlen a.a.0. S. 182
2; DVBI 2008 S. 889, 894
DVB 2009 S. 137, 142 f.
64 Vgl. deren Zwischenbericht vom 8. 5. 1996 ( BT-Drs. 13/4560 S. 19 f. ) und BT-Drs. 13/5575 S. 7
22 Vgl. etwa den Gesetzentwurf der SD-Fraktion vom 24. 9. 1996 ( BT-Drs. 13/5582 )
Auskunft des Wahlrechtsreferats des BMI
o7 Entgegen Mahrenholz im Deutschlandfunk am 4. 7. 2008
%8 Was Meyer, DVBI 2009 S. 141 zu Recht anmerkt.



auswirken und es dann zu inversen Erfolgswerten kommen kann, mif3ten die 16 Lander -
wie bei der ersten Bundestagswahl 1949 - zu abgeschlossenen Wabhlgebieten gemacht
werden.

Letzteres lief3e sich auf zwei Wegen erreichen: Entweder werden die 598 Bundestags-
mandate vom Gesetzgeber auf die 16 Lander mit festen Zahlen entsprechend ihrer
deutschen Bevdlkerung verteilt oder das Wahlgesetz beschrankt sich auf die Vorgabe,
dalR die 598 Sitze auf die 16 Lander entsprechend den dort bei der jeweiligen Wahl ab-
gegebenen giltigen Zweitstimmen verteilt werden.

Die dagegen von Meyer® ins Feld gefiihrten Bedenken sind wahlpolitischer Natur, aber
kein verfassungsrechtliches Hindernis. Insbesondere kann ein Wahlerverhalten, welches
die von einem Wahlsystem erdffneten Mdglichkeiten der Begtinstigung von einer oder
mehreren Parteien nutzt, nicht als Verstol3 gegen die Wahlgleichheit abqualifiziert
werden. Verhalten sich Wahler in diesem Sinne ,taktisch”, machen sie lediglich von

den ihnen mit dem Wahlsystem gegebenen Einwirkungsmdoglichkeiten auf die Sitzvertei-
lung im Parlament Gebrauch’.

Mit Sitzkontingenten liel3e sich also der Regelungsauftrag des BVerfG erfiillen. Ein so
gestaltetes Wahlsystem strahlt jedoch so stark auf die Bewerberaufstellung aus, dald es
vor der nachsten Bundestagswahl nicht ohne Wiederholung der Bewerberaufstellung
eingefihrt werden kénnte und scheidet derzeit deshalb praktisch aus.

3.4 Wahl mit Bundeslisten

Wie bei der Europawahl kbnnten die Parteien nur mit einer Liste antreten, wobei es

den Parteien anheim gestellt bliebe, ob sie diese in allen 16 Landern oder sogar nur in
einem Land zur Wabhl stellen. Es kdnnte dann zwar bei einer véllig unwahrscheinlichen
Ubermacht einer Partei noch zu UM kommen, inverse Erfolgswerte waren aber ausge-
schlossen.

Weil die Parteisatzungen und Wahlbewerberaufstellungen darauf nicht eingerichtet sind,
scheidet ein solches Modell fiir die bevorstehende Bundestagswahl aus.

3.5 Grabensystem

Beim vom BVerfG in Erinnerung gerufenen sog. Grabensystem bleiben Persénlichkeits-
wahl nach Mehrheitswahlgrundsatzen in Wahlkreisen und Verhéaltniswahl von Parteilisten
strikt getrennt. Eine Verrechnung der Wahlkreissitze bei der Proporzverteilung mit den
Listensitzen findet nicht statt. Der Gesetzgeber konnte das Gewicht der beiden Wabhlteile
bestimmen, indem z. B. 50% der Sitze ( 299 ) in Wahlkreisen mit relativer Mehrheitswahl
und die anderen 50% der Sitze tber verbundene ( oder auch unverbundene ) Landes-
listen nach dem Verhaltniswahlprinzip gewahlt wiirden. UM und inverse Erfolgswerte
koénnten nicht entstehen.

Um die mit einem Grabensystem verbundenen Nachteile fiir kleinere Parteien’?, die nicht
oder nur vereinzelt zu Wahlkreiserfolgen kommen, zu mildern, werden Grabensysteme
diskutiert, welche im Mehrheitswahlteil mit Mehrmandatswahlkreisen arbeiten.

Wegen der Auswirkungen eines Grabensystems auf die Wahlbewerbeaufstellung kommt
ein solches Wahlsystem vor der nachsten Bundestagswahl nicht mehr in Betracht.

3.6 Reine Mehrheitswahl

69 Meyer a.a.O.

" Worauf Nohlen a.a.O. S. 182, 189 und Pukelsheim, DVBI 2008 S. 889, 892 hinweisen.

™ Nach Modellrechnngen des Bundeswabhlleiters wirden sich bei dem Wahlergebnis von 2005 die
Sitzzahlen von FDP, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und Die Linke praktisch halbieren ( Mitteilung des
Wabhlrechtsreferats des BMI ).



Bei einer Wahl aller Abgeordneten mit relativer Mehrheitswahl in 598 Wahlkreisen wéaren
UM und inverse Erfolgswerte unmaoglich.

Es ist bemerkenswert, dal3 das BVerfG in seinen beiden jingsten Wahlprifungsentschei-
dungen’? den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers nach Art. 38 Abs. 3 GG heraus-
stellt und in seinem Urteil vom 13. 2. 20087 - entgegen Meyer’“- betont, daR der Gesetz-
geber bei der Wahl zwischen der Mehrheits- und der Verhaltniswahl grundsatzlich frei
sel.

Wenn Altbundeskanzler Helmut Schmidt” auch heute noch das englische Mehrheits-
wahlrecht vorzieht, weil das Verhaltniswahlrecht fast Gberall in Europa zu einer Mehrzahl
von Parlamentsparteien fihre und deshalb zu oft schwierigen Koalitionen zwinge,
konnen ihm deshalb keine verfassungsrechtlichen Bedenken entgegen gehalten werden.
Eine solch grundlegende Systemveranderung ist jedoch vor der ndchsten Bundestags-
wahl nicht mehr mdglich.

3.7 Reine Verhéltniswahl

Auch ein solches Wabhlsystem vermeidet UM und inverse Erfolgswerte, ware aber eben-
falls nicht mehr vor dem 27. 9. 2009 einfuhrbar.

3.8 Als weiteres Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dal3 der Regelungsauftrag des
BVerfG vor dem 27. 9. 2009 nur noch mit den vier Kompensationsmodelle n erfillt werden
konnte. Viele andere Loésungsmadglichkeiten ( wie z. B. Aufgabe der Listenverbindungen
mit festen oder flexiblen Sitzkontingenten, Bundeslisten, die verschiedenen Ausformun-
gen des Grabensystems sowie die zahlreichen Spielarten reiner Mehrheits- oder Ver-
haltniswahl ) konnten wegen ihrer Auswirkungen ( insbesondere auf die Bewerberauf-
stellung ) aber gegenwartig nicht in Betracht gezogen werden.

4. Baustelle Wahlrecht*’®

Wenn sich der Gesetzgeber zur Erfillung des Regelungsauftrags des BVerfG - bildlich ge-
sprochen - auf diese Baustelle begibt, findet er ein in vielen Punkten in den letzten 50
Jahren geandertes BWG " und eine Fiille wahlrechtspolitischer Fragestellungen und
Anderungsvorschlage vor. Der Gesetzgeber steht deshalb vor der Frage, ob er es
gewissermalden bei einer - schnellen - Notreparatur bewenden laf3t oder ob er sich- 12
Jahre nach der letzten griindlicheren Uberpriifung des Bundestagswahlrechts durch die
Reformkommission der 13. Wahlperiode - eine umfassende und mdglicherweise grund-
legende Reform des Wahlrechts zum Deutschen Bundestag vornimmt.

An die wichtigsten wahlrechtspolitischen Fragen der jliingeren Zeit wird nachstehend
erinnert, wobei die Reihenfolge subjektiv gewahlt ist und die jeweilige Bedeutung bzw.
Notwendigkeit in den meisten Punkten ( bis auf 4.4 und 4.7 ) politisch zu entscheiden ist:

4.1 Wahlrecht von Geburt an

72 BVerfG vom 3. 7. 2008 Umdruck S. 29 und vom 15. 1. 2009 Umdruck S. 9

73 Zur 5%-Klausel im Kommunalwahlrecht von Schleswig-Holstein unter D 11 ¢

" S0 auch wieder in DVBI 2009 S. 137

"®In einem Leserbrief an die FAZ, die tber die Bemihungen der Regierung Kiesiger/Brandt um eine Wahl-
rechtsreform in den Jahren 1997/68 berichtet hatte, am 29. 3. 2008.

"® So hat Friedrich Karl Fromme in der FAZ vom 24. 3. 2005 seinen Bericht zum damaligen Stand der
Wahlrechtsdiskussion Uberschrieben.

" Vgl. die Ubersichten von Schreiber, 50 Jahre Bundeswahlgesetz - Riickblick, Ausblick, DVBI 2006 S. 529
ff. und von Jesse, Reformvorschlage zur Anderung des Wahlrechts, APuz, B 52/2003 S. 3 ff.



Das sog Kinderwahlrecht wird seit rund 30 Jahren in Deutschland diskutiert und hat
sich bereits in parlamentarischen Initiativen niedergeschlagen’®.

4.2 Herabsetzung des - aktiven - Wabhlalters von 18 auf 16 Jahre
Zu der dafir nétigen Anderungen des GG und des BWG liegen dem Deutschen
Bundestag derzeit Gesetzentwiirfe vor .

4.3 Internetwahl und Zulassung elektronischer Wahlgerate
Nach dem Urteil des BVerfG zum Einsatz elektronischer Wahlgerate bei Bundestags-
wahlen® kénnen solche Geréte derzeit nicht mehr bei Bundestagswahlen benutzt
werden.

4.4 Beseitigung der Regelungsliicke in 8 6 Abs. 1 Satz 2 BWG ( ,Berliner Zweitstimmen
Problem*)
Wie oben dargestellt, besteht dazu die verfassungsrechtliche Notwendigkeit. Die
Lésung ist einfach® und kénnte noch vor der Bundestagswahl am 27. 9. 2009 er-
folgen.

4.5 Reduzierung der Félle von Nachwahlen und Gewahrleistung konstanter Sitzvertei-
lungen im Deutschen Bundestag nach Ausscheiden von Wahlkreisabgeordneten in
Uberhanglandern
Die Rechtsprechung des BVerfG zur Listennachfolge fiihrt seit 1998 in den bezeich-
neten Fallen zum Abschmelzen von UM. Der Bundesrat hat deshalb die Einfiihrung
von Ersatzbewerbern in den Wahlkreisen vorgeschlagen®.

4.6 Anhebung der sog. Grundmandatsklausel in 8§ 6 Abs. 6 Satz 1 BWG

Das BVerfG® halt die unterschiedliche Sperrwirkung des § 6 Abs. 6 Satz 1 BWG

( hier 5% derZweitstimmen, dort 3 Wahlkreismandate ) fur verfassungskonform und
&kt erkennen, dald eine gewisse Erh6hung der Zahl der geforderten Grundmandate
maoglich ware. Die CDU/CSU-Fraktion hat in der 15. Wahlperiode eine Anpassung

der Grundmandatsklausel an die vergré3erte Wahlkreiszahl nach der Wiederver-
einigung betrieben®.

Andererseits werden auch die Abschaffung oder Absenkung der Sperrklausel bzw. die
Abschaffung der Grundmandatsklausel verlangt®.

4.7 Nachfolge durch Ersatzwahl bei Ausscheiden von Wahlkreisabgeordneten, deren
Partei an der Sperrklausel des § 6 Abs. 6 Satz 1 BWG gescheitert ist.

8 48 Abs. 2 BWG regelt nur Falle des Ausscheidens eines Wahlkreisabgeordneten,

8 Vgl. etwa die Nachweise bei Jesse a.a.O. S. 8 f. und etwa BT-Drs. 16/9868 vom 27. 8. 2008
9 vgl. BT-Drs. 16/12344 und 12345 vom 18. 3. 2009
% vom 3. 3. 2009 ( 2 BvC 3/07 und 2 BvC 4/07 )
8 Vgl. den Gesetzentwurf vom 25. 1. 2005 in BT-Drs. 15/4718
8 BT-Drs. 16/1036 vom 23. 3. 2006. Dieser Vorschlag ist aber bei der jiingsten Novellierung des BWG
durch das Gesetz vom 17. 3. 2008 ( BGBI | S. 394 ) nicht aufgegriffen worden.
Zu den mit Nachwahlen verbundenen Rechtsproblemen vgl. auch Schreiber in ZRP 2005 S. 252 ff., J6rn
Lgsen in DVBI 2005 S. 1465 ff. und Sodan/Kluckert in NJW 2005 S. 3241 ff.

BVerfGE 95 S. 408, 425
84 Vgl. den Gesetzentwurf vom 25. 1. 2005 ( BT-Drs. 15/4718 ). Die Reformkommission der 13. Wahlperiode
hatte solches gepriift, aber in ihrem Abschlu3bericht vom 17. 6. 1997 nicht empfohlen ( BT-Drs. 13/7950 S.
17). Eine solche Erhdéhung koénnte aber den Einzug extremistischer Parteien in das Parlament erschweren.
8 Vgl. Jesse a.a.0. S. 9 f. mit weiteren Nachweisen



der keiner Partei angehort oder fir dessen Partei in dem betreffenden Land keine
Landesliste zugelassen war. § 48 Abs. 2 BWG waére auf die eingangs genannten Félle
zu erstrecken.

4.8 Herabsetzung der Quoren fiir Unterstitzungsunterschriften bei vorgezogenen Bundes-
tagswahlen

Nach der Auflésung des Deutsche Bundestages im Juli 2005 mul3ten die nach

§ 27 Abs. 1 Satz 2 und § 18 Abs. 2 BWG erforderlichen Unterstitzungsunterschriften
fur die Wahlvorschlage in verkirzten Fristen beigebracht werden. Dagegen gerichtete
Eila trage haben das BVerfG® und spater entsprechende Wahlanfechtungen der
Deutsche Bundestag®’ zuriickgewiesen.

Gleichwohl hat der Bundeswahlausschul} fiir solche Falle eine Verringerung der Unter-
stitzungsunterschriften nach dem Vorbild des § 35 Abs. 1 Nr. 1 des Landeswahl-
gesetzes von Schleswig-Holstein angeregt®®.

4.9 Neben diesen wahlrechtspolitischen Uberlegungen aus jiingerer Zeit gibt es zahlreiche
grundsatzliche Uberlegungen zur Fortentwicklung des Bundestagswahlrechts. Diese
reichen von der Einfithrung eines ,mehrheitshildenden Wahlrechts*® iiber die Verlan
gerung der Wahlperiode von 4 auf 5 Jahre bis hin zu Vorschlagen fur begrenzt offene
Landeslisten und die Abschaffung des Zwei-Stimmen-Systems zur Verhinderung von

Stimmesplitting.

Es fehlt also nicht an Betatigungsmadglichkeiten fur den Wahlgesetzgeber. Deren ganz
Uberwiegenden Teil ( bis auf 4.4 und 4.7 ) kdnnte er aber nicht mehr in der 16. Wahl-
periode - jedenfalls mit Wirkung fur die bevorstehende Bundestagswahl - in Angriff
nehmen.

5. SchlulZfolgerungen und Zusammenfassung

5.1 Der Regelungsauftrag des BVerfG bezieht sich nur auf die Verhinderung
inverser Erfolgswerte und verpflichtet nicht zur Abschaffung oder Kompensation
von UM.

Will man sich allerdings moglichst weitgehend im bisherigen Sitzverteilungsver-
fahren bewegen, kommt zur Vermeidung von inversen Erfolgswerten nur die
Kompensation von UM in Frage.

5.2 Der Gesetzgeber mul - so das BVerfG - trotz der bevorstehenden Bundestags-
Wahl - den Regelungsauftrag erst bis zum 30. 6. 2011 erfllt haben.

5.3 Der Regelungsauftrag kann mit einem der vier Kompensationsmodelle - darun-
ter auch mit dem GR-E - noch vor dem 27. 9. 2009 erfullt werden. Der Gesetzgeber
mufte allerdings bis Ende Juni 2009 Klarheit schaffen.

5.4 Die politischen Verhéltnisse in Deutschland lassen auch bei der nachsten Bun-
destagswahl UM erwarten, die - bei knappen Wahlergebnissen - die Mehrheitsver-
haltnisse im Deutschen Bundestag verschieben kénnen.

86 Vgl. dessen Beschlu3 vom 23. 8. 2005 ( 2 BVE 5/05)

87 Vg. BT-Drs. 16/900 vom 10. 3. 2006 Anlage 15

8 Mit Schreiben des Bundeswahlleiters vom 9. 5. 2006 an den Bundestagsprasidenten; bei der jiingsten
Novellierung des BWG mit Gesetz vom 17. 3. 2008 wurde diese Anregung aber nicht aufgegriffen.

8 \Was auch immer darunter zu verstehen ist, vgl. dazu etwa die Hinweise bei Nohlen a.a.O. S. 183



5.5 Der GR-E ist trotz der mit der Kompensation von UM verbundenen Stoérung des
foderalen, innerparteilichen Proporzes verfassungskonform.

5.6 Die beim GR-E verbleibende Moglichkeit von UM bei der CSU erscheint ver-
fassungsrechtlich hinnehmbar.

5.7 Der GR-E bedarf in wichtigen Punkten der Uberarbeitung.

5.8 Von einer Erganzung des GR-E mit dem Ziel, zuséatzliche UM zu erhalten, wird
abgeraten.

5.9 Bei Verwirklichung des GR-E oder eines anderen der vier Kompensations-
modelle muf3 die sog. Problematik der Berliner Zweitstimmen mit bereinigt werden.

5.10 Zur L6sung des Regelungsauftrags stehen - neben den Kompensationsmo-
dellen - zahlreiche andere Loésungsmadglichkeiten zur Verfigung ( wie z. B. Aufgabe
der Listenverbindungen mit festen oder flexiblen Sitzkontingenten, Bundeslisten,
verschiedene Ausformungen des Grabensystems ) zur Verfligung, die aber fir die
bevorstehende Bundestagswahl keine Wirkung mehr entfalten kénnten.

5.11 Aus jungerer Zeit stehen wichtige wahlrechtspolitische Fragen an, die im
Rahmen einer grindlichen Revision des Wahlrechts zum Deutschen Bundestag
in der ndchsten Wahlperiode gepruft und mit dem Regelungsauftrag des BVerfG
entschieden werden kénnten.

5.12 Der Gesetzgeber steht vor einem Dilemma:

- Nimmt er rasch eine ,Notreparatur” vor, schiitzt er die bevorstehende Wahl vor
dem ,Makel“ moglicher inverser Erfolgswerte, vergibt aber die Moglichkeit einer
grundlichen Revision des Wahlrechts in der 17. Wahlperiode bis zum 30. 6. 2011.

- Schopft er die Prufungssfrist des BVerfG aus, wird es bei der Wahl am 27. 9. d. J.
wabhrscheinlich wieder verfassungswidrige inverse Erfolgswerte geben. Anderer-
seits bleiben Mdglichkeit und Notwendigkeit, das Bundestagswahlrecht unter Be-
rucksichtigung der Entwicklung der politischen Wirklichkeit seit der Wiedervereini-
gung in der 17. Wahlperiode zu reformieren.

- Bei der Entscheidung werden die Vor- und Nachteile fur den demokratischen
Willensbildungsprozel3 abzuwéagen sein:

O Zum einen die mit den Worten des BVerfG zwar ,eklatante®, tatsachlich aber
nur sehr begrenzte Beeintrachtigung der Stimmengleichheit durch inverse
Erfolgswerte °°. Denn dieser Wahlfehler zeigt sich nur bei hypothetisch-
alternativen Stimmabgaben, 143t sich bestimmten Mandaten nicht zuordnen und
wird quantitativ dadurch begrenzt, daf3 die hypothetischen Stimmenveranderun-
gen nicht so grol’ sein dirfen, daf3 sie bei der Oberverteilung zu einer Sitzver-
schiebung zwischen den Parteien fihren.

O Zum andern, daf3 dieser verfassungswidrige Teil der geltenden Mandatsver-
teilung in seiner Tragweite fur die Wahler kaum zu durchschauen ist, so daf3

?f) Die bei allen Bundestagswahlen mit UM seit 1956 auftreten konnte und die das BVerfG weder in seinem
UM-Urteil von 1997 noch in Wahlprifungsverfahren ( vgl. etwa die lakonische Ablehnung der Wabhlprifungs -
Beschwerde 2 BvC 1/99 am 22. 1. 2001 ) bis zu seinem jetzigen Urteil vom 3. 7. 2008 gerlgt hatte.



dieser ,Makel“ geeignet ist, das Vertrauen in den demokratischen Willensbil-
dungsprozel durch die nachste Bundestagswahl zu erschiittern.
Unterbleibt die ,Notreparatur” droht also grof3erer Schaden in den Kopfen als in der
Wabhlpraxis.
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Schriftliche Stellungnahme
zur offentlichen Anhorung des I nnenausschusses des Deutschen Bundestages
am 4. Mai 2009 in Berlin

|. Problemstellung

Das BVerfG hat mit Urtell* vom 3. Juli 2008 entschieden, dass § 7 Absatz 3 Satz 2 in Verbin-
dung mit 8 6 Absétze 4 und 5 des Bundeswahlgesetzes (BWahlG) die Grundsétze der Gleich
heit und der Unmittelbarkeit der Wahl verletzt, soweit hierdurch ermdglicht wird, dass ein
Zuwachs an Zweitstimmen zu einem Verlust an Sitzen der Landedlisten oder ein Verlust an
Zweitstimmen zu einem Zuwachs an Sitzen der Landedlisten fihren kann. Das damit um-
schriebene Phanomen wird Ublicherweise als negatives Stimmgewicht (NSG) oder inverser

Erfolgswert bezeichnet.

Fir die infolgedessen erforderliche Anderung des Wahlrechts hat das Gericht dem Gesetzge-
ber bis spatestens 30. Juni 2011 Zeit gegeber?. Denkbar — und vom Gericht ausdrticklich und
ohne weiteres fiir zuldssig erachtet — sind Anderungen, die das Wahlsystem al's Ganzes betref-
fen (also etwa die Einfihrungen eines reinen Mehrheitswahlrechts, eines reinen Verhédtnis-
wahlrechts, eines Grabensystems etc.), moglich sind aber auch gleichsam Binnenénderungen

auf Grundlage des derzeit geltenden Wahlrechts, die sich innerhalb des Systems eines perso-

1 BVerfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, bverfg.de.

2 Zu den Griinden fir diese langes Fristsetzung sogleich.
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nalisierten Verhaltniswahlrechts handeln. Der vorliegend zu beurteilende Entwurf ist der letz-

ten Gruppe zuzurechnen.

[1. Die Entscheidung des Bundesver fassungsgerichtsvom 3. Juli 2008
1. Wesentlicher Urtellsinhalt

NSG sieht das Urteil des BVerfG (2 BvC 1/07 und 2 BvC 7/07) zunéchst als einen Verstol3
gegen den Grundsatz der Wahigleichheit ar®. Es fuhrt u.a. aus:

Der Effekt des negativen Stimmgewichts beeintréchtigte die Stimmengleichheit bei der Wahl
zum Deutschen Bundestag in eklatanter Weise. Die Erfolgswertgleichheit fordere, dass der
Erfolgswert jeder Stimme, fir welche Partel sie auch immer abgegeben werde, gleich sel.
Dies bedeute auch, dass sie fur die Partel, fir die sie abgegeben wurde, positive Wirkung ent-
falten kdnnen musse. Ein Wahlsystem, das darauf ausgelegt sei oder doch jedenfalls in typi-
schen Konstellationen zulasse, dass ein Zuwachs an Stimmen zu Mandatsverlusten fuhre oder
dass fUr den Wahlvorschlag einer Partel insgesamt mehr Mandate erzielt wirden, wenn auf
ihn selbst weniger oder auf einen konkurrierenden Vorschlag mehr Stimmen entfielen, fihre
zu willkurlichen Ergebnissen und lasse den demokratischen Wettbewerb um Zustimmung beli
den Wahlberechtigten widersinnig erscheinert. Das Wahlsystem, auf dem die Mandatsvertei-
lung beruhe, misse grundsétzlich frei von willkirlichen und widersinnigen Effekten sein.
Daher sa die Erfolgswertgleichheit verletzt, wenn die beabsichtigten positiven Wirkungen der
Stimmabgabe in ihr Gegenteil verkehrt wirderr.

Diese Beeintrachtigung der Gleichheit der Wahl durch dasin 8 7 Abs. 3 Satz 2 in Verbindung
mit 8§ 6 Abs. 4 und 5 BWG angelegte NSG konne nicht durch ,zwingende* Griinde gerecht-
fertigt werden und sei auch keine zwangslaufige Folge des geltenden Wahlsystems®.

8§ 7 Abs. 3 Satz 2 in Verbindung mit 8 6 Abs. 4 und 5 BWG verletz dartiber hinaus auch die
verfassungsrechtlich verbirgte Unmittelbarkeit der Wahl”. Denn der Wahler kdnne unter der
Geltung der erwahnten Vorschriften schon nicht erkennen, ob sich ssine Stimme stets fur die
zu wahlende Partei und deren Wahlbewerber positiv auswirke, oder ob er durch seine Stimme

den Misserfolg eines Kandidaten seiner eigenen Partei verursache®.

Zu dessen Inhalt im Einzelnen sogleich im Text.

4 BVerfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, A bsatz-Nr. 103, www.bverfg.de.
> BVerfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, Absatz-Nr. 105, www.bverfg.de.
® BVerfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, Absatz-Nr. 110, www.bverfg.de.
Zu deren Inhalt ebenfalls nachfolgend im Text.

8 BVerfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, Absatz-Nr. 127, www.bverfg.de.
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Die Entscheidung des BVerfG vom 3. Juli 2008 ist (fur viele) Uberraschend gekommen, weil
das Gericht zuvor — und in voller Kenntnis des bereits im Jahre 1997 in dem von der Landes-
regierung Niedersachsen gefuhrten Normenkontrollverfahren gertigten und thematisierten
NSG® — entschieden®® bzw. dem Bundestag in Berichterstatterschreiben'* signdisiert hatte,

dass die NSG verfassungskonform seien.

2. Keine Verfassungswidrigkeit der Uberhangmandate

Das BVefG scheut also —wie auch diese Entscheidung zeigt — deutliche Korrekturen seiner
Rechtsprechung nicht, nicht einmal im besonders ensiblen Bereich des Staatsorganisations-
rechts. Das BVerfG hat aber nur das Zusammenspiel von § 7 Absatz 3 Satz 2 in Verbindung
mit § 6 Absdtze 4 und 5 BWahlIG, nicht aber die Regelungen je fur sich fur verfassungswidrig
erklart. Die Entscheidung des Gerichts lasst sich also nicht als Absage an Uberhangmandate
verstehen, sie bleilben nach wie vor zuldssig, verfassungsrechtlich bemakelt ist nach dem Ur-
teil vom 3. Juli 2008 allein der Effekt des NSG, der bei Bundestagswahlen im Zusammenhang

mit Uberhangmandaten auftreten kann.

3. Regelungsauftrag und ver fassungsr echtliche VVor gaben

In Anbetracht der Komplexitét der Materie und des Gebots richterlicher Selbstbeschrankung
hat das BVerfG dem Gesetzgeber keine verbindliche Lésung vorgeschrieben, sondern viel-
mehr mehrere, selbstredend nicht abschlief3end gedachte Lésungsméglichkeiten angespro-
chen, die den Effekt des NSG verhindern kénnen. Der Gesetzgeber kann hiervon eine aus-
wahlen oder aber eine eigene Variante entwickeln.

Das BVerfG hat as Losungsmoglichkeit insbesondere eine Neuregelung in Betracht gezogen,
die

1. bei der Entstehung von Uberhangmandaten oder

® BVefGE 95, 335 ff.

% vgl. Beschlisse des BVerfG vom 22. Januar 2001 (2 BvC 1/99 und 2 BvC 5/99), wobei drei (Lim-
bach/Hassemer/Sommer) der vier Richter, die noch 1997 in den zum Entstehen der Uberhangmandate fuh-
renden Regelungen einen Verfassungsverstol erkannten, diese Beschllisse mit trugen.

1 vgl. das Berichterstatterschreiben des Richters Jentsch vom 16. Juni 2000, in dem es heift: ,,...Der von Ih-

nen weiterhin beanstandete Umstand, dass eine Partei auf der Grundlage des geltenden rechts und unabhan-
gig von der Frage moglicher Uberhangmandate gerade deshalb mehr Sitze zuzuteilen sein kénnen, weil siein
bestimmten Landern weniger Stimmen erhalten habe, ist in der miindlichen Verhandlung vor dem Bundes-
verfassungsgericht am 19. November 1996 im Verfahren 2 BvF 1/95 erdrtert worden (vgl. BVerfGE 95,
336/346). Das Bundesverfassungsgericht hat in der Entscheidung dieses Verfahrens ausdriicklich festgestellt
(BVerfGE 95, 335/362): Das geltende Bundeswahlgesetz leistet Gewahr, dass jeder Wahler mit seiner Erst-
und Zweitstimme und deren Zusammenwirken die gleiche rechtliche Méglichkeit hat, auf das Wahlergebnis
Einfluss zu nehmen (vgl. BVerfGE 11, 351/360)."
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bei der Verrechnung von Direktmandaten mit den Zweitstimmenmandaten oder auch
bei der Méglichkeit von Listenverbindungen ansetzt.

Nicht ausgeschlossen, sondern entgegen mancher Literaturstimmen'? ausdriicklich als
verfassungsrechtlich zuléssig angesehen hat das BVerfG darliber hinaus auch die Ein-
fihrung eines reinen Mehrheits oder eines reinen Verhdtniswahlsystems bzw. die

Wahl des Deutschen Bundestages nach dem Grabenwahl system

Fur welche Alternative man sich auch entscheidet, jedes dieser oder auch weiterer Moglich
keiten fuhrt zu erheblichen Auswirkungen auf das Wahlsystem und damit auch auf die Partei-

enlandschaft in der Bundesrepublik.

Nicht zuletzt deshalb hat das BVerfG vor gleichsam Uberellten Korrekturen gewarnt und den
Gesetzgeber gerade nicht zu einer schnellstmoéglichen Wahlrechtsénderung aufgefordert™. Es
hat hierzu in seinem Urtell vom 3. Juli 2008 vielmehr wortlich ausgefhrt:

Die Normen des 8 6 Abs. 4 und 5, 8 7 Abs. 3 Satz 2 BWG, auf denen der Effekt des negativen
Stimmgewichts beruht, sind Bestandteil eines komplexen Regelungssystems, nach dem die von a-
ner Partei errungenen Sitze im Deutschen Bundestag berechnet werden. Die Behebung der Verfas-
sungswidrigkeit dieser Normen betrifft nicht nur die Unterverteilung von Sitzen bei Listenverbin-
dungen einer Partei, sondern das gesamte Berechnungssystem der Sitzzuteilung im Deutschen
Bundestag. Selbst eine geringfiigige Anderung des Bundeswahlgesetzes fiihrt in der vorliegenden
Konstellation mdglicherweise zu weit reichenden strukturellen Verénderungen. Wirde zum Bei-
spiel der Verweis in 8 7 Abs. 3 Satz 2 BWG gestrichen, wirde das personale Element in einem
zentralen Punkt veréndert, weil nunmehr ein Direktmandat erst dann gewonnen wére, wenn es von
einer entsprechenden Anzahl von Zweitstimmen , gedeckt* ware.**

Und nachgerade beschwdrend ergénzt das Gericht:

Der Effekt des negativen Stimmgewichts lasst sich daher nicht isoliert beheben, sondern erfordert
grundlegende Vorarbeiten, die die verschiedenen VVor- und Nachteile in den Blick nehmen.

Ganz offensichtlich begreift das BVerfG das geltende Wahirecht als kompliziertes Rader-
werk, in dem vieles ineinander greift und Anderungen an einer Stelle sich an anderer Selle
auswirkenkonnen Es gibt eben nicht eine grol3e Stellschraube, an der der Gesetzgeber drehen

und sicher sein kann, dass ein verfassungsgemaldes Wahlrecht dabei herauskommt.

Dies gilt besonders fir Anderungen des Wahlsystems. Einige der vom BVerfG ausdriicklich

fUr zuldssig gehaltenen Wahlsysteme werden— wie erwahnt — als verfassungsrechtlich prob-

127 B. zweifelt H. Meyer, HStR 111, § 45 Rn. 27 ff., 35 an der Verfassungskonformitat des reinen Mehrheits-
wahlrechts im Zusammenhang mit Bundestagswahlen. Badura, in: BK, Art. 38 Rn. 50 spricht im Zusammen-
hang mit dem Grabensystem von einer halben , staatsstreichartigen politischen Entscheidung im Mantel des
Wahlrechts, das den demokratischen Charakter des politischen Prozesses verfalscht.”

13 30 aber die Begriindung des GesE, vgl. BT -Drucks 16/11885, S. 4 unter A.
14 BVerfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, Absatz-Nr. 141 und 142, www.bverfg.de.
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lematisch angesehen. Schon deshalb erfordern sie einen breit angelegten gesellschaftlichen
und wissenschaftlichen Diskurs. Es gilt aber auch fur den hier zu beurteilenden Entwurf, der
wie nachfolgend dargelegt wird, neben féderalen Verwerfungen auch verfassungsrechtliche
Risiken birgt.

Demgegentiiber ist aus meiner Sicht der Schaden bei einer Wahl nach dem alten, seit Jahr-
zehnten angewandten Wahlrecht gering. Selbstredend sind aufgrund der Entscheidung des
BVerfG NSG verfassungswidrig. Das BVerfG hat dies mit zum Teil markigen Formulierur-
gen festgestellt®, erwahnte aber nicht, dass NSG nur in einem relativ schmalen Fenster vor-
kommen konnen, wenn namlich der angenommene Zu- oder Abwachs an Zweitstimmen so
gering i, dass er zwar mit Blick auf Mandate der Landedliste relevant ist, bei der sog. Ober-

verteilung zwischen den Parteien aber noch nicht zu Sitzverschiebungen fihren kann.

Auch lasst sich nach meinem Dafurhalten nicht davon sprechen, ,,der bestehende Makel des
Wahlrechts (sei) geeignet (..), das Wahlergebnis zu verfélschen und Mehrheiten manipulativ
zu verschieben“*®. NSG kdnnen zwar auftreten, esist aber unvorhersehbar wo und in welchem
Umfang sie auftreten. Sie kdnnen nur gleichsam retrospektiv festgestellt werden Eine gezielte
Manipulation ist (vom Sonderfall der Nachwahl abgesehen'’) — das durfte glaube ich Konsens
sein — mit ihnen nicht méglich.

Moglicherweise mag die auf den ersten Blick grof3ziigig bemessene Frist deshlab auch etwas
bisher wenig Bedachtes signalisieren. Es konnte sein, dass die kinftige Rechtsprechung des
BVerfG im Wahlrecht — so wie es das Urteil zu den NSG anzeigt — weitaus strengere Mal3st&-
be anlegt als bisher, in weitaus starkerem Mal3e bereit ist, auch tief und korrigierend in das
Wahlrecht einzugreifen. Dann aber kann die Frist auch als Fingerzeig interpretiert werden,
sich Zeit fir eine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Zweifeln entzogene Regelung zu

|assen.

15 Es hat z.B. davon gesprochen, der Effekt des NSG beeintrachtige die Stimmengleichheit bei der Wahl zum

Deutschen Bundestag in eklatanter Weise (BVerfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, Absatz-Nr. 103,
www.bverfg.de), lasse den demokratischen Wettbewerb widersinnig erscheinen (ebenfalls Absatz-Nr. 103),
die Wirkung des NSG sa willkirlich (Absatz-Nr. 117). Néhme man dies ernst, wére es die Rechtsprechung
des BVerfG auch, die das Zusammenspiel der Regelungen in § 7 Absatz 3 Satz 2 in Verbindung mit § 6 Ab-
sétze 4 und 5 BWahlG wie bereits erwahnt wurde involler Kenntnis der NSG mehrfach passieren lief3t, selbst
auch.

16 BT-Drucks 16/11885, S. 4 unter A. — Hervorhebung hinzugefiigt.

17 Und selbst dann kann sich das NSG auf lediglich ein Mandat bei Parteien auswirken, die Uberhangmandate

errungen haben.
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I11. Der verfassungsrechtliche Maf3stab bei Wahlrechtsdnder ungen

1. Gleichheit der Wahl

a) Allgemeine Auspragung

Grundsétzlich lésst sich sagen, dass der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit in Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG in untrennbarem Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip des Art. 20 GG steht.
Diesem Zusammenhang wird die Forderung nach strikter Egalitdt entnommen, weswegen
sowohl die Gleichheit der Burger in der Wahl (Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG) als auch die Chan-
cengleichheit der politischen Parteien (Art. 21 Abs. 1 i.V.m. Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG) in
einem besonders formalen und strengen Sinne zu verstehen sind*®. Der Grundsatz der Wahl-
rechtsgleichheit stellt deshalb Grundanforderungen an alle Wahlsysteme und verlangt eine

strikte Gleichbehandlung der Wahler auf samtlichen Stufen des jeweils fur die Wahl voraus-
gesetzten Verfahrens'.

Das bedeutet zunachst, dass jeder Wahler die gleiche Anzahl von Stimmen haben muss, die
abgegebenen giltigen Stimmen gleich gezéhlt werden miissen (Zahlwertgleichheit) und jeder
Stimme grundsétzlich die gleiche rechtliche Erfolgschance einzurdumen ist. Es bedeutet aber
nicht, dass in jedem Fall auch zugleich der gleiche Erfolgswert in jedem Teilsystem garantiert
sein muss. Séhe man das anders, verstief3e die Einfiihrung eines reinen Melrheitswahlrechts
gegen Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG, was aber nach weitgehend konsentierter Auffassung nicht der
Fal it

Art. 38 Abs. 3 GG Uberantwortet dem Gesetzgeber, der dabei selbstredend an die die Beach
tung der Wahlrechtsgrundsétze gebunden ist, die Entscheidung fir ein bestimmtes Wahlsys-
tem, Mehrheits- oder Verhaltniswahlrecht oder eben auch zugunsten einer Kombination bei-
der Systeme zu. Die durch Art. 38 Abs. 3 GG dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich auferleg-
te Pflicht zur Festlegung des Wahlsystems schliefdt eine Licke im materiellen Verfassungs-
recht®®. Von daher kann die Wahl eines bestimmten Wahlsystems und sei es auch eines
Mischsystems nicht verfassungsrechtlich bemakelt sein, sondern ist ihrerseits auch bei der

Interpretation des einfachen Rechts zu beachten.

18 BVerfGE 82, 322/337 f.: 95, 335/354, 377; 95, 408/417.
19 BVerfGE 11, 351/360 f.; 95, 335/353, 369 f.
20 BverfGE 95, 335/349.
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b) Auspragungen der Wahlrechtsgleichheit in den unter schiedlichen Wahlsystemen

aa) |m Mehrheitswahlrecht

Bei der Mehrheitswahl wird das Wahlgebiet in so viele Wahlkreise eingeteilt, wie Mandate zu
vergeben sind, wobei bei der absoluten Mehrheitswahl nur gewahlt ist, wer mehr als die Hélfte der
abgegebenen Stimmen auf sich vereinigt, wahrend bei der relativen Mehrheitswahl die einfache
Mehrheit gentgt.

Obschon beim Mehrheitswahlrecht die Stimmen der jewells unterlegenen Bewerber unbe-
ricksichtigt bleiben, hat sowohl das Bundesverfassungsgericht als auch das weit Uberwiegen-

de Schrifttum das Mehrheitswahlrecht stets fur verfassungsgemal3 erachtet.

bb) Im Verhaltniswahlrecht

Bei der Verhdtniswahl erfolgt die Verteilung der Mandate proportional zu den Stimmen, die
die konkurrierenden Listen erhalten haben. Hier wird der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit
nicht nur im Sinne des gleichen Zahlwertes, sondern auch des gleichen Erfolgswertes verstan-
den. Das bedeutet, dass jede Stimme bel der Umsetzung der Stimmen in die Zuteilung von
Parlamentssitzen berticksichtigt werden muss, wobel bereits die 5 % Klausel eine Ausnahme
von diesem Grundsatz darstellt.

cc) In so genannten Mischsystemen

Der Gesetzgeber darf sich — wie erwahnt — auch fir Systeme entscheiden, die Elemente der

Mehrheits- mit solcher der Verhdtniswahl kombinieren.

Dabel muss der Gesetzgeber alerdings, wenn er sich fur ein Wahlsystem mit mehrheits- und
verhdtniswahlrechtlichen Elementen entscheidet, fir eine systemkonforme Ausgestaltung
zun&chst innerhalb jedes Abschnitts Sorge tragen. Dabel bedingt die prinzipielle Zul&ssigkeit
der Kombination von Verhdtnis- und Mehrheitswahl, dass die Strukturprinzipien beider Sys-

teme zur Geltung gebracht werden dirfen.

Der Gesetzgeber hat sich im Bundeswahlgesetz fir ein Kombinationssystem entschieden, das
durch die Beimengung mehrheitswahlrechtlicher Elemente ausgewiesen ist, die indessen nicht
den Grundcharakter des Wahlsystems as Verhdtniswahl in Frage stellen. Damit darf der
Grundcharakter des Verhdtniswahlrechts zwar nicht derogiert werden, d.h. aber nicht, dass
bei Reibungsflachen zwischen den beiden Wahlsystemen stets und immer aus dem Verhélt-
niswahlrecht entspringende Wertungen sich durchsetzen, das wiirde dem mehrheitswahlrecht-
lichen Teilelement, das in der Wahl der Wahlkreiskandidaten zum Ausdruck kommt, nicht

gerecht.
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Friktion zwischen beiden Teilsystemen sind vielmehr — im Verfassungsrecht ein gangiges
Abwagungsinstrument — durch Konkordanzerwagungen zu bereinigen, d.h. jedes Tellwahlsys-
tem ist soweit als moglich zur Geltung zu bringen und soweit als notwendig einzuschranken.
Das schliefdt einseitige Losungen, bei denen systempragende Elemente des je anderen s

tems vollstéandig ausgeschieden werden, aus.

Diese Konkordanzerwagungen dirften auch den tieferen Grund fur die Grenzziehungen von
Wahlgleichheitsbeeintrachtigungen in Mischsystemen darstellen, die das Bundesverfassungs-
gericht in seiner Rechtsprechung entwickelt hat:
1. Durchbrechungen sind moglich (Strukturprinzip des mehrheitswahlrechtlichen Teil-
systems). bedirfen eines zwingenden Grundes (Schutz des Strukturprinzips des ver-

haltniswahlrechtlichen Teilsystems).

2. Durchbrechungen dirfen nicht weiter gehen as es notwendig ist, um das je andere
Strukturprinzip zu erhalten, durfen aber so weit gehen, wie es die Existenz und Aus-
gestaltung des je anderen Teilsystems erfordern.

b) Unmittelbarkeit der Wahl

Als weitere Verfassungsvoraussetzung, die an das Wahlrecht zu stellen sind, enthélt Art. 38
Abs. 1 S. 1 GG den Grundsatz der Unmittelbarkeit. Er bedeutet in gleichsam Giberkommener
Interpretation, dass die Wéhler das letzte und damit entscheidende Wort haben miissen. Das
ist nur der Fall, wenn die Mitglieder der Volksvertretung direkt und ohne Zwischenschaltung
von Wahlménnern gewahlt werden. Zwischen Wahler und Kandidaten darf keine weitere In-
stanz mit Entscheidungsbefugnis (Ermessen) eingeschaltet werder?!. Vom Beginn der Stimm:
abgabe an darf damit das Wahlergebnis nur noch von der Entscheidung der Wahler selbst
abhanger??. Verfassungsrechtlich unzuldssig ist deshalb eine reine Parteienwahl, das heif}t
eine Wahl, bel der die Wahler nicht die Abgeordneten, sondern Parteien wéhlen, die dann
ihrerseits die Abgeordneten auswahler?®. Unmittelbarkeit erfordert — so das BVerfG — aber
auch ein Wahlverfahren, bei dem der Wahler vor dem Wahlakt erkennen kann, wer sich um
ein Mandat bewirbt und wie sich die eigene Stimmabgabe auf Erfolg oder Misserfolg der Be-

werber auswirken kann®. Eine Listenwahl ist deshalb nur zuldssig, wenn die Bewerber den

L Badura, in: BK, Anh. Z. Art. 38: BWahlG, Rn. 27.

2 Butzer, in: BeckOKGG, Art. 38 Rn. 12; BVerfGE 7, 77/84f.

23 Lang, Subjektiver Rechtsschutz im Wahlpriifungsverfahren, 1997, S. 54.
24 BVerfGE 95, 335/350; Badura, in: BK, Anh. Z. Art. 38: BWah|G, Rn. 27.
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Wahlern bekannt und sie im Voraus starr festgelegt sind?. Die Parteien dirfen nach dem Aus-
scheiden von Abgeordneten nicht die Ersatzmanner frel bestimmen, die Reihenfolge der Lis
tenanwarter andern oder bel Erschopfung der Liste von sich aus Ersatzleute nachschieberr®.
Ohne Nachwahl durfen nur Ersatzleute nachfolgen, die as solche bereits am Wahltag mit

gewahlt worden sind?’.

Das Gericht hat in seiner jingeren Rechtsprechung dem in Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG normierten
verfassungsrechtlichen Wahlrechtsgrundsatz der Unmittelbarkeit zudem auch die Forderung
nach Transparenz in dem Sinne entnommen, dass der Wahler vor dem Wahlakt erkennen kon-
nen musse, welche Personen sich um ein Abgeordnetenmandat bewerben und wie sich die
eigene Stimmenabgabe auf Bfolg oder Misserfolg des Wahlbewerbers auswirken kann®. Das
Gericht ist fur diese Interpretation von einem der profundesten Kenner des Wahlrechts jingst
nicht ohne Berechtigung kritisiert worder?®. Gleichwohl ist damit der Grundsatz der Unmit-
telbarkeit jedenfalls bis zu anderen Einsichten verbindlich so fixiert. Wie gezeigt wird, ist
diese Interpretation nicht ohne Belang fur die vorliegende Fragestellung.

V. Der Gesetzentwurf (BT-Drucks. 16/11855)

Der vorliegende Gesetzentwurf*® — nachfolgend GesE — zielt nach seinem 8§ 7a Abs. 7 auf eine
bundesweite Verrechnung von sog. internen Uberhangmandaten ab. Wiirde eine Partei in e
nem Bundesland mehr Direktmandate erzielen als ihr nach Zweitstimmen zustehen wirden,

s0 soll den anderen Landesverbdnden der Partel durch eine nachtrégliche Erhéhung des ar

néchst nach § 7a Abs. 2 GeskE errechneten Parteidivisors eine entsprechende Anzahl Sitze im
Bundestag abgezogen werden, bis die Sitzzahl nach der Unterverteilung der nach der Ober-
verteilung (8 7 des GesE) entspricht. Zur Verhinderung einer Umgehung dieser Verrechnung
mussten an sich ale Landedlisten einer Partei zwangsweise verbunden werden. Eine aus-
drickliche Regelung dazu enthdlt der Entwurf nicht. Nach der Begrindung geht der GesE
ohne Weiteres davon aus, dass die Landeslisten verbunden sind**, begriindet dies aber nicht in

erster Linie normativ, sondern mit der Praxis, dass bisher kein Fall einer Erklarung nach 8§ 7

% BVerfGE 47, 253/281.

% BVerfGE 7, 77/85 .

27 vgl. BVefGE 97, 317/323 ff.

28 BVerfGE 95, 335/350; BVerfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, Absatz-Nr. 126, www.bverfg.de.
29 Nohlen, ZParl 2009, 179 ff.

30 BT-Drucks. 16/11885 vom 11. Februar 2009.

31 BT-Drucks. 16/11885, S. 5 unter Nummer 5 zu § 7.
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Abs. 1 BWahIG aufgetreten sei*?. Allerdings wird nach dem Entwurf § 29 BWahlG ersatzlos
gestrichen.

Externe Uberhangmandate sind nach dem vorliegenden GesE weiter zuléssig (8 7 Abs. 6),
was in der Praxis aus derzeitiger Sicht allein bel der CSU relevant werden kénnte®. Diesen
Sonderfall 16st der Entwurf freilich nicht. Der Entwurf scheint freilich Ausgleichsmandate als
zulassig anzusehen. Diese sind indes nicht unproblematisch. Denn zum einen sind sie geeig-
net, zu einer nicht unerheblichen VergrofRerung des Bundestages beizutragen. Zum anderen
konnen Probleme beim Ausscheiden eines Abgeordneten aus Landern entstehen, in denen
Uberhangmandate angefallen waren.

V. Bewertung

1. Regelungsziele

Als Regelungsziele nennt der GesE zunéchst die Beseitigung der NSG sowie die Beférderung
von Normenklarheit und Transparenz des nicht gerade leicht versténdlichen Wahlrechts. So-
weit mir mathematisch ersichtlich, wird ein Auftreten von NSG mit dem vorliegenden GesE
verhindert. Am Rande sei freilich vermerkt, dass der Effekt des NSG auch an anderer Stelle

auf tritt, etwa bei Volksabstimmungen, wie bspw. jingst beim Birgerentscheid am 28. Sep-
tember 2008 in Berlin-Mitte zur Parkraumneuordnung.

Im Hinblick auf die erwiinschte Normenklarheit und Verstandlichkeit ist positiv zu bewerten,
dass die unterschiedlichen Rechenschritte in 8 7 und 7a GesE in einer logischen und gut
nachvollziehbaren Reihenfolge abgearbeitet werden. Allerdings erscheint der Entwurf unter
Klarheits und Verstandlichkeitsgesichtspunkten heraus aus meiner Sicht nicht nur im Hin
blick auf § 7a (insbesondere dessen Absétze 5 und 7) noch diskussionswiirdig®.

32 vgl. ebda
33 Alle anderen Parteien sind ca. 70 Mandate von einem externen Uberhang entfernt.

34§ 7a Abs. 5 etwa konnte man wie folgt formulieren: , Von der nach den vorstehenden Absétzen fir die Lan-
desliste einer Partei ermittelten Abgeordnetenzahl wird die Zahl der von der betreffenden Partei in den
Wahlkreisen des betreffenden Landes errungenen Direktmandate abgezogen (Sitzzahl einer Landesliste)”.
Dass die Direktmandate gemeint sind, ergibt sich aus der Begriindung, vgl. BT-Drucks. 16/11885, S. 5 unter
Nummer 6 (87a). Nur am Rande sei vermerkt, dass § 7a Abs. 5 GesE die Sitzzahl einer Landesliste |egal defi-
niert, die im Falle interner Uberhangmandate freilich wieder verandert wird. Zudem ist auch § 7a Abs. 7 Ge-
sE nicht gerade einfach formuliert. Intransparent und im Grunde irrefihrend ist weiterhin die Begriindung
unter A. (vgl. BT-Drucks. 16/1885, S. 4), denn § 7a Abs. 7 GesE sieht keine Korrektur der Uberhangmandate
auf Ebene der Oberzuteilung, sondern setzt bei der Verteilung der Sitze auf den einzelnen Landelisten, d.h.
der Unterverteilung an.
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2. Offene Fragen

Leider lasst der der Entwurf aber im Interesse einer zeitnahen Reform des Wahlrechts zahlrei-
che Problemfelder des Wahlirechts, die z.T. in engem Zusammenhang mit den NSG stehen,
unberiicksichtigt.

Das NGS stellt ndmlich nicht die einzige verfassungsrechtlich nicht unproblematische Rege-
lung des geltenden Wahirechts dar. Ich darf in diesem Zusammenhang auf das ungel6ste Pro-
blem der sog. , Berliner Zweitstimmen® hinweisen. Dazu enthdlt der vorliegende Entwurf kei-
ne Regelung. Zwischen beiden Phdnomenen — also NGS und Berliner Zweitstimmen — mag
kein unmittelbarer Zusammenhang bestehen; das BVerfG indes sieht negatives und doppeltes
Stimmgewicht als durch den Gesetzgeber in einem Aufwasch zu |6sendes Problem an. Anders
waére es nicht zu verstehen, dass das Gericht Anfang des Jahrs (B v. 15. Januar 2009 — 2 BvC
4/04) eine explizit gegen die Berliner Zweitstimmen gerichtete Wahl prifungsbeschwerde mit
der Begrundung als erledigt angesehen hat, an einer Entscheidung bestehe ,,aufgrund der Ent-
scheidung des Senats zum so genannten negativen Stimmgewicht kein 6ffentliches Interesse
mehr“. Das Gericht habe dem Gesetzgeber aufgegeben bis zum 30.6.2011, den Regelungs-
komplex zu &ndern und Gleiches gelte fur einen mit dem Phanomen ,, Berliner Zweitstimmen*
(etwa) verbundenen doppelten Stimmerfolg. Will man dem Senat hier nicht gleichsam
Rechtsschutzverweigerung vorwerfen, wird offensichtlich, dass das BVerfG ganz offensicht-

lich von einer beide Probleme bereinigenden Reform ausgeht.

Zudem durfte es dem Wahler nur schwer vermittelbar sein, unter Berufung auf den vermeint-
lich unhaltbaren Zustand, den Bundestag auf verfassungswidriger Grundlage zu wahlen, eine
ad hoc Korrektur des negativen Stimmgewichts anzustreben, das Auftreten des verfassungs
rechtlich gleichermal3en bemakelten doppelten Stimmerfolgs aber auch bei der anstehenden
Wahl ohne weiteres hinzunehmen. Das BVerfG jedenfalls geht — ich habe darauf mit nahezu
wortlichem Zitat hingewiesen, ohne weiteres davon aus, dass beides gleichermalien geregelt

werden soll.

Hinzu tritt ein weiterer Einwand gegen eine schnelle Regelung. Wie elngangs erwahnt lassen
sich bel Wahlrechtsénderungen Modifikationen des bestehenden Wahlrechts von grundlegen-
den Anderungen im Wahlsystem unterscheiden. Einige der diskutierten und kiinftig zu disku-
tierenden Anderungen modifizieren das geltende Wahlsystem, andere gerade auch vom
BVerfG im Urteil vom 3. Juli 2008 expressis verbis angesprochene (insbesondere das Mehr-
heitswahlrecht) betreffen die Entscheidung fur ein bestimmtes Wahlsystem. Anderungen am

System jedenfalls bedurften aus meiner Sicht einer umfassenden — wohl auch mit der Bevol-
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kerung diskursiv gefuhrten — Auseinandersetzung, die ersichtlich nicht mehr vor der Wahl
stattfinden kann.

Nicht wenige — vom BVerfG in seiner Entscheidung teilweise sogar ausdriicklich erwéhnte —
Lésungsalternativen (nicht nur der Ubergang zum Grabensystem oder zum Mehrheitswahl-
recht) sind vor der Wahl zum 17. Deutschen Bundestag gar nicht mehr zu realisieren. lhre
Diskussion — auch im Sinne gesellschaftlicher Akzeptanz — und sachgerechte Priifung wird
damit ohne Not vereitelt.

Nun konnte man entgegenhalten, es sei doch immerhin ein Schritt in die richtige Richtung
und den Rest kdnne man nach der Wahl in Ruhe in Angriff nehmen. Ich méchte nur auf eines
hinweisen. Die Rechtsprechung des BVerfG zum Wahlrecht ist in Teilen nicht mehr vorher-
sehbar, das hat die in offenem Widerspruch zu bisherigen Judikatur stehende, dies freilich
nicht ndher erlauternde, Entscheidung vom 3. Juli 2008 mit aller Deutlichkeit gezeigt. Der
Schaden (in den Kdpfen der Wahler) kann m.E. grof3er sein, wenn der Bundestag jetzt unter
Zeitdruck eine Neuregelung mit nicht unerheblichen verfassungsrechtlichen wie verfassungs-
politischen (Auswirkungen auf die Parteienlandschaft) Risiken schafft und dann einer etwa
auf die ,, Wegnahme* eines an sich gewonnenen Listenmandats oder auf die doppelten Stimm-
gewichte gegriindete Wahlprifungsbeschwerde Erfolg zukdme. Der Bundestag sttinde dann
erneut im Regen und musse sich vorwerfen lassen, erneut kein verfassungsgemal3es Wahl-
recht geschaffen zu haben.

3. Verfassungsr echtliche Risiken

Wie eingangs bereits festgestellt, haben sémtliche Ldsungsmdglichkeiten Auswirkungen auf
die heutige Parteienlandschaft; dies gilt in gesteigertem Male, wenn sogar Anderungen des
Wahlsystems in Rede stehen. Indes weist auch der vorliegende, gleichsam wahlsystemkon-
forme, Entwurf aus meiner Sicht neben foderalen Friktionen auch nicht unerhebliche verfas-

sungsrechtliche Risiken auf.

Zu kritisieren ist unter diesem Blickwinkel zunéachst, dass foderale Belange — im Vergleich
zur gegenwartigen Rechtslage — benachteiligt werden. So kann es dazu kommen, ja ist gera-
dezu unabdingbar verbunden mit dem im Entwurf gewahlten Weg zur Beseitigung der NSG,
dass eine Landedliste einer Partel fir das schlechte Abschneiden bel den Zweitstimmen einer
anderen Landedliste dieser Partei ,, bliRen* muss indem ihr durch Erhdhung des Parteidivisors
nach § 7a Abs. 7 des GesE letztlich Mandate abgezogen werden und dieser Landesverband
somit gleichsam ,,unverschuldet® schwécher vertreten ist im Bundestag. Die Rucksichtnahme

auf die bundesstaatliche Gliederung und auf die ihr folgende Organisation der Parteien auch
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im Wahlrecht wurde vom BVerfG in seiner Entscheidung vom 3. Juli 2008 ausdriicklich als
verfassungsrechtlich legitimiert angeseher®®. Auch dieser Aspekt schien dem BVerfG so be-
deutsam, dass der Senat ihn ausdricklich in die Entscheidung aufgenommen hatte. Foderale
Verwerfungen sollten daher nicht ohne Not — und schon gar nicht aus blof3en Zeitgrinden — in

Kauf genommen werden.

Die Berlicksichtigung foderaler Elemente im BWahlG dadurch, dass die Struktur der Parteien
und ihre Gliederung in Landesverbéande beachtet werden, entspricht auch einem praktischen
Bedurfnis bel der Durchfiihrung der Wahl. Die Aufteilung in Landeslisten férdert zudem eine
groRere Uberschaubarkeit des politischen Diskurses fir die wahlberechtigten Biirger®. B-
schwerend kommt hinzu, dass die zur Bundestagswahl antretenden Parteien ihre Kandidaten
listen bereits zusammengestellt und ihre Wahlkampfstrategien bereits festgelegt haben. Eine
Anderung des BWahlG in Wahlkampfzeiten stellt somit einen Eingriff in diese geschiitzten
Belange dar.

Zudem kann an dem vorliegenden GesE dessen Berechnungsmethode kritisiert werden. Nach
Abs. 7 Abs. 5 GesE wird nach dem ersten Berechnungsdurchlauf geprift, ob eine Landedliste
mehr Direktmandate erzielt hat als ihr nach Zweitstimmen zustehen wiirde. Bereits nach die-
sem ersten Durchlauf steht die Zusammensetzung des Bundestags allerdings ,, vorlaufig” fest
(8 7a Abs. 5 definiert die so errechneten Sitze sogar legal as ,Sitzzahl einer Landedliste®).
Hat keine Landedliste ,, Uberhangmandate* erzielt, bleibt es bei dieser Zusammensetzung der
Landeslisten und damit des Bundestages. Sind jedoch Uberhangmandate zustande gekommen,
wird die Berechnung erneut mit einem erhohten Parteidivisor durchgefuhrt. Dabel wird dann
einer entsprechenden Anzahl von Listenkandidaten ihr Mandat quas wieder , entzogen®. Eine
derartige Vorgehensweise dirfte die Kritik der verlustig gegangenen Kandidaten nach sich
ziehen, dass eine derartige Verrechnung nicht verhatnismaRig sei, zumal das BVerfG Uber-
hangmandate weder in seinem Urteil von 1997 noch in seinem Urteil zu den NSG vom 3. Juli
2008 fur verfassungswidrig erklart hat. Das verfassungsrechtliche Risiko besteht nun darin,
dass sowohl Wéhler in den betreffenden Bundeslandern als auch ,,weggerechnete® Kandida
ten sich nicht mit blof3er Kritik begniigen kdnnten, sondern die Gultigkeit der Wahl im Ein-
spruchs- bzw. Wahlprifungsbeschwerdeverfahren unter Hinweis auf die Wahlrechtsgrundsét-
zedes Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG in Frage stellen konnten.

% vgl. BVerfGE v. 3.7.2008, Rh. 11 unter Verweis auf BVerfGE 95, 335 (350). Das BVerfG hat foderale Be-
lange lediglich als nicht geeignet angesehen, durch das NSG bewirkte Beeintréchtigungen der Wahlrechts-
gleichheit verfassungsrechtlich zu legitimieren.

% BverfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, Absatz-Nr. 114, www.bverfg.de.
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Als moglicherweise verletzte Wahlrechtsgrundsétze gerieten dabel — vorbehaltlich einer im
Rahmen der Anhérung nicht zu leistenden vertieften verfassungsrechtlichen Untersuchung —
die Wahlrechtsgrundsétze der Gleichheit (Erfolgswertgleichheit) und der Unmittelbarkeit ins
Viger.

Immerhin hat das BVerfG*” in seinem die Frage der Nachfolge fir einen ausgeschiedenen
Wahlkreisabgeordneten, dessen Partei in dem betreffenden Land (iber Uberhangmandate ver-
fugt, betreffenden Beschluss vom 26. Februar 1998 in Leitsatz 2 ausgefuhrt, Ersatzleute halte
die Landedliste nur im Rahmen der Abgeordnetenzahl bereit, die aufgrund des Zweitstimmen-
ergebnisses fir die Landesliste ermittelt worden ist. D.h.: Ersatzleute sind nur — aber eben
auch — soweit gewahlt und demokratisch legitimiert, wie es dem Zweitstimmenergebnis der
Landesliste entspricht.

Mit diesem Gedanken — nur auf gleichsam umgekehrter Basis — lasst sich die Situation der
Listenkandidaten beschreiben, die zum Zuge kdmen, wenn es keine Uberhangmandate gébe.
Sie sind durch die im ersten Durchlauf gefundenen Rechenergebnisse und ihre Listenplatzie-
rung an sich demokratisch legitimiert, d.h. gewahlt und verlieren diesen Status wieder wegen
der in anderen Bundesldndern entstandenen Uberhangmandate. Auch wenn man dies verfas-
sungsrechtlich anders bewerten mag. Auf das verfassungsrechtliche Risiko und gfl. erfolgrei-

che Wahlanfechtungen muss hingewiesen werden.

Dass den angesprochenen Listenkandidaten ein Tort angetan wird, scheint auch der Entwurf
zu spiren, denn nach ihm soll beim Ausscheiden eines Direktkandidaten, der ein Mandat auf-
grund eines parteiinternen Uberhangs innehatte, der Listenkandidat zum Zuge kommen, der
sich auf dem ersten Verlustplatz derjenigen Landedliste befindet, die den Mandatstrager hétte
stellen konnen, wenn kein parteiinternes Uberhangmandat entstanden wére. Das dem Listen
bewerber nach der ersten Festlegung des Parteidivisors rechnerisch zustehende Mandat, das
zur Vermeidung von Uberhangmandaten gestrichen wurde, fallt ihm also wieder zu. Wahlan-

fechtungen anderer, nicht zum Zuge kommender Bewerber sind auch hier walrscheinlich.

Es dirfte indes fur das aus meiner Sicht verstéandliche Anliegen des Bundestages rsp. seiner
Abgeordneten, nicht dem Vorwurf ausgesetzt zu sein, man sei auf verfassungswidriger
Grundlage gewahlt worden, durchaus kontraproduktiv und schadlich sein, wenn entweder das
nunmehr neu geschaffene Wahlrecht sofort neue und gar erfolgreiche Wahlanfechtungen pro-
duzierte (ein erhebliches verfassungsrechtliches Risiko sehe ich hier wie erwahnt insbesonde-

re bei Anfechtungen zunéchst zugeteilter und dann wieder entzogener Mandate) oder nach

87 BVerfGE 97, 317 ff.
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den jetzigen Anderungen nach der Wahl neue, wiederum nur das notwendigste aufgreifende
Anderungen am Wahlrecht (z.B. hinsichtlich des sogleich zu behandelnden doppelten Stimm-

gewichte) erfolgen. Der Vorwurf der Flickschusterei dirfte dann unvermeidlich sein.

V1. Fazit

Ich plé&diere vor diesem Hintergrund fur eine umfassende Reformdiskussion von ruhiger
Hand, die verfassungsrechtliche Risiken minimiert und ohne Wahlkampflarm erfolgen kann.
Eine Reform konnte — gleichsam grof3 angelegt — beim Wahlsystem oder innerhalb des bishe-
rigen Wahlsystems an den einfachrechtlichen Ausgestaltungen des Wahirechts ansetzen.

Wichtige und zwingend notwendige Reformoptionen jedenfalls sollten umfassend geprift und
erOrtert, um mit Blick nicht zuletzt auf die Integrationswirkung der Wahl auch in einem brei-
ten und langer angelegten gesellschaftlichen und wissenschaftlichen Diskurs Konsens zu er-
ziden. Zu relevanten Reformuberlegungen zdhle ich — und das ist nicht enumerativ zu verste-
hen — die aus meiner Sicht erneut Uberdenkenswiirdige Altersgrenze im Wahlrecht bis hin zur
Debatte um das sog. Kinderwahlrecht. Vergleichbares gilt hinsichtlich des Auslanderwah-
rechts, des Problems der sog. Berliner Zweitstimmen, der Diskussion um die Anhebung der
sog. Grundmandatsklausel (8 6 Abs. 6 S. 1 BWahlG) und nicht zuletzt dem nach wie vor voll-
sténdig defizitdren (subjektiven) Rechtsschutz in Wahlangelegenheiten, der ein nun wirklich
eklatantes rechtsstaatliches Skandalon darstellt.
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l.

Im Interesse der Vermeidung von Wiederholungen méchte ich mich darauf beschrénken, zu
der Frage Stellung zu nehmen, ob es dem Bundestag freisteht, fur die Bundestagswahl im
September 2009 das Wahlgesetz entsprechend dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 03. Juli 2008 zu &ndern. Die Diskussion der gesetzlichen Bestimmungen spare ich aus,
weil hier die Herren Meyer und Pukelsheim mit eigenen Vorschlagen an die Offentlichkeit
getreten sind und jedenfalls, wenn ich recht weil3, auch zwei Fraktionen en Detail beraten
haben. Ich habe gegen keinen der Vorschlége einen ernsthaften Einwand.

.
Steht es dem Bundestag also frel, das Wahlgesetz jetzt zu éndern oder unter Ausschépfung
der Frist des BVerfG?

Der Tenor des einschlégigen Urteils vom 03. Juli 2008 lautet unter Nr. 2:

"Der Gesetzgeber ist verpflichtet, spdtestens bis zum 30.Juni 2011 eine
verfassungsgemal’e Regelung zu treffen.”

Der Gesetzgeber hat also hiernach die Freiheit, das Bundeswahlgesetz fur die kommende
Bundestagswahl entsprechend den Vorgaben des Gerichts zu dndern oder diese Anderung
aufzuschieben und fir die kommende Wahl von einem insofern verfassungswidrigen

Bundeswahlgesetz auszugehen.

Die genaue Betrachtung der hier vom Gericht bewilligten Freiheit fuhrt indessen zu
Einwendungen gegen diesen zeitlichen Gestaltungsspielraum.
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Die erste Frage, die zu beantworten ist, lautet: Reicht fur die Legitimité des Handelns des
Bundestags die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts aus, wonach der Gesetzgeber
Handlungsfreiheit bis zum 30. Juni 2011 hat?

Die Antwort muss zum einen davon ausgehen dass der Bundestag sein Handeln unmittel bar
auf das Grundgesetz zuriickfihren muss. Die einzige Ausnahme hiervon ist eine Interpretation
der Verfassung nach 8 31 BVerfGG, die den Bundestag bindet. Dann hat das Nachdenken des
Bundestages Uber die richtige Auslegung der Normen des Grundgesetzes sein Ende, soweit
das BVerfG Recht gesprochen hat.

Einen solchen Fall haben wir hier nicht. Vielmehr raumt das Gericht eine Frist ein, tUberléasst
es also dem Bundestag, innerhalb der Frist neues Recht zu setzen. Also hat der Bundestag sein
Handeln unmittelbar nach dem Grundgesetz auszurichten. Er ist, wie ale Verfassungsorgane,
"unmittelbar zum Grundgesetz', so wie Leopold von Ranke erklart hat, jede Epoche se

"unmittelbar zu Gott", und das war auch normativ gemeint.

Ist die erste Frage also beantwortet im Sinne einer unmittelbaren Bindung des Handelns des
Bundestages an das Grundgesetz, so lautet die zweite Frage: Was besagt das Grundgesetz? Es
enthdt zwei Bestimmungen. Art. 38 Abs. 1 Satz1 und Art. 39 Abs. 1 Satz1. Der erste Satz
verpflichtet den Bundestag auf die gesetzgeberische Durchsetzung der funf Wahlgrundsétze.
Art. 39 Abs. 1 Satz1 setzt die vierjahrige Wahlperiode fest. Dieser Festsetzung folgen in
Art. 39 weitere aber technische Einzelheiten. Der den Bundestag bindende erste Satz gehort
unmittelbar zu Art. 38 Abs. 1 Satz 1. Verfassungssystematisch konnte er ohne weliteres in
Art. 38 eingefigt werden, weil er mit Art. 38 eine untrennbare Einheit bildet. Keine der
beiden Bestimmungen ist nach der Logik des demokratischen Gedankens, der das
Grundgesetz beherrscht, ohne die andere vorstellbar. Beiden Grundsdtzen ist als einer
untrennbaren Einheit Geltung zu verschaffen. Ein Bundestag, der gleiches Wahlrecht
verwirklichen will, muss dies fur die kommende Wahlperiode tun. Dispensiert er sich von
dieser Verpflichtung, stellt er sich Uber das Grundgesetz. Er verlasst den Grundsatz, dass die
Demokratie ein government by law and not by men ist, um Art. XXX der Verfassung von

M assachusetts aus dem Ende des 18. Jahrhunderts zu zitieren.

Um einen Vergleich heranzuziehen: In der Reform des Erbschaftsteuerrechts hat das Gericht

eine Frist nach billigem Ermessen gesetzt. Die Verfassung hatte hierzu nichts zu sagen. Der
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Reform des Wahlgesetzes aber hat das Grundgesetz einen Zeithorizont gesetzt. Und so wenig
wie der Bundestag den Zusammenhang von Art. 38 und 39 GG auflésen kann, kann dies das
BVerfG. Diese beiden Bestimmungen besagen: Jede Wahl, ausnahmslos, muss den funf
Wahlgrundsétzen entsprechen. .

Natdrlich fragt man sich, vor allen Dingen als enemaliges Mitglied dieses Senats, wie es zu
der weitaus greifenden Erméchtigung des Gerichts an den Bundestag kommen konnte. Ich
will mich an den Spekulationen nicht beteiligen. Ich bemerke nur, dass es Grinde des
Gesetzesrechts sind, mit denen das BVerfG den Verfassungsbefehl Uberspielt. Kein Satz weist
darauf hin, dass hier eine Problematik des Verhdtnisses von gesetzlichem Wahlrecht und

verfassungsrechtlichem Wahlrecht gesehen worden ist.

Damit bin ich bel meinem Schlussgedanken: Wie will der Bundestag ein Stillhalten
gegeniiber den Wéhlern verantworten?

Der Leitsatz1 spricht davon, dass es das gegenwartige Wahlgesetz ermdglicht, ich zitiere jetzt
wortlich, "dass ein Zuwachs an Zweitstimmen zu einem Verlust an Sitzen der Landeslisten
oder ein Verlust an Zweitstimmen zu einem Zuwachs an Sitzen der Landedlisten fihren
kann." Dies ist zurlickhaltend ausgedriickt, wie es einem Leitsatz geziemt. Im Urteil selbst
wird der Senat sehr viel deutlicher: "Der Effekt des negativen Stimmgewichts beeintrachtigt
die Stimmengleichheit bel der Wahl zum Deutschen Bundestag in eklatanter Weise ... Ein
Wahlsystem, dass ... in typischen Konstellationen zuldsst, dass ein Zuwachs von Stimmen zu
Mandatsverlusten fihrt oder dass fur den Wahlvorschlag einer Partei insgesamt mehr
Mandate erzielt werden, wenn auf ihn weniger ... Stimmen entfallen, fuhrt zu willkdrlichen
Ergebnissen und lasst den demokratischen Wettbewerb um Zustimmung bei den
Wahlberechtigten widersinnig erscheinen!™ Widersinnig erscheinen! Ob dies geschehen soll,
ist die Frage vor der der Bundestag steht; die Frage aso, ob dem Volk ein Wahlgesetz
vorenthalten wird, in dem jede Stimme einen positiven Zahlwert hat. Und unter den vielen
Gleichheitsaspekten, die ein Gesetzgeber zu beachten hat, ist dies die schlichteste und
grundlegende Forderung der Wahlrechtsgleichheit: Gleichheit im Zahlwert.

Zusammengefasst: Die Art. 38 und 39 GG sind im Sinne zwingenden Rechts dahin
auszulegen, dass nach dem gegenwaértigen Wahlrecht im September nicht gewahlt werden
darf.
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Uber den Wahlgesetzentwurf BT-Drucks. 16/11885

l.
Originalton Bundesverfassungsgericht

» Ein Wahlsystem, das darauf ausgelegt ist oder doch jedenfalls in typischen Konstellationen
2uldsst, dass fur den Wahlvorschlag einer Partel insgesamt mehr Mandate erzielt werden,
wenn auf ihn selbst weniger oder auf einen konkurrierenden Vorschlag mehr Stimmen ent-
fallen, fuhrt zu willkdrlichen Ergebnissen und lasst den demokratischen Wettbewerb um Zu-
stimmung bei den Wahlberechtigten widersinnig erscheinen (Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts vom 3. Juli 2008, Umdruck 111 3 aaa= Abs. 104 in der Internetfassung).

» Ein Berechnungsverfahren, das dazu fihrt, dass eine Wahlerstimme fir eine Partel eine
Wirkung gegen diese Partel hat, widerspricht aber Snn und Zweck einer demokratischen
Wahl“ (111 3 bb am Ende = Abs. 105).

,» Die Erfolgschancengleichheit erlaubt zwar, dass — wie zum Beispiel im Mehrheitswahlrecht
— Simmen nicht gewertet werden, nicht aber, dass einer Wahlstimme neben der Chance, zum
beabsichtigten Erfolg beizutragen, auch die Gefahr, dem eigenen Wahlziel zu schaden, inne-
wohnt. Eben diese Gefahr realisiert sich mit dem Effekt des negativen Simmgewichts* (l11. 3
acc = Abs. 106).

» Die foderalen Belange haben aber kein derart hohes Gewicht, dass sie den durch den Effekt
des negativen Stimmgewichts verbundenen erheblichen Engriff in die Wahlrechtsgleichheit
rechtfertigen konnen* (11 3b aa(3) = Abs. 116).



, Der Eingriff in die Gleichheit der Wahl durch den Effekt des negativen Stimmgewichts ist
von hoher Intensitat® (111 3baa (3) = Abs. 117).

, Der Effekt des negativen Stimmgewichts (beeintrachtigt) die Integrations- und Legitima-
tionsfunktion der Wahl tiefgreifend, weil der Wahler weder Erfolgswert noch Erfolgschance
seiner Stimme vorhersehen kann und der Wahlerwille in sein Gegenteil verkehrt wird, ohne
dass der Wahler sich darauf einstellen konnte* (111. 3 b aa (3) = Abs. 119).

Schlimmere Vorwdrfe lassen sich gegen ein Wahlsystem in einer Demokratie, die etwas auf
sich hdt, nicht erheben

I.
Korrekturfrist

Das Parlament hat nach dem Urteil die Mdglichkeit, mt der Korrektur bis , spétestens’ zum
30. Juli 2011 zu warten. Diese Méglichkeit ist aber nicht blanko erteilt,* was auch erstaunlich
wére bel einem Wahlverfahren, dass nach der Erkenntnis des Gerichts , die Integrations- und
Legitimationsfunktion der Wahl tiefgreifend beeintrachtigt”. Vielmehr wird die Grof3ziigig
keit mit der Komplexitét der zu |6senden Aufgabe begriindet. Wie der vorliegende Entwurf
zeigt — und Entsprechendes gilt von den Vorschlégen Prof. Pukelsheims und des Verfassers —
ist diese Annahme irrig. Keine der Fraktionen hat sich meines Wissens denn auch darauf be-
rufen. Die Aussage des Abgeordneten Bosbach (CDU), die CDU strebe in der néchsten Wahl-
periode eine grundsatzlichere Reform des Wahlrechts an, entbindet nicht von der Verpflich-
tung, jetzt eine Losung zu finden, die spdteren grundsétzlicheren Korrekturen nicht im Wege
steht.

Nach dem Urtell hat das Parlament zwei Aufgaben, namlich die zur Verfassungswidrigkeit
fuhrenden Regeln zu beseitigen und eine sprachlich verstandlichere Fassung zu finden. Nicht
zu den Verpflichtungen nach dem Urteil gehért die Suche nach einem neuen Wahl system; das
wirde auch der im Urtell betonten Freiheit des Gesetzgebers zur Entscheidung Uber das

Wahlsystem widersprechen. Das Urtell nennt zwar einige Korrekturmoglichkeiten, aber kei-

! Fundierte Kritik findet sich bei Gerald Roth, Negatives Stimmgewicht und Legitimationsdefizite des Parla-
ments, NVwZ 2008, 1199



neswegs alle. So fallt auf, dass der Ubergang zu einer reinen Mehrheitswahl, der das negative

Stimmgewicht selbstversténdlich auch beseitigen wirde, nicht erwahnt wird.

Mittlerwelle sind nach dem Urteil neun Monate vergangen, ohne dass bis auf den vorlie-
genden Entwurf von einer der Fraktionen des Parlaments erkennbar auch nur relevante Uber-
legungen Uber mdgliche Korrekturen zur Debatte gestellt worden wéren; von dem zustandigen
Ministerium ganz zu schweigen. Nicht die angebliche Schwierigkeit einer Lésung, sondern
der schlichte Unwille, etwas vor dem spatesten Termin zu éndern, war der Grund. Das reicht

als Rechtfertigung vor der Verfassung und auch vor dem Urtell selbstverstandlich nicht aus.

Fur die beiden grof3en Fraktionen liegt der Beweggrund auf der Hand. Bel einer verfassungs-
konformen Lésung entfallen diejenigen Uberhangmandate, ohne die es ein , negatives Stimm:-
gewicht* nicht gabe. Solche Uberhangmandate kénnen aber nur die grofRen Fraktionen erzie-
len. Wenn beide auch nicht sicher sein kénnen, wer 2009 dabei die Nase vorne haben wiirde,
weil Uberhangmandate auch ein Privileg fir schlechte Zweitstimmenergebnisse sind, entfal-
len doch Parlamentsmandate als solche, was man moglichst lange herauszuschieben sucht.
Ein tragfahiges Argument, das Parlament noch eéinmal mit den vom Gericht drastisch ge-

schilderten verfassungswidrigen Folgen wahlen zu lassen, ist das nicht.

Sperrfrist fir eine Wahlrechtsanderung?

Bedenken gegen eine Wahlrechtsanderung vor der Wahl 2009 wirden dann bestehen, wenn
die Anderung Einfluss auf die Kandidatenaufstellung oder auch nur firr die durch die Wahl-
werbung zu beférdernde Wahlistrategie der Parteien hétte. Da die Anderung aber nur margi-
nalen Einfluss auf die Endrechnung tat und sie wegen der Unsicherheit, in welchem Land
sich das negative Stimmgewicht ,lohnt*, fiir eine Wahlstrategie nicht zuganglich ist,? kann
die Anderung noch bis kurz vor der Wahl vorgenommen werden, zumal technische Schwie-

rigkeiten der Berechnung nicht bestehen.

2 Anders war das 2005 in Dresden, weil bei der Nachwahl das tibrige Wahlergebnis bekannt war.
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V.

Einige Bemerkungen zum vorliegenden Entwurf

Es kann nicht die Aufgabe einer vorbereitenden schriftlichen Stellungnahme sein, auf Einzel-
heiten des vorliegenden Vorschlages einzugehen. Wie auch die beiden anderen in der Druck-
sache erwahnten und von den Antragstellern ebenfalls fur diskussionswiirdig gehaltenen Vor-
schlége von Prof. Pukdsheim und vom Verfasser sieht der Entwurf nur einen sehr schonen
den Eingriff in das geltende Wahirecht vor. Daher bedarf es auch keines grof3eren Vorlaufs
des Reformgesetzes vor dem Wahltermin.

Kernpunkt des Entwurfs ist der Ausschluss der Uberhangmandate, die notwendige V orausset-
zung von negativen Stimmgewichten sind. Das sind die Uberhangmandate, die erst nach der
Oberverteilung bel der Rickverteilung der Mandate auf die einzelnen Landedlisten jeder Par-
tei entstehen kénnen. Damit wird ein Systembruch des derzeitigen Wahlsystems geheilt. Wah
rend nach dem derzeitigen Wahlrecht zur Unterstiitzung des letzen Listenmandates, das der
Partel zugewiesen wird, oder auch mehrerer von ihnen, Stimmen auch aus anderen Landern
zusammengezahlt werden, wird der Ruckgriff auf Stimmen anderer Lander zur Deckung eines

Uberhangs ausgeschl ossen.

Nicht betroffen sind Uberhédnge, die wegen des Zweistimmen-Systems theoretisch auf Bun-
desebene entstehen konnten, aber keine negativen Stimmgewichte hervorrufen kénnen. Bei
ihnen geht es nur um einen Eingriff in die Wahlgleichheit. Dies it auf Bundesebene nach
Lage der Dinge— beide grol3e Parteien haben etwa 70 Listenmandate mehr als Direktmandate
—ein rein theoretisches Problem Solange das der Fall ist, braucht sich der Gesetzgeber auch
nach der Recht sprechung des Bundesverfassungsgerichts darum nicht zu kimmern. Dagegen
betrifft die Abstinenz des Vorschlages bei Uberhangmandaten reiner Landesparteien mogli-
cherweise doch schon in néherer Zukunft ein reales Problem. Eine Abstinenz in dieser Frage
koénnte daher zu einem gleichheitswidrigen Privileg fur die reine Landespartei CSU fihren
Ein vorausschauender Gesetzgeber wirde fur beide Félle eine Regelung suchen. Zumindest
wére zu empfehlen, in der Begrindung einen Merkposten mit dem Vorbehalt aufzunehmen,
dass der Gesetzgeber bel einer Redliserung der Gefahr sich gezwungen sehe, die derzeitige

Abstinenz aufzugeben



Notwendig ist es auch, eine Lésung fir das von BVerfGE 97, 317, 328 f. geschaffene Pro-
blem zu finden, dass bei Vakanz irgendeines Direktmandates in eéinem Land niemand nach
rickt, wenn die Anzahl der gewonnenen Direktmandate nicht durch die Zweitstimmen ge-
deckt ist. Das dadurch hervorgerufene Gespenst einer ,, sterbenden Parlamentsmehrheit* wird

in dem Gesetzesentwurf systematisch korrekt verbannt (8 48 Abs. 1 Satz 4).

\%

Eigener Vorschlag

Da die Antragsteller an mehreren Stellen Bezug nehmen auf meinen Aufsatz ,,Ldsungsmog
lichkeiten nach dem Wahlrechtsurteil des BVerfG vom 3. Juli 2008“, fuge ich ihn diesem
Schreiben bei. Er enthélt einen aternativen Gesetzesvorschlag



Anlage zur schriftlichen Stellungnahme vom 22. April 2009 anlé&sslich der Anhorung des I+
nenausschusses am 4. Mai 2009

L 6sungsmaoglichkeiten nach dem Wahlrechtsurteil des BVerfG vom 3. Juli 2008
Prof. Dr. Dr. h.c. Hans Meyer, Humboldt-Universitét zu Berlin

Das Urteil Uber das negative Simmgewicht erweist unser Wahlsystem als grob verfassungs-
widrig. Eine Simme fir eine Partei gegen sie zu zahlen, erlauben sich nur Bananenrepu-
bliken, und die missen dafiir das Wahlergebnis falschen. Die Korrektur ist, wenn man die
politisch nicht durchsetzbaren und die unverninftigen Varianten auf3er acht lasst, viel ein-
facher, als dem Gericht vorschwebt. Daher ist die dem Parlament eingerdumte Frist zur
Korrektur bis 2011 unverstandlich. Wenn das Parlament Ehre im Leib hat, wird es die
notwendige Korrektur vor der Wahl 2009 vornehmen.

I. Die notwendigen und denkbaren inhaltlichen Korrekturen

Das Urteil in den Wahlprifungsverfahren 2 BvC 1/07 und 2 BvC 7/07 vom 3. Juli 2008 hat §
7 Abs. 3 in Verbindung mit 8 6 Absdtze 4 und 5 BWahIG fur verfassungswidrig erklért, so-
weit durch diese Normen negative Stimmgewichte entstehen kénnen. Es hat dem Bundesge-
setzgeber aufgegeben, , spatestens’ bis zum 30. Juni 2011 fir eine Korrektur zu sorgen und
dabei , eine neue, normenklare und verstandliche Grundlage® zu schaffen.®

Da das negative Stimmgewicht ,, untrennbar mit den Uberhangmandaten und der Moglichkeit
von Listenverbindungen* zusammenhéange, sieht das Gericht einen Ansatz der Korrektur
,beim Entstehen der Uberhangmandate® oder ,,bei der Verrechnung von Direktmandaten mit
den Zweitstimmenmandaten® oder ,,bei der M&glichkeit von Listenverbindungen® Das sind
tatsachlich drei Punkte, an denen man ansetzen kann.

Es gibt offensichtlich auch andere L6sungsmoglichkeiten, die aber nach Lage der Dinge von
vorne herein ausscheiden. Dazu gehort ein Umschalten auf ein reines Mehrheitswahl system.
Es wirde bei den wahlsoziologischen Grundlagen Deutschlands zum Dyopol von Union und
SPD fuhren. Abgesehen davon, dass die SPD dieses Wahlsystem traditionell ablehnt, ein Auf-
stand aller mittleren und kleineren Parteien mit Konsequenzen fir die Landesregierungen
notwendige Folge wéare und schwerlich die Presse oder die dffentliche Meinung davon zu
Uberzeugen wéren, gibt das Urteil keinen Anlass fur solch einen ,, Staatsstreich durch Gesetz“,
wie, wenn ich mich recht erinnere, Peter Badura das genannt hat. Die Frage der Verfassungs-
maRigkeit kann bei dieser Sachlage unerortert bleiben.*

% Das Urteil ist in den wesentlichen Passagen abgedruckt in DVBI. 2008, 1045 ff., NVwZ 2008, 991 ff. und
kirzer in DOV 2008, 726 ff. Die zitierte Passage findet sich in DVBI. 2008, 1051 und NVwZ 2008, 998 sowie
im Umdruck S. 45: B VI 2.Das gilt auch fur das Zitat im néchsten Absatz.

4 Esist erstaunlich, wie beharrlich man dem alten Kinderglauben anhangt, es gabe eigentlich nur zwei und von
vorne herein verfassungsrechtlich unbedenkliche Wahlsysteme, die Mehrheitswahl und die Verhétniswahl.
Das war 1957 noch verstandlich, als das Bundesverfassungsgericht ohne jede weitere Begriindung dem Wahl-
gesetzgeber die freie Option zwischen Mehrheits- und Verhaltniswahl einrdunte (BVerfGE 6, 84, 90 und 6,
104, 113). Mittlerweile gibt es sowohl in der Politologie als auch in der Staatsrechtswissenschaft, auch
international, eine aulerordentlich fruchtbare Debatte Uber die Wahlsysteme, die schlicht nicht zur Kenntnis
genommen wird. Die mit dem hier in seinen Konsequenzen beleuchteten und soweit ersichtlich einstimmigen
Urteil ins Unrecht gesetzte obsiegende Héalfte der Richter des im Senat aufRerordentlich strittigen Vorgan-
gerurteils (BVerfGE 95, 335, 348-368 gegen 368-407) hat sich fur sein entsprechendes obiter dictum auf die
nicht ndher begriindeten alten Urteile berufen. Das ist typisch fir ein Niveau, das sich schwer mit dem Intellekt
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Die Lander begegnen dem GleichheitsverstoR, der in eéinem Uberhang an Mandater® besteht,
mit Hilfe von Ausgleichsmandaten. In den Landern kénnen @er negative Stimmgewichte
nicht entstehen, da es nur jewells eine Landedliste jeder Partei gibt. Auch im Bund wirden
Ausgleichsmandate zwar den Verstol3 gegen die Wahlgleichheit weitgehend heilen, aber an
dem Phanomen des negativen Stimmgewichts nichts &ndern, also dem Urteil nicht gerecht
werden. Denn die Basis des Ausgleichs wére jener Uberhang, der mit dem negativen Stimm:
gewicht untrennbar verbunden ist. Nun mag zwar mit dem Ausgleich der Anreiz zur Nutzung
des negativen Stimmgewichts geringer sein. Der Ausgleich kann aber, da nur ganzzahlige
Mandate zu vergeben sind, nie vollstandig sein und der mittelbare Einfluss auf die Ergebnisse
eines anderen Landes ist auch nicht ideal. Es bleibt zudem das Phanomen, dass eine Stimme
fur ein Partel sich in der unmittelbaren Rechnung gegen sie auswirken kann und umgekehrt.
Aullerdem ist die Gefahr gegeben, dass sich der Bundestag je nach Konstellation nicht
unerheblich vergrofert. Angesichts der grof3en Mihen, die das Parlament sich nach 1990 mit
der Reduzierung auf eine Mandatszahl knapp unter 600 gemacht hat,® wére das ein hochst
widerspriichliches Verhalten.’

Endgtiltig scheitert die Variante ,, Ausgleichsmandate”, weil nach BVerfGE 97, 317, 328 beim
Ausfall eines Abgeordneten in einem Uberhangland niemand nachriicken kann. Diese Ent-
scheidung stiitzt sich nicht auf den Verstol3 gegen die Wahlgleichheit, der durch Ausgleichs-
mandate im wesentlichen kompensiert werden kénnte, sondern darauf, dass das ,, Uberhang-
mandat“ keinen Listenkandidaten verdrangen konnte. Dieses Verbot des Nachriickens wird
durch das Institut der Ausgleichsmandate, die allein auf dem Gedanken der Wahlgleichheit
beruhen, nicht obsolet. Sie werden daher durch das Ausscheiden eines Abgeordneten, dessen
Mandatsgewinn gegen die proportionale Berechnung erst zum Ausgleich gefihrt hat, in ihrer
Existenz nicht berthrt. Bei den gewohnlich knappen Mehrheiten im Parlament wirde das
Ausscheiden eines , Abgeordneten” aus einem Uberhangland durch Tod oder auf andere Wie-
se daher viel eher die Gefahr eines Mehrheitswechsels wahrend der Legislaturperiode her-
aufbeschworen a's beim derzeitigen System. Eine Neuberechnung des Ausgleichs nach Aus-

der beteiligten Richter versdhnen lésst. Zu Beginn der mindlichen Verhandlung zum Urteil Uber das negative
Stimmgewicht hat denn auch der 1997 schon als Richter beteiligte Vorsitzende des Senats zur Erkldrung, nicht
zur Rechtfertigung fur dieses nun korrigierte Urteil, darauf hingewiesen, dass die Richter damals streng nach
ihrer politischen Herkunft judiziert hdtten. Mit dieser Bindung muss jeder V erfassungsrichter zurecht kommen,
sie dispensiert aber nicht vom Nachdenken, wenn das Gericht ein Gericht bleiben will.

®  Uberhangmandat“ ist eine abkiirzende Bezeichnung. Das Bundeswahlgesetz kennt den Begriff sinnvoller
Weise nicht. Uberhangen kénnen nur Listenmandate, da die Zahl der Direkt mandate auf 299 beschrénkt ist.
Nach der Wahl 2005 hatten wir statt der in § 1 BWahlG an sich vorgesehenen 299 Listenmandate 315. Diese
sechzehn Listenmandate hangen Uber. Produziert werden sie aber durch Direktmandate, wenn ndmlich der
Zweitstimmenanteil der Partei in einem Land hinter den Gewinnen an Direktmandaten zuriickbleibt und nicht
durch Zweitstimmen aus anderen Landern aufgefillt wird. Das ist ein Systembruch des geltenden Wahlge-
setzes, weil Zweitstimmen aus beliebig anderen Landern wegen der vorgesehenen Listenverbindung bei der
Oberverteilung durchaus fiir ein Mandat in einem fremden Land herangezogen werden. Der Uberhang entsteht
aber gerade nicht in dem Land, in dem ein Direktmandat nicht durch Zweitstimmen abgedeckt ist, sondern in
einem anderen Land. Ein séchsisches Direktmandat der CDU, das nicht durch sichsische Zweitstimmen
gedeckt ist und durch Zweitstimmen aus anderen Landern nach dem Wahlgesetz nicht gedeckt werden kann,
produziert also moglicherweise ein zusétzliches hamburgisches Listenmandat. Es gibt also Giberhangproduzie-
rende und davon unterschiedene tberhangprofitierende Lénder. Das dirfte den wenigstens bekannt sein. Um
die Konsequenzen der Nachriickerentscheidung (BVerfGE 97, 317, 328 f.) zu erdrtern, wird im Folgenden das
Land mit den durch Zweitstimmen nicht gedeckten Mandaten ,, Uberhangland* genannt.

® Die eigenartig anmutende Zahl von 598 Sitzen im Bundestag beruht ausschlieRlich auf dem Auftrag der
Kommission, die nach der Einigung auf 656 angeschwollene Zahl von Sitzen unter 600 zu bringen. Diesen
Hinweis verdanke ich Friedrich Pukelsheim, der als Mathematiker zu der Wahlrechtsdebatte aul3erordentlich
verdienstvolle Beitrage geleistet hat (siehe zuletzt ,, Bundeswahlgesetz — néchste Etappe”*, DVBI. 2008, 889 —
897).

" Andererseits gibt es den politischen Nutzen, die Chance fiir mehr Positionen fiir Berufspolitiker zu schaffen.
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scheiden eines solchen Abgeordneten wirde notwendig eine Reihe anderer Mandate in Mit-
leidenschaft ziehen, was ohne Erlaubnis in der Verfassung aber nicht zuldssig ware. Daher
wird im Folgenden dieser Variante nicht weiter nachgegangen.

Eine Mdglichkeit ,kleinerer Art“, die auch zur Eliminierung des negativen Stimmgewichts
fuhrte, bestiinde in der Einfihrung eines ,, Grabenwahlsystems®, wonach 299 Mandate in Di-
rektwahl und unabhéngig davon 299 iber eine Listenwahl zu wahlen warer? (s. zu 1). Die
Unzuldssigkeit der Listenverbindungen Uber die Lander hinweg, entzbge dem negativen
Stimmgewicht ebenfalls die Grundlage (s. zu 2), wenn die Lander abgeschlossene Wahl ge-
biete wirden. Schliefdlich wirde die Anrechnung der Direktmandate einer Partei nicht erst auf
L andesebene wie bisher, sondern schon auf Bundesebene sowohl das negative Stimmgewicht
als praktisch auch die Moglichkeit zu Uberhangmandaten und damit zu einem doppelten
Stimmgewicht eliminieren (s. zu 3).

1. Einfuhrung eines Grabenwahlsystems

Die Konstruktion des Grabenwahlsystems besteht darin, beide Halften des Parlaments nach
von einander getrennten Wahlsystemen zu wéahlen. Das Zweistimmensystem bleibt dabei
erhalten. Die im derzeitigen System vorgeschriebene Anrechnung der Direktmandate auf den
Mandatsanteil jeder Partel nach ihren Zweitstimmen, bezogen auf die 598 Mandate, entfallt.
Listenverbindungen von Landedlisten jeder Partei zur Nutzung aller Stimmen im ganzen
Bundesgebiet bieten sich fir die Besetzung der zweiten Halfte des Parlaments an.

Die Folge eines solchen in der deutschen Wahlrechtsgeschichte mehrmals geforderten Wahl-
systems ist die Privilegierung der beiden groRen Parteien.® Nur sie haben die reale Chance,
ale oder fast dle Direktmandate zu erringen. Also werden 299 Mandate praktisch alein zwi-
schen den beiden grof3en Parteien(bldcken), Union und SPD, aufgeteilt. An den anderen 299
Mandaten partizipieren sie zusétzlich, und zwar nach der Stérke ihrer Zweitstimmen, im
Verhdltnis auch zu den kleineren Parteien.

Der politische Sinn dieses Wahlsystems besteht in der erhofften Eindeutigkeit der Wahlent-
scheidung fur eine Regierungsmehrheit. Bei der bestehenden Verteilung der Anhangerschaft
der einzelnen Parteien, ist dabel aber nicht mit der Regierungsmehrheit einer der grof3en
Parteien(blocke) zu rechnen, wie es die reine Mehrheitswahl einigermal3en zuverlassig garan
tieren wirde. Dagegen wird die Wahrscheinlichkeit von kleinen Koalitionen hoéher as bei
dem derzeitigen System. Sicher ist das freilich nicht.

So ergébe eine Umrechnung des Wahlergebnisses 2005'° fir die SPD 252 stat 213, fir die
CDU 192 statt 173, fir die CSU 67 statt 46 Mandate'* (Union: 259 statt 219). Firr die kleine-

8 Das schlagt denn auch der firr die CDU langere Jahre politisch tétige ehemalige Verfassungsrichter und Staats-
rechtslehrer Hans Hugo Klein in einem Zeitungsbeitrag vor (FAZ 14. 8. 2008) vor. Seine Vorstellung, Anhan-
ger der beiden grofien Parteien wirden ihre Zweitstimme kleineren Parteien geben, ,um gezielt die kleineren
Parteien zu starken und so diesen (sc. im System liegenden) Vorteil der grof3en auszugleichen”, durften die
kleinereren Parteien schnell als Milchmé&dchenrechnung durchschauen - wozu sollten die Wahler der grof3en
Parteien bei zwei anders als heute gleichwertigen Stimmen ihrer Partei schaden? -, wahrend sie die
Minimierung ihrer Chancen um die Halfte al s sichere Erkentnnis buchen kdnnen.

° Fir die CSU in Bayern gilt im Wesentlichen dasselbe. Dagegen gilt fir Die Linke dasselbe, was im folgenden
Text zu den kleinen Parteien gesagt ist, obwohl ein Direktwahlerfolg wegen der Sonderlage in den neuen
Bundeslandern mit drei dhnlich starken oder auch schwachen Parteien nicht ganz ausgeschlossen, in diesem
Zusammenhang aber wegen der geringen Zahl zu vernachldssigen ist.

10 Ohne die 16 Uberhangmandate, die ja nicht hatten entstehen kénnen.

11 Die CSU wiirde also statt der knappen absoluten Mehrheit von 46 zu 44 Sitzen mehr als zwei Drittel der baye-
rischen Mandate erzielt haben, und zwar bei unveranderter Zustimmung durch die bayerischen Wéhler.
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ren Parteien dagegen ergdben sich 87 Mandate statt 165 (FDP 31 statt 61, Bundnis 90/Die
Griinen 26 statt 51 und Die Linke 30 statt 53),? wohlgemerkt bei gleicher Zustimmung durch
die Wahler. Nicht der Wahler, sondern das Wahl system wirkt mehrheitsbildend. Freilich hét-
ten auch nach diesem System weder die sogenannten birgerlichen Parteien (Uni o/ FDP) noch
SPD/Grine 2005 eine Mehrheit erhalten. Der eigentlich von dem System erwartete und zu
seiner Rechtfertigung meist herangezogene ,, mehrheitsbildende” Effekt wére also nicht ein-
getreten.

Die Konsequenz einer Einfiihrung wére, dass , Uberhangmandate’ nicht entstehen konnten
und damit das fur verfassungswidrig erklérte negative Stimmgewicht nicht auftreten kann.
Kleinere Parteien, die keine oder minimale Chancen auf ein Direktmandat haben, wirden
gegenlber dem status quo bei gleicher Zahl der Wahlerstimmen nur mit der Hafte der Abge-
ordneten ins Parlament einziehen, da sie nur an den 299 Mandaten partizipieren kdnnen, die
nicht durch Direktwahl vergeben werden.

Die Konsequenzen fur das Bundeswahlgesetz sind zum Teil unproblematisch. 81 BWahlG
musste den Grabenbruch deutlicher ausdriicken. 8 6 BWahlG konnte erheblich verschlankt
und um die Regeln des jetzigen § 7 BWahlG erganzt werden, die noch fir die Listenverbin
dung nétig sind. GrofRere Probleme wirden sich aber bei der Wahlkreiseintellung ergeben. In
dem jetzigen System wird im Normalfall, da die gewonnenen Direktmandate auf die nach den
Zweitstimmen sich errechnenden Listenmandate angerechnet werden, die Bedeutung der
Wahlgleichheit fir den Zuschnitt der Wahlkreise minimiert, jedenfalls im Hinblick auf den
Gleichheitsanspruch der vorschlagsberechtigten Parteien und den Gleichheitsanspruch der
Waéhler. Bei einem Grabenwahlsystem, das fir 299 Mandate das reine Mehrheitswahlsystem
ohne jede Anrechnung einfihrt, durfte das Bundesverfassungsgericht schwerlich noch die
25%ige Abweichung in § 3 Abs. 1 Nr. 3 BWahIG tolerieren,’® da dann der Gleichheits-
anspruch aller Beteiligten betroffen wirde und eine Kompensation nicht eintritt. Auferdem
musste beim Ausscheiden eines direkt gewahlten Abgeordneten eine Nachwahl vorgesehen
werden,** damit nicht Regierungsmehrheiten wahrend der Legislaturperiode sich durch Tod
oder anderes Ausscheiden veréndern, méglicherweise mehrfach.*® Nachwahlen wiirden frei-
lich wahrend der Legidaturperiode neben den kontinuierlich anfallenden Landtagswahlen,
welche die Bundespolitik durchaus stark beeinflussen kénnen, ein weiteres Element der Unru-
he in die Bundespolitik bringen.

Schon die politischen Chancen eines solchen Wechsels zu einem Grabensystem stehen aber
schlecht. Es war die Vorgangerin der jetzigen grof3en, ndmlich die erste grof3e Koalition, die
sich vergeblich an die Bnflhrung eines , mehrheitsbildenden Wahlsystems® gemacht hatte.
Und das, obwohl das Projekt auch as Begrindung und damit Entschuldigung fir die Bildung

12 Bej Biindnis 90/Die Griinen ist ein Direktmandat und bei der Partei Die Linke sind drei Direktmandate anzu-
rechnen.

13 BVerfGE 95, 335, 363 f. macht deutlich, dass das Gericht die Anforderungen an eine gleiche Wahlkreisgrofe
in Fallen sehr viel strenger sieht, in denen eine Verrechnung mit dem proportionalen Ergebnis der Parteien
nicht stattfindet. Eine Abweichung von 31 1/3 % wird als ,,deutlich ungleich* bezeichnet, ohne dass das Ge-
richt eine Grenze festlegte. Der Wahlgesetzgeber hat sich daraufhin auf 25% als &uf3erste Grenze festgel egt. Ob
das dem derzeitigen System hinreichend Rechnung trégt, in dem es nur um die Uberhangmandate geht, die
durch den Proporz nicht aufgefangen werden, wird schon mit guten Griinden bestritten, sind aber wie im
Grabensystem die Hélfte aller Sitze betroffen, durfte diese Grol3ziigigkeit die Billigung des Gerichts nicht mehr
finden.

14 An die Alternative der Wahl eines Ersatzkandidaten kénnen die jetzigen Inhaber des Mandats kein sonderli-
ches Interesse haben, da das potentielle Konkurrenten um die Kandidatur aufwerten wiirde.

15 Die jetzige Legislaturperiode mit ihrem langsam an eine schmerzhafte Grenze kommenden Schrumpfen der
Unionsfraktion gegentiber der SPD-Fraktion zeigt, welche Probleme man sich sonst einhandeln kann.
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einer grofRen Koalition herhalten musste.'® Es waren vor alem innerparteiliche Widerstande,
namlich die Auswirkung eines solchen Systems auf die Chancen der grof3en Parteien und
damit des politischen Personals in den einzelnen Léndern. Damals ging es zunéchst um ein
reines Mehrheitswahlsystem. Als der Widerstand zunahm, wollte man mit dem Ubergang zu
einem blof3en ,, mehrheitsbildenden Wahlsystem®, unter dem auch das Grabenwahl system sub-
sumiert wurde, die Idee retten. Genutzt hat es nichts und die Debatte Uber das Projekt hat dem
Ansehen der Koalition geschadet. Schon 1956 war das Vorhaben eines ,, Grabenwahl systems*
trotz der vorhandenen hinreichenden parlamentarischen Mehrheit von Union und DP ge-
scheitert.’

Jede der beiden grof3en Parteien der Koalition paktiert im Ubrigen in Landern mit einem kle-
neren Partner, dem man durch ein Grabenwahlsystem seine Wahlchancen im Bund ruinieren
wirde. Wenn auch der Bundesrat kein Vetorecht gegeniiber dem Bundeswahlgesetz hat,
durfte es doch zu einem Aufstand der , Landesfirsten* kommen. Esist nicht zu erwarten, dass
die Presse sich dabei auf die Seite der beiden sich zur Zeit eher in einer Schwéachephase
befindlichen ,, grof3en” Parteien schlagen wird.

Da beide Partner der derzeitigen Koalition moglichst eine fir sie giinstigere kleine Koalition
nach der nachsten Wahl anstreben, '8 werden sie ihrenpotenziellen K odlitionspartnern schwer-
lich vorher ihre Wahlchancen um die Halfte kiirzen wollen. Bei einer Verschiebung der Wahl-
reform auf die néchste Legidaturperiode hétte das Projekt sowieso nur Chancen, wenn die
grol3e Koalition weitergefuhrt wirde. Insgesamt sind aso die politischen Chancen der Ver-
wirklichung eines Grabensystems hdchst gering.

Auch ist das Risiko, ob ein solches gezielt auf Chancenminimierung der kleineren Parteien zu
Gunsten der grol3en Partelen zielendes Wahl system verfassungsmaldig ist, durch die obiter
dictal® des letzten Wahlrechtsurteils nicht bessitigt. Es geht nicht, wie das Urteil suggeriert
um die ,,Kombination“ von Mehrheits- und Verhdtniswahl, sondern gerade um die véllig ge-
trennte Anwendung beider Systeme bei der doch einheitlichen Wahl des hdchsten Verfas-
sungsorgans des Bundes. Darlber ist bisher noch nicht judiziert worden. Der Sinn eines
solchen Systems, namlich ausschlieflich?® die Verbesserung der Chancen der groRen Parteien
herbeizufthren, 18sst sich schwerlich mit der bisherigen durchgangigen Rechtsprechung des
Gerichts vereinbaren. %

16 Siehe die Darstellung bei Hans Meyer, Wahlsystem und V erfassungsordnung 1973, 57 — 74.

17 Siehe Hans Meyer (s. Anm. 14), S. 54.

18 Der gemeinsame Kampf gegen die Finanz oder Bankenkrise hat zwar zwischenzeitlich wieder eine partner-
schaftliche Stimmung aufkommen lassen, der vorher vorhandene doch eher aggressive Grundton wird mit Na-
herriicken des Wahltermins aber sicherlich wieder aufleben.

19 An zwei Stellen taucht die Uberlegung auf. Bei den Eingangsbemerkungen (DVBI. 2008, 1045, 1046;
Umdruck S. 28, B 1112 b) wird im Begriindungsteil schlicht BVerfGE 6, 84, 90 und 6, 104, 111 herangezogen,
die beide von einem Grabensystem nicht sprechen, sondern nur jene zum Exportschlager werdende wirkliche
Kombination von , Personenwahl” ficht ,,Mehrheitswahl“!), wie § 1 BWahlG richtig formuliert, mit der
Verhdltniswahl im Auge haben. Und die herangezogene BVerfGE 95, 335, 354 begriindet die Zulassigkeit
eines Grabenwahlsystems nicht, sondern behauptet sie schlicht. Bei den an sich tberfllssigen, weil evidenten
Erwégungen dartiber, dass ,, der Effekt des negativen Stimmgewichts ... schlief3lich keine zwangsléufige Folge
einer mit der Personenwahl verbundenen Verhaltniswahl* ist, wird wiederum ohne auch nur den Hauch einer
Begriindung auf die Zuléssigkeit eines Grabenwahlsystems verwiesen, ohne dass dies fir die Entscheidung
einen tragenden Grund abgadbe (DVBI. 2008, 1045, 1049; Umdruck S. 37, 111 b cc). Mdglicherweise handelt es
sich nur um die Lieblingsvorstellung des Berichterstatters.

20 Die Vertretung von lokalen Einheiten wird auch durch das jetzige System garantiert, so dass dies kein Argu-
ment flr den Systemwechsel abgeben kann.

21 Wobei man sagen muss, dass die die Entscheidung BVerfG 95, 335, 347-367 tragenden Richter sich in einer
sehr erratischen, die bisherige sténdige Wahlrechtsrechtsprechung des Gerichts souverén auf3er Acht lassenden
Argumentation gefallen haben, die sie ein knappes Jahr spéter bei der Nachriickentscheidung schon nicht mehr
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Man sollte die Option schon mangels politischer Durchsetzbarkeit nicht weiter verfolgen.
Selbst wenn die Zeichen auf eine Fortsetzung der grofRen Koalition stinden, wére dem
Grabensystem kein langerer Erfolg beschieden, da bei der ersten kleinen Koalition der
kleinere Kodlitionspartner bel den Koalitionsverhandlungen mit Erfolg auf einer Ruckkehr
zum jetzigen Grundsystem bestehen wiirde.

2. Auflésung der Listenverbindung

Der politische Sinn dieser Variante besteht eigenartiger Weise in der Riickkehr zu der von den
Besatzungsméchten 1949 gegentiber dem Parlamentarischen Rat und den Ministerprésidenten
erzwungenen Wahl des an sich unitarischen Organs Bundestag nur Uber die von einander
separierten jeweiligen Landesvadlker, bzw. deren Wahler. Nicht das Bundesvolk soll danach
der Wahlkorper sein, sondern die separierten Landesvolker. Dass dem die Realitédt nicht ent-
spricht, weil sich sonst die Fraktionen im Bundestag nach den Landsmannschaften bilden
muissten, ist wohl nicht nur ein Schonheitsfehler. Die Besatzungsméchte, von denen zwei
durchaus rabiate Einheitsstaaten vertraten, wollten aus leidvoller Erfahrung den deutschen
Zentralstaat schwach halten und erzwangen so die wahlrechtliche Separierung des Wahlvol-
kes durch die Landergrenzen. Der Bundestag hat das schon fur die zweite Wahl 1953 kor-
rigiert. Es wirde eigenartig anmuten, wenn man jetzt wieder zum Oktroi der Besatzungs-
méchte zuriickkehrte.

Die Konstriktion verlangte zunéchst die Aufgabe der Moglichkeit einer Verbindung der oder
aller Landedlisten einer Partei, also die ersatzlose Streichung des § 7 BWahlG. Die dadurch
erzwungene Ruckkehr zu einer Verteilung der Mandate ausschliefdlich nach den Regeln des §
6 BWahlG (Konkurrenz aler Landeslisten aller Parteien untereinander zur Berechnung der
Mandatsverteilung) wirde aber alein ein fir verfassungswidrig erklartes negatives Stimm
gewicht nicht ausschlief3en. Eine erfolgreiche, néamlich rechnerisch zum Gewinn eines weite-
ren Listenmandates beitragende Zweitstimme wiirde in einem sicheren , Uberhangland®, fur
die CDU zum Beispiel in Sachsen oder fir die SPD in Brandenburg, zwar die Mandatszahl
dort wegen des Uberhangs nicht vergréRern - das Mandat wiirde durch den Uberhang konsur
miert - , sie in einem anderen Land fur die Partel aber moglicherweise schméern. Daher
reicht die Auflésung der Listenverbindung als solche nicht, vielmehr mussten die Lander
abgeschlossene Wahl gebiete werden.

Direktmandate blieben je Land auch dann erhalten, wenn sie nicht durch die Hohe der Zweit-
stimmen gedeckt sind; ein eventueller Uberhang bliebe daher méglich. Dass dies aus Verfas-
sungsgrunden einer Korrektur bedirfte, ist unten erlautert.

Die Konsequenz dieses Systems wére, dass die nach dem derzeitigen System vorgesehene
Konkurrenz der Landedlisten einer Partel untereinander - zur Verteillung der dieser Partel ins-
gesamt zukommenden Mandate auf die einzelnen Lander - entfallt.

Im derzeitigen System héangt die Zahl der Listenmandate eines Landes (abgesehen vom
Uberhang) von der Wahlbeteiligung im Land ab. § 1 BWahlG sieht prinzipiell ein Verhdtnis
von 1 : 1 der Direkt- und Listenmandate vor, also von 299 zu 299. Wegen der in 8 7 Abs. 3
Satz 1 BWahlG angeordneten Konkurrenz der Landeslisten einer Partei untereinander hangt

verteidigt haben (BVerfGE 97, 317, 322 ff.). Die Kritik an beiden Urteilen kann man nachlesen bei Hans
Meyer, Wahlgrundsétze, Wahlverfahren, Wahlprifung (Handbuch des Staatsrechts (I sensee/Kirchhof, Hrsg.),
Bd. 111, 2005, § 46 Rn. 48 — 51.
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aber die Verteilung zwischen den Landern nicht nur von der Gréfe des Landes und damit von
der Zahl der Wahlkreise ab, sondern zusétzlich von der Wahlbeteiligung in einem Land. Das
Verhdtnis 1 : 1 zwischen Direkt- und Listenmandaten kann sich also bel unterschiedlicher
Wahl beteiligung von Land zu Land verandern, ohne dass das Verhdltnis 1 : 1 auf Bundesebe-
ne tangiert wirde. Der Verlust an Mandaten wegen schwacher Wahlbeteiligung in einem
Land wird durch den Gewinn in einem anderen aufgewogen.

Das Abstellen auf die Landesvilker als konstitutives Element der Wahl wirde es schwer
ertréglich sein lassen, wenn ihnen anders as bei den Direktmandaten, bei denen die
Wahlbeteiligung auch keine Rolle spielt, bei den Listenmandaten kein - ebenfalls nach der
Bevolkerungszahl bemessenes - festes Mandatskontingent zukame. Das folgt auch aus der
Notwendigkeit, die Lander zu abgeschlossenen Wahlbereichen zu machen.

In Landern, deren Bevdlkerungszahl keine gerade Gesamt-Mandatszahl ergibt, weicht das
Verhaltnis, wie auch schon heute,?? zwischen Direkt- und Listenmandaten notwendig, aber
geringftigig vom 1 : 1-Prinzip ab.

8§ 1 BWahIG misste um der Verstandlichkeit willen angepasst werden. In einem § 3a
BWahlG misste die Verteilung der Listenmandate auf die Landern geklart werden. 8§ 6
musste insgesamt gedndert werden. § 7 entfiele.

Die Nachteile der Losung liegen auf der Hand. Das Wahlsystem stiinde im Widerspruch zum
unitarischen Charakter des Bundestages. Der Wahlkorper bel einer Bundestagswahl ist das
Bundesvolk und sind nicht die vereinigten Landesvolker. Es wére die Rickkehr zu einer von
den Besatzungsméchten aus damals sicher versténdlichen, heute aber Uberholten Griinden ver-
fochtenen Schwachung des Zentralstaates. Aul3erdem wirde es die zentrifugalen Kréfte des
politischen Systems erheblich verstérken. Das wichtige Personalbestimmungsrecht Uber die
Kandidaten fir ein Mandat bliebe namlich zusétzlich weiterhin ausschliefdlich bei den Landes-
parteien und ihren Gliederungen.

Wirde in einem Uberhangland ein Mandat durch Todesfall oder sonstiges Ausscheiden eines
beliebigen im Wahlkreis gewahlten Abgeordneten der betreffenden Landespartei frel, so wiir-
de nach BVerfGE 97, 317, 328 f. niemand nachriicken. Konsequenzen einer Veranderung der
Mehrheitsverhaltnisse im Bundestag wéahrend der Wahlperiode und sogar deren Umkehr sind
bei den vermutlich weiterhin knappen Ergebnissen nicht auszuschlief3en (Kanzlermehrheit;
Wechsel der Fraktionsstéarke mit Anspruch auf den Posten des Bundestagspréasidenten usw.).
Ein solches fur die Stabilitdt des Systems nicht unerhebliches Risiko einzugehen, kénnte
schwerlich al's serids bezeichnet werden.

Hinzu kommt, dass das System in ,sicheren* Uberhanglandern wie Brandenburg, Sachsen,
Sachsen-Anhalt und wohl auch BadenWirttemberg den Anhangern der jeweilig entsprechent
den grofRen Partei ermddlicht, sich ein doppeltes Stimmgewicht zu schaffen, indem sie ihre
Zweltstimmen, die durch den zu erwartenden hohen Erfolg bel den Direktkandidaturen kort
sumiert wiirden, der néchst benachbarten Partei gaben. In einem fiir eine Partei sicheren Uber-
hangland hétten die Anhanger dieser Partel also gegeniiber allen anderen Wahlern die Chance,
ihr Stimmgewicht gefahrlos zu verdoppeln. Theoretisch kénnten sie sogar, ohne Schaden fir
ihre Partei, ale ihre Zweitstimme der Partel ihrer zweiten Wahl geben. Denn ihre Partei hat
mit den Direktmandaten das Maximum der Mandate schon erreicht. Das wére ein so grober

22 Bej der Bundestagswahl 2005 stellte das Land Bayern 45 Direktmandate, aber nur 44 Listenmandate
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Verstol3 gegen die Wahlgleichheit, dass die Gestaltung nicht nur vor der Verfassung, sondern
auch vor dem Bundesverfassungsgericht nicht bestehen konnte. %

Wegen der beiden zuletzt skizzierten Handicaps, aber auch wegen des Rickfalls in eine unter
ganz anderen Umstanden von den Besatzungsméachten verfochtene Philosophie des Bundes-
staates féllt es schwer, dieser Losung etwas abzugewinnen.

3. Besaitigung der Uberhangmandate und damit des negativen Stimmgewichts durch
Abzug der Direktmandate vor Verteilung der tbrig bleibenden 299 Listen-Sitze auf
die einzelnen Landedisten

Der politische und verfassungsrechtliche Sinn dieser Losung ist die konsequente Beachtung
der fur eine Demokratie konstitutiven Wahlgleichheit (Art. 38 Abs. 1 GG). Sie fuhrt auto-
matisch zum Ausschluss jedes negativen Stimmgewichts. Auf3erdem wird diein 8 1 BWahlG
als Normalfall festgelegte GroRRe des Bundestages mit 598 Mitgliedern strikt eingehalten.
Dem unitarischen Charakter der Bundestagswahl wird voll Rechnung getragen.

Diese systematische Ausgestaltung des Wahlrechts zielt auf die Einhaltung der in § 6 Abs. 2
BWahlG vorgesehenen Verteilung aller Mandate nach Mal3gabe aller Zweltstimmen einer
Partel. Nach dem geltenden 8 7 Abs. 2 BWahlG meint dies die Zweitstimmen der Listenver-
bindung aller Landedlisten einer Partei. Es geht also im alten wie im vorgeschlagenen System
um den bundesweiten Wahlerfolg einer Partel, wie es der Wahl eines unitarischen Organs
adaquat ist. Der entscheidende Unterschied zum derzeitigen System (88 6 Abs. 5i. V. m. 87
Abs. 3 S. 2 BWahIG) ist, dass die in den Landern erzielten Direktmandate einer Partel schon
jetzt>* von dem Gesamtmandatskontingent einer Partei abgezogen wird, und nicht erst nach
der Riickrechnung dieses Kontingents auf die Landeslisten der Partei,?® was erst das Entstehen
von negativen Stimmgewichten ermdglichte.

Die Zweitstimmen, die eine Partei im Bundesgebiet erzielt, werden die bestimmende Grofie
bei der Verteilung der Sitze, ohne dass man von Listenverbindungen sprechen muisste. Fur
jede Partel ,, unverwertbare”, also Uberfllissige Stimmen kdnnen nur einmal, ndmlich auf Bun-
desebene anfallen, nicht in den 16 Landern. %

Es ist theoretisch denkbar, dass weiterhin , Uberhangmandate” anfallen. Das sind in diesem
System aber nicht schon Direktmandate, die das Zweitstimmenkontingent an Mandaten in
einem Land Ubersteigen, sondern nur solche, die das Zweitstimmenkontingent einer Partel im
Bund Ubersteigen. Praktisch scheint das auch auf langere Sicht ausgeschlossen, weil die
beiden grof3en Parteien erheblich weniger Direktmandate zu erzielen pflegen, als ihnen nach

2 Dieses Phanomen ist eine der Schwachstellen des Zweistimmen-Systems, das aber bisher zu Sorgen keinen
Anlass gegeben hat. Seit der Dresdner Nachwahl im Jahre 2005 hat aber die untypische Nutzung der Zweit-
stimme und die propagandistische Ausnutzung, auch durch die Presse, die Notwendigkeit geweckt, in diesem
Punkt wachsam zu sein. Eine unter diesen Bedingungen zustande gekommene knappe Regierungsmehrheit
wurde unter dem dauernden Druck der L egitimationsschwéche stehen und Wahl priifungsbeschwerden wiirden
sich in bisher unbekannter Menge haufen.

24 Also nach der Verteilung aller Sitze auf alle zuteilungsberechtigten Parteien oder, technisch gesprochen, bei
der Oberverteilung.

%5 Das entspricht im Prinzip auch dem Vorschlag des vom Bundesverfassungsgericht als Sachverstandigen
herangezogenen Augsburger Mathematikers Friedrich Pukelsheim (Bundeswahlgesetz — Néchste Etappe,
DVBI. 2008, 889 — 897). Der Sonderfall einer reinen Landespartei wie der CSU wird in diesem Vorschlag
nicht besonders beriicksichtigt.

26 Bej der CDU sind es 15 Lander, weil siein Bayern nicht antritt.
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ihrem Zweitstimmenergebnis im Bundesgebiet zustehen.?’ Es handelt sich jeweils um knapp
70 Mandate. Es ist schwer denkbar, dass SPD oder CDU einen entsprechenden Zuwachs an
Direktmandaten erreichen konnten. 2005 erzielte die SPD 145 Direktmandate bei insgesamt
213 Mandaten, ?® die CDU 104 bei insgesamt 173 Mandaten. *° Fiir die mittleren und kleineren
Parteien sind Uberhangmandate undenkbar. Das gilt auch fir die Partei Die Linke, die wegen
der Existenz dreier grofderer oder genauer mittlerer Parteien in den Ostléndern nach einigen
Umfragen erstmals etwas grofere Chancen auf eine freilich bescheidene Zahl von Direkt-
mandaten hétte.

Wiirden gleichwohl , Uberhangmandate® auf Bundesebene anfallen, entstiinde jedenfalls kein
negatives Stimmgewicht, da dies nur bei einer nachgelagerten Anrechnung der Direktmandate
ausschliefdich auf Landesebene entstehen kann; es geht beim negativen Stimmgewicht um
Verschiebungen zwischen den Landern.

Einen Sonderfall stellt die CSU dar, well sie nur in einem Land auftritt, Kompensationen
durch Ergebnisse aus anderen Landern also nicht méglich sind. Selbst bei der Bundestagswahl
2005, as die CSU bhis auf eins ale Direktmandate in Bayern gewann, erzielte sie aber noch
zusdtzlich zwel Listenmandate. Das liegt daran, dass bei der Umrechnung der Zweitstimmen
in Mandate alle Mandate einbezogen werden, auch die die Halfte ausmachenden Direktman
date, und man daher auch bel einem Wahlergebnis von 50% fir eine Partei und dem Gewinn
aler Direktmandate immer noch nicht bei Uberhangmandaten ist. Uberhangmandate sind
kurioser Weise eher ein Lohn fur schlechte Zweitstimmen:, denn ein solcher fur hohe Erst-
stimmenergebnisse.

Gleichwohl ist die CSU ds einzige reine Landespartel, die sich an der Bundestagswahl be-
teiligt, theoretisch und bei Andauern der derzeitigen Schwéachephase auch praktisch , anfa-
liger* fir Uberhangmandate al's die Bundesparteien, *° da K ompensationen (iber das Land hin-
aus nicht moglich sind. , Uberhangmandate der CSU fiihrten aber zur gleichheitswidrigen
Chance eines doppelten Stimmgewichts ihrer Wahler.3! Sie kénnen ihre Zweitstimme fiir ihre

27 7u , Uberhangmandaten* konnte es in Bayern nur bei einem gravierenden Einbruch in den Zweitstimmen der
CSU kommen, wenn die SPD gleichwohl bei den Direktmandaten nicht erfolgreicher wirde. Trotz der
Unwahrscheinlichkeit von , Uberhangmandaten* sollte das Gesetz Vorsorge treffen oder der Gesetzgeber jetzt
schon in der Begrundung der Gesetzesnovelle erklédren, dass er bei Absehen einer solchen Gefahr Vorsorge
treffen werde. Es darf daran erinnert werden, dass es jetzt schon mdogliche, aber unwahrscheinliche Nutzungen
des Zweistimmensystems gibt, die bisher noch nicht verboten sind, obwohl man sie verbieten wiirde, wenn
eine Realisation wahrscheinlich ware. Daau zéhlt zum Beispiel die Absprache zweier Parteien, ihren Anhanger
zu empfehlen, ihre Erstimme immer der einen und die Zweitstimme immer der anderen zu geben. Auf diese
Weise kann es leicht zu sicheren Bundestagsmehrheiten kommen, die mit den Mehrheiten in der Wahl-
bevélkerung nichts zu tun haben.

28 Ohne die neun Uberhangmandate.

29 Ohne die sieben Uberhangmandate.

30 Zu , Uberhangmandaten® konnte es in Bayern nur bei einem gravierenderen Einbruch in den Zweitstimmen
der CSU als bei der Landtagswahl 2008 kommen, wenn die SPD gleichwohl bei den Direktmandaten nicht
erfolgreicher wiirde. Trotz der Unwahrscheinlichkeit von , Uberhangmandaten* sollte das Gesetz Vorsorge
treffen oder der Gesetzgeber jetzt schon in der Begrindung der Gesetzesnovelle erklaren, dass er bei Absehen
einer solchen Gefahr Vorsorge treffen werde. Es darf daran erinnert werden, dass es jetzt schon mégliche, aber
unwahrscheinliche Nutzungen des Zwei stimmensystems gibt, die bisher noch nicht verboten sind, obwohl man
sie verbieten wirde, wenn eine Readlisation wahrscheinlich ware. Dazu zéhlt zum Beispiel die Absprache
zweier Parteien, ihren Anhanger zu empfehlen, ihre Erstimme immer der einen und die Zweitstimme immer
der anderen zu geben. Auf diese Weise kann es leicht zu sicheren Bundestagsmehrheiten kommen, die der
Mehrheit in der Wahlbevélkerung so grob widersprechen wiirde, dass L egitimationsprobleme unvermeidbar
waéren.

31 Das normale Stimmensplitting hat diese Konsequenz nicht. Wer mit seiner einer anderen als der favorisierten
Partei gegebenen Erstimme erfolgreich ist, dem Kandidaten einer fremden Partei also zum Wahlkreissieg ver-
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Partei gefahrlos einer benachbarten Bundespartei geben.? Da es sich dabei um einen ekla-
tanten Verstol?3 gegen das verfassungsrechtliche Gebot der gleichen Wahl handelt, sollte fir
den zwar sehr unwahr scheinlichen, gleichwohl aber im Hinblick auf den bei beiden grof3en
Parteien theoretisch nicht auszuschlief3enden und bei der Landespartei CSU immerhin
denkbaren Fall Vorsorge getroffen werden. %

Fur das Bundeswahlgesetz hat das einige Konsequenzen. 8 6 BWahlG muss nach der Kritik
des Gerichtes sowieso versténdlicher gefasst werden. Daher sollte er um alle Sonderregeln,
die meist nie eingetretene Falle meinen, entlastet werden. Das gilt auch fir die Behandlung
der vorstehend angesprochenen ,, Uberhangmandate”. Alle Sonderfélle wiaren geschlossen in
einem neuen Paragraphen anzusiedeln.

Da die Fiktion der Listenverbindung in § 7 Abs. 1 BWahlG nur aus der oben angedeuteten
schwierigen Entstehungsgeschichte des Bundeswahlgesetzes zu erkldren ist und zudem eine
Ausschluss der Listenverbindung fur die jewellige Partel schadlich ist, also auch noch nie
erklart worden ist, sollte man auf die Fiktion verzichten. Man bendtigte noch nicht einmal den
Terminus , Listenverbindung®. Die Organisation der Wahl und die Entscheidung Uber die
Kandidaturen finden weiterhin in den Landern statt. 8 7 kdnnte insgesamt entfallen, weil eine
Regelung in 8§ 6 ausreicht. Die Ergebnisse werden dem unitarischen Charakter eines Bundes-
tagswahl entsprechend und um der verfassungsrechtlich gebotenen Wahlgleichheit gentige zu
tun, bundesainheitlich ermittelt.

Wie beim jetzigen verfassungswidrigen System behélt die Partel, die in eéinem Land mehr
Direktmandate erzielt, als ihr nach den Zweitstimmen im Land zustiinden, 3* selbstversténdlich
diese Mandate. Fiir die CDU z. B. in Baden-Wiirttemberg® oder Sachsen anderte sich eben so
wenig wie fir die SPD in Brandenburg oder SachsenrAnhalt. Anders a's beim jetzige System
kann die Partei die fir diese Mandate fehlenden Zweitstimmen aber kraft eines Systembruchs
im geltenden Wahlgesetz® nicht fir Mandate in anderen Landern verwenden, wie das heute
der Fall ist. Die Nutznief3er des heutigen Systems sitzen nicht in dem Land, in dem eine Partei
mehr Direktmandate erzielt als ihr nach den Zweitstimmen zusténden, sie sitzen vielmehr in
anderen Landern. Es gibt wie gezeigt Uberhangproduzierende und tiberhangprofitierende Lant
desparteien. Letztere sind die Landesparteien, denen bel der Verteilungsrechnung nach § 7
Abs. 3i. V. m. 8 6 Abs. 2 BWahIG die letzten Mandate zugewiesen worden sind. Dieser
gleichheitswidrige Profit wird durch die neue Regelung ausgeschlossen. Das bedeutet im
Klartext: die Mandatszahl wird strikt auf 598 beschrankt. Uberhénge gibt es bei der
derzeitigen Verteilung der Anhangerschaft der einzelnen Parteien auch bel grofReren

hilft, bringt den letzten Listenkandidaten dieser Partei, der sonst das Mandat erhalten hatte, um seinem Sieg.
Den wenigsten ist diese Form von Pyrrhussieg beim Stimmensplitting klar.

32 Freilich nicht der CDU, da sie in Bayern nicht kandidiert. Wiirde sie dort kandidieren, verlore sie das Privileg
der Fraktionsgemeinschaft im Bundestag.

33 Siehe unten § 5 Abs. 3 des Entwurfs.

34 Das sind keine einen Uberhang produzierenden Mandate, da sie bei bundesweiter Verrechnung durch Zweit-
stimmen abgedeckt werden. Wirden sie nicht abgedeckt, gilt 8§ 5 Abs. 3 des Entwurfs.

35 Man kann annehmen, dass der Uberhang an Direktmandaten auch, wenn nicht vorrangig darauf zuriickzu-
fihren ist, dass FDP-Wéhler ihre Erststimme solchen Kandidaten geben und damit ihr Stimmgewicht verdop-
peln.

3¢ Das hat mittlerweile auch das Bundesverfassungsgericht eingesehen (DVBI. 2008, 1045, 1049 sub cc), nach-
dem Verf. schon 1994 darauf und auf das daraus folgende Phanomen des negativen Stimmgewichts mit zah-
lenmaRig belegten Nachweisen verwiesen hatte (Der Uberhang und anderes Unterhaltsame aus Anlass der
Bundestagswahl 1994, KritV 1994, 312, 321/322). In dem Vorgangerprozess vorgetragen (BVerfGE 95, 335,
343) hatte weder die obsiegende Hélfte der Richter noch die unterlegene diese erstaunliche , eklatante”
Verletzung der Wahlgleichheit (BVerfGE = DVBI. 2008, 1045,1047 I. Sp.) auch nur der Erérterung fir Wert
befunden.
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Schwankungen nicht mehr. Da sie aber nicht vollstandig auszuschlief3en sind, empfiehlt sich
eine Losung auch fur diesen Sonderfall.

Mit dem Wegfall der echten , Uberhangmandate® eriibrigt sich auch der vom Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfGE 97, 317, 328 f.) erzwungene ersatzlose Wegfall von Mandaten bei
Vakanz (Verzicht, Tod) eines Direktmandates in einem Land, dessen Direktmandate nicht alle
durch Zweitstimmen abgedeckt sind. Da der Uberhang in einem Land durch Zweitstimmen
(auch) aus anderen Landern ebenso abgedeckt wird wie nach dem geltenden Wahlrecht der
Gewinn eines von den Landesstimmen nicht hinreichend gestitzten Listenmandates - das ist
die Aufhebung des in Letzteren liegenden derzeitigen Systembruchs -, verdrangt der Uber-
hang an Mandaten in einem Land irgendwo ein Listenmandat. Die Kompensation des Verlus-
tes eines Direktmandates wegen des von ihm verdrangten Listenmandats ist also auch nach
dieser Entscheidung konsequent, zumal das Gericht anerkennt, dass es zur ,Erhaltung der
Funktionsfahigkeit des Parlaments® dienlich sein mag, , durch eine Nachfolgeregelung die
Zahl der Abgeordneten des Parlaments wahrend der Legislaturperiode mdglichst konstant zu
halten* (BVerfGE 95, 317, 329 sub c¢). Wirde man die Verhinderung eines echten
Uberhangmandates und damit die Realisierung eines doppelten Stimmgewichts durch den
Befehl herbeifihren, dass der Wahlkreiskandidat mit dem geringsten prozentualen Stimmen
anteil verzichten muss (s. dazu unten Il § 5 Abs. 3), dann liegt es nahe, dass dieser der erste
Nachriicker beim Ausscheiden eines direkt gewahlten Abgeordneten in seinem Land sein soll.

I1. Versuch einer lesbaren Formulierung des Vorschlages unter | 3

Das Gericht hat mit hinreichender Klarheit den Gesetzgeber aufgefordert, anlasslich der Kor-
rektur des Wahlgesetzes ,,das fur den Leser kaum noch nachvollziehbare Regelungsgeflecht
der Berechnung der Sitzzuteilung im Deutschen Bundestag auf eine neue, normenklare und
verstandliche Grundlage zu stellen“3” (DVBI. 2008, 1045, 1051; NVwZ 2008, 991,998;
Umdruck S. 45, B VI 2). Nun kann man bis auf die Verweisungsproblematik in 8 7 Abs. 3
Satz 2 BWahlG (s. dazu das Gericht in DVBI. 2008, 1045, 1050; Umdruck S. 39 f., sub B V)
zwar die These vertreten, dass der Normkomplex der 88 6 und 7 BWahiG ,klar i,
verstandlich ist er aber selbst fur den €hr Eingeweihten kaum. Da es sich hier um die
wichtigste Regel Uber den Einfluss des Blrgers auf die Staatswillensbildung handelt, sollte
die Regelung auch fur den Normalbiirger versténdlich sein.

Dazu bedarf zundchst einer Analyse der geltenden Fassung. Des grofdte Problem ihrer Ver-
standlichkeit liegt darin, dass versucht worden ist, ale auch nur irgendwie denkbaren Son
derfélle in die Darstellung des Systems und damit der Wirkung der Stimmen an sich einzu-
beziehen. Manche dieser Sonderfédlle sind in der fast sechzigjdhrigen Wahlgeschichte der
Bundesrepublik noch nie eingetreten, andere sehr selten. Der erste grof3e Schritt zur Ver-
einfachung ist daher die Trennung der Darstellung des Systems von den anschlief3end zu
skizzierenden Sonderfdlen. Der zweite Schritt wére, zeitlich vorrangig wirkende Regelungen,
wie die 5%-Klausel, nicht am Ende der Darstellung des ganzen Ablaufs aufzufthren, sondern
an den Anfang zu stellen. Der dritte Schritt ware, die Uberraschungseffekte zu beseitigen:
wahrend der sehr lange und auferordentlich komplizierte § 6 BWahlG bis zum Ende nur von

37 Firr die Notwendigkeit pladiert auch H. H. Klein (s. Anm. 6): , Die Komplexitat des geltenden Wahlrechts hat,
auch abgesehen von dem widersinnigen Effekt des negativen Stimmgewichts, einen so hohen Grad erreicht,
dass es der weit Uberwiegenden Mehrzahl der Wahler nicht mehr verstandlich ist. Der Birger hat aber ein
Recht darauf, das Wahlrecht, auf dessen Grundlage er sein Parlament wahit, ohne die Inanspruchnahme von
Wahlrechtsexperten und Mathematikern verstehen zu kénnen.
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L andeslisten spricht, erfdhrt man erst in 8 7 Abs. 1 BWahlG, das man kraft der dort verfiigten
gesetzlichen Fiktion statt dessen meist , Listenverbindung* hétte lesen miissen. 38

Es folgt der Versuch einer Rekonstruktion der 88 1, 6 und 7 BWahlG, welche das Wahl-
system und die Bedingungen des Wahlerfolges festlegen, und zwar auf der Basis des Vor-
schlages unter A 3. Der vorhandene Text des Wahlgesetzes ist grundsétzlich Gbernommen.
Weibliche Formen sind nicht eingefiihrt. GrofRere Ubernommene Texte oder Textteile sind,
auch bel leichten, in der Regeln nur sprachlichen Veranderungen, kursiv gesetzt, Auslassun
gen durch Punkte angedeutet. Da es sich bei den jetzigen 88 1, 2, 6 und 7 BWahlG um die
grundlegenden und zugleich inhaltlich eng zusammen gehtrenden Regeln fir das ganze
Wahlgesetz handelt, sollte das Gesetz mit ihnen beginnen, und zwar unter der Uberschrift

, Erster Abschnitt
Grundlagen

§1

(1) Der deutsche Bundestag besteht ...... aus 598 Abgeordneten. Se werden in allgemeiner,
unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl nach den Grundatzen einer mit der
Personenwahl verbundenen Verhaltniswahl gewahlt.

(2) Von den Abgeordneten werden 299 nach Kreiswahlvorschldgen in den Wahlkreisen, 299
nach Landeswahlvor schldgen (Landeslisten) gewahlt.

§2(=84alt)

Jeder Wahler hat zwel Simmen, eine Erststimme fir die Wahl eines Wahlkreisabgeor dneten,
eine Zweitstimme fur die Wahl der Landedliste.

§3(=§54lt)

In jedem Wahlkreis wird ein Abgeordneter gewahlt. Gewahlt ist der Bewerber, der die
meisten Simmen auf sich vereinigt.>® Bei Simmengleichheit entscheidet das Los.

§4(=8§6alt)

(1) Bei der Verteillung der Gbrigen 299 Stze werden nur Parteien berlcksichtigt, die mindes-
tens 5 vom Hundert der im Wahlgebiet abgegebenen gultigen Zweitstimmen erhalten oder
in mindestens drei Wahlkreisen erfolgreich waren. Das gilt nicht fir Parteien nationaler
Minderheiten. (= 8 6 Abs. 6 dlt).

(2) Zwischen den Parteien werden alle Stze im Verhaltnis der gultigen Zweitstimmen verteilt,
die sie im Bundesgebiet erzielt haben. Dazu wird die Gesamtzahl dieser Zweit stimmen
durch die Gesamtsitzzahl 598 geteilt. Der so ermittelte Zutellungsdivisor ist auf die
Bundesergebnisse der einzelnen Parteien anzuwenden. Bei der Anwendung werden
Zahlenbruchteile unter 0,5 abgerundet, tber 0,5 aufgerundet. Zahlenbruchteile, die gleich
0,5 sind, werden so aufgerundet oder abgerundet, dass die Gesamtzahl der zu verge-

38 Wer Interesse hat an einer leicht satirischen Analyse des zunehmend uniibersichtlicher gewordenen Gestriipps
der Regelungen der 88 6 und 7 BWahIG, sei auf diein Anm. 34 zitierte Fundstelle, S. 317 ff. verweisen.

39 In dem unwahrscheinlichen Falle eines Uberhangmandates, das auch das bundesweite oder bei einer reinen
Landespartel das landesweite Zweitstimmenkontingent einer Partei Uberstiege, wirde nach der lexspecialis-
Regel § 5 Abs. 3 des Entwurfs vorgehen. Man kénnte auch bei § 3 Satz 2 einen entsprechenden Vorbehalt
machen.

17



benden Stze eingehalten wird; ergeben sich dabei mehrere migliche Stzzuteilungen, so
entscheidet das von Bundeswahlleiter zu ziehende Los. Wenn bel der Anwendung des Zu-
teilungsdivisors die Stzzahl 598 unter- oder Uberschritten wird, ist er entsprechend her-
ab- oder heraufzusetzen (= § 6 Abs. 2 Sitze 2 — 5 at; nur sprachlich verandert).*°

(3) Innerhab einer jeden Partei werden die ihr nach Absatz 2 zustehenden Sitze auf die ein-
zelnen Landedlisten der Partei im Verhdtnis der auf diese entfallenden gultigen Zweit-
stimmen verteilt. Jede Landedliste erhdlt dabei so viele Sitze, wie sich nach der Teilung
ihrer Zweitstimmen durch einen Zuteilungsdivisor ergibt. Er ergibt sich fir jede Partel aus
dem Quotienten ihres durch ihre Gesamtsitzzahl nach Abs. 2 getellten Zweltstimmener-
gebnisses im Bundesgebiet. Fur die Berechnung gilt Absatz 2 Satz 4 bis 6 entsprechend.
Die in den Wahlkreisen des Landes von der Partei errungenen Sitze werden von der Sitz
zahl nach Satz 2 abgezogen. In den Fdlen, in denen eine Partel in einem Land mehr
Direktmandate erzielt, as ihr nach dieser Rechnung zustehen (Uberhang), bleiben diese
erhalten und werden keine Listenmandate zugeteilt. Jedoch wird der Zuteilungsdivisor fur
diese Partei veradndert, indem ihre Gesamtsitzzahl nach Abs. 2 um die Zahl der Uber-
hangenden Mandate gekiirzt wird.** Die Kiirzung wird, falls notwendig, so lange fortge-
setzt, bis die Berechnung fur ale Lander die Gesamtsitzzahl der Partei nach Abs. 2 ergibt.

(4) Die Stze werden in der Reihenfolge der Liste besetzt; erfolgreiche Wahlkreisbewerber
bleiben dabel unberticksichtigt. Entfallen auf die Liste mehr Stze, als Bewerber benannt
sind, bleiben diese Stze unbesetzt. (= § 6 Abs. 4 Satz 2 bis 4 alt). Die Zahl der Sitze nach
§ 1 sinkt entsprechend.

(Die dten Absédtze 5 und 6 des § 6 sowie 8 7 entfallen ersatzlos. Die den § 6 Abs. 1 bis 3 so
unleserlich machenden Sonderfélle, sollten in eéinem neuen 8§ 5 zusammengezogen werden.)

§ 5 Sonderfalle (neu)

(1) Die Zweitstimmen von Wahlern, die ihre Erststimme einem erfolgreichen Wahlkreisbe-
werber im Snne des § 20 Abs. 3 oder einem erfolgreichen Parteibewerber gegeben ha-
ben, fir den in dem Land keine Landesliste zugelassen ist, werden bei der Berechnung
nach § 4 Abs. 2 nicht beriicksichtigt. (angelehnt an § 6 Abs. 1 Satz 2 alt).*? +3

(2) Enthélt eine Partei melr as die Halfte der zu berticksichtigenden Zweitstimmen, erzielt
sie aber nach der Berechnung gemal3 8 4 Abs. 2 nicht die absolute Mehrheit der Sitze,
wird ihr vorweg so viel an Sitzen zugeteilt, bis sie die absolute Mehrheit der Sitze er-
reicht. Die Verteillung unter den anderen Parteien nach § 4 findet ohne Berlicksichtigung

40 Die Ausgangszahlen dieser und der Rechnung nach den folgenden Absétzen, bezogen auf das Wahlergebnis
2005, finden sich bei Fr. Pukelsheim(s. Anm. 4), DVBI. 2008, 889, 891.

41 |n § 48 ist als Abs. 1a einzufiigen: , Wird ein Direktmandat einer Partei in einem Land mit einem Uberhang (§
4 Abs. 3 Satz 6) vakant, so wird zur Bestimmung des nachriickenden Listenkandidaten eine erneute Rechnung
nach § 4 Abs. 3 Satz 7 angestellt, wobei die Gesamtsitzzahl der Partei um das vakante Mandat erhoht wird.”

42 Ein Ersatz fur Satz 3 erscheint entbehrlich, weil nach § 4 Abs. 1 des Vorschlages nur noch, aber auch immer
die 299 Listenmandate verteilt werden. Auch fir die Berechnung nach § 4 Abs. 2 des Vorschlages hat diese
selten auftretende Variante keine Bedeutung.

43 |m geltenden Wahlgesetz fehlt ein entsprechender Ausschluss von Zweitstimmen, die einem erfolgreichen Par-
teibewerber gegeben worden sind, dessen Partel aber die 5%-Hurde verfehlt hat. Das ist natirlich ohne Inter-
esse, wenn der Wahler auch dessen Partei gewahlt hat, denn dann unterfélt seine Zweitstimme schon der
Regel in Satz 1. Es ist nur interessant beim Stimmensplitting. Die Differenzierung ist zumindest vertretbar,
weil in den in Satz 1 genannten Fallen der Wahler bei der Wahl wusste, dass er bei Erfolg des Wahlkreiskan-
didaten ein doppeltes Stimmgewicht hat, in dem nicht geregelten Fall aber nicht.
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dieser Sitze statt. (angelehnt an § 6 Abs. 3).** Die Sitzzahl nach § 1 erhéht sich entspre-
chend.

(3) Erzidlt eine Partel auch bei der bundesweiten Verrechnung Uberhangmandate oder weil
sie sich nur in einem Land zur Wahl stellt, so werden die Uberzéhligen Wahlkreissitze der
Kandidaten dieser Partei mit dem geringsten prozentualen Stimmgewicht nicht besetzt;*
bei gleichem Stimmgewicht entscheidet das Los.”

88 2 und 3 at werden 88 6 und 7 neu.

I11. Die Fristsetzung des Bundesver fassungsgerichts

Es falt nicht schwer, Verstandnis fur die Entscheidung des Senats aufzubringen, einen schon
fast drei Viertel seiner Wahlperiode amtierenden Bundestag nicht aufzul6sen. Hingehen mag
auch noch, dass keine Konsequenzen gezogen worden sind fur die nach Meinung des Gerichts
»insgesamt nur wenigen Mandate des Deut schen Bundestages®, die von dem Phénomen des
negativen Stimmgewichts* betroffen sind (NVwZ 2008, 991, 997; Umdruck S. 42 sub B V 2
b; in DVBI. 2008 nicht abgedruckt). Schwerlich kann der Senat dagegen Verstandnis fur den
langen Zeitraum erhoffen, den er dem Bundestag zur Korrektur einraumt.*® Mit Recht
verweist der Senat auf die Mdglichkeit, bis zum April 2009 das Gesetzgebungsverfahren
abzuschlief3en, um die Geltung der neuen Regelung noch fir die Bundestagswahl 2009 zu
gewdhrleisten. Der Bundestag hat weitaus schwierigere gesetzgeberische Aufgaben in
kirzerer Zeit as in sage schreibe acht Monaten erledigt. Wie die oben geschilderten zum Teil
schon politisch unwahrscheinlichen Lésungen zeigen, geht es um nichts, was das Parlament
nicht in acht Monaten erledigen konnte. Wer auch nur ein wenig Einblick in das Verhdtnis
von Politik und Wahlrecht besitzt, wird wissen, dass die primére Fragestellung ist, hilft eine
Anderung in dem unausweichlichen Konkurrenzkampf uns oder nicht. Das kann kompliziert
werden durch die Uberlegung, welchen Landsverband es wahrscheinlich besonders trifft. Mit
der Frist haben die daraus folgenden Hemmnisse dlerdings nichts zu tun. Im Jahre 2011
tauchen dieselben Probleme ebenso auf wie vor der Wahl 2009 und muissen doch entschieden
werden. Glaubt der Senat ernsthaft, die Politik werde die Zeit bis 2011 nutzen, um intensive
Studien zu betreiben? Die plausibelste Erklarung fir eine so wenig plausible Entscheidung
des Senats ware die Annahme einer Kompensationsleistung innerhalb Senats. Das waére nicht
schon und ein solches Verhalten fihrt auch meist zu unsoliden Urteilen. Was aber sollte die
Seite, die das atrotzt hat, sich davon versprechen. Was soll nach der Wahl 2009 denn nun
besser aussehen? Kleine Koalitionen werden kein Grabensystem vorschlagen und grof3e nur,
wenn sie durchmarschieren wollten; wie sollte es dann aber mit den kleinen Koalitionen in
den Landern weitergehen und wie bel der Rickkehr zu kleinen Koalitionen im Bund? Ein
dunkler Fleck auf dem ansonsten vor dem tiefschwarzen Hintergrund der BVerfGE 95, 335,
334 ff. jedenfalls im Tenor sich wohltuend abhebenden Urtell.

Der Bundestag muss die ungemein grof3ziigig bemessene Frist aber nicht nutzen. Ohne Not
den Bundestag 2009 nach einem grob verfassungswidrigen Wahlgesetz wahlen zu lassen, das

44 Das lehnt sich an eine von Fr. Pukelsheim (s. Anm. 4, S. 897) vorgeschlagene Alternative an.

4> Daes sich nach § 1 schon des geltenden Wahlgesetzes bei der Wahl insgesamt um eine Verhaltniswahl han-
delt, die nur mit einer ,, Personenwahl“, nicht aber mit einer Mehrheitswahl verbunden ist, ist die Dominanz der
Verhaltniswahl tber die Personenwahl konsequent. Nach Fr. Pukelsheim (s. Anm. 4, S. 895/896) kannte das
bayerische Landtagswahlrecht 1954 eine vom V erfassungsgerichtshof nicht beanstandete vergleichbare Rege-
lung. Heute findet sich éne ahnliche, wenn auch nicht direkt vergleichbare Regelung in Art. 42 Abs. 3
BayLWG.

46 Siehe auch die fundierte Kritik von Gerald Roth, Negative Stimmgewichte und Legitimationsdefizit des Parla-
ments, NVwZ 2008, 1199 — 1201.
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nach der Erkenntnis des Senats ,zu willkirlichen Ergebnissen (fihrt) und den demokrati-
schen Wettbewerb widersinnig erscheinen (lasst)“, wirde der Politik ein schlechtes Zeugnis
ausstellen. Um den Effekt zu erreichen, dass eine Stimme fir eine Partel wie eine Stimme
gegen die Partei wirkt, muss man in Bananenrepubliken zur Wahlfalschung schreiten, wir
schaffen das durch Parlamentsgesetz! Sollte die Annahme so abwegig sein, dass eine Partei,
die sich fur eine schnelle Korrektur ausspricht, politisch im Vortell ist? Auf das schon
laufende Aufstellungsverfahren innerhalb der Parteien hat die notwendige Korrektur keinen
Einfluss, diese bezieht sich ausschliefdlich auf die Umsetzung des Wahlergebnisses in
Mandate. Es hilft aber nichts Uber die Erkenntnis hinweg, dass eine Korrektur nur méglich ist,
wenn die gleichheitswidrigen Privilegien des derzeitigen verfassungswidrigen Systems
beseitigt werden.

(veroffentlicht in DVBI. 2008, 237 — 246)
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Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhoérung am 4. Mai 2009
zum Gesetzentwurf in BT-Drucksache 16/11885:
Beseitigung des negativen Stimmgewichts

durch eine systemkonforme Anderung im geltenden Wahlsystem

Sofort vollziehbare Minimall6sung

Die Anderung des Bundeswahlgesetzes gemafi BT-Drucksache 16/11885 beseitigt
das negative Stimmgewicht, das 2005 bei der Nachwahl im Wahlkreis Dresden I
Tausende von Wahlern irritiert hat. Alles spricht dafiir, die Anderung vorzunehmen.
Sie beeintrachtigt weder die Kandidatenaufstellung noch die Wahlwerbung der
Parteien. Sie lasst die Stimmgebung durch die Wahlerinnen und Wahler unberiihrt.
Vollzugstechnisch kann die Anderung von jetzt auf gleich umgesetzt werden.

Verbindung von Personen- und Verhaltniswahl

Die Anderung lisst die Oberzuteilung auf Bundesebene unberiihrt. Sie betrifft
nur die Unterzuteilungen an die Landeslisten der Parteien.  Das bestehende
Verfahren zur Verrechnung von Stimmen in Mandate, die Divisormethode mit
Standardrundung (Sainte-Lagué/Schepers), wird zur direktmandatsbedingten Variante
modifiziert (Augsburger Zuteilungsverfahren). Die Variante garantiert, dass jede
Landesliste mindestens so viele Sitze erhilt, wie sie Wahlkreissieger aufweist. Dies
schafft eine materielle Verbindung zwischen Direkt- und Verhaltnismandaten, die sich
in den Parteidivisoren niederschliagt. Dem gesetzten Ziel, eine “mit der Personenwahl
verbundene Verhéaltniswahl” zu schaffen, wird besser Geniige getan als bisher.

Bisher werden zunédchst die beiden Komponenten der Personenwahl und der
Verhaltniswahl unverbunden ausgewertet und danach die so zu Stande gekommenen
Sitzzahlen miteinander abgeglichen. Wenn es bei dem Abgleich hapert, verbleiben
Uberhangmandate. Beispiel 2005: Auf je 76 500 SPD-Zweitstimmen entfiel rund ein
SPD-Sitz; es verblieben neun Uberhangmandate. Uberhangmandate kénnen ihrerseits
ein negatives Stimmgewicht fiir die Wahler und Wahlerinnen nach sich ziehen.

Die vorgeschlagene Anderung garantiert, dass die einer Landesliste zugeteilten Sitze
immer ausreichen, um alle Wahlkreissieger zum Zuge kommen zu lassen. Fiir die
Wahl von 2005 zeigt dies Anhang 1: Je 80000 SPD-Zweitstimmen begriinden rund
einen SPD-Sitz, aufler wenn in einem Land die Direktmandatsgewinne mehr erfordern.
Uberhangmandate und negative Stimmgewicht werden in den Unterzuteilungen zu
einem Relikt der Vergangenheit.

E-Mail: Pukelsheim@Math.Uni-Augsburg.De . Internet: www.uni-augsburg.de/pukelsheim



Einzelheiten

Der Anderungsvorschlag formuliert die fiir die Unterzuteilungen durchzufithrenden
Rechenschritte als Divisorverfahren. Dies erlaubt eine griffige und anschauliche
Weitergabe des Ergebnisses in der Form: Auf je x Stimmen entfdllt rund ein Sitz,
aufSer die Direktmandatsgewinne erfordern mehr. Will man eher Einblick in die
Bestimmung des Divisors (Wahlschliissels) geben, kann man (zweitens) das Verfahren
auch als Hochstzahlmethode darstellen, wie es Anhang 2 am Beispiel SPD 2005
vormacht. Oder man folgt (drittens) der Beschreibung als Rangmafizahlverfahren wie
im Bundestagshandbuch. Meines Erachtens [8] gehéren solche Vollzugsdetails nicht in
das Wahlgesetz, sondern in die Wahlordnung.

Der Anderungsvorschlag unterscheidet die Oberzuteilung auf Bundesebene, bei der alle
598 Sitze im Verhaltnis der Stimmenerfolge den Parteien zugeteilt werden, von den
Unterzuteilungen, die fiir eine jede Partei ihre Sitze an die Landeslisten weiter reichen.
Wihrend das geltende Gesetz durch die (kaum verstdndlichen) Riickbeziige in §§6-7
fiir beide Stufen dieselbe Regelung vorgibt, kann der Gesetzgeber nun bei der ersten,
unitarischen Zuteilungsstufe anders verfahren als bei der zweiten, foderalen Stufe.
Der Vorschlag macht von dieser Gestaltungsmoglichkeit Gebrauch und beschrinkt die
Anderungen minimalistisch nur auf die Unterzuteilungen, siche auch [9].

Denkbare zukiinftige Erganzungen

Der Anderungsvorschlag lisst es zu, dass bei der Oberzuteilung auf Bundesebene—
auch wenn das noch nie der Fall war—Uberhangmandate auftreten konnten. Fiir
deren Vermeidung wére unseres Erachtens [16] die beste Losung, die Gesamtsitzzahl
zu vergroflern, bis der angestrebten Verhaltnismafigkeit Raum gegeben wird.

Da der Anderungsvorschlag im Gesetz eine materielle Verbindung zwischen Direkt- und
Verhaltnismandaten herstellt, bevor es zur Sitzzuteilung kommt, findet der bisherige
Antagonismus zwischen Direkt- und Verhéaltnismandaten ein Ende. Die Verbindung—
einmal etabliert—kann dann auch mnach der Sitzzuteilung zu Problemlosungen
beitragen. Bei einem frei werdenden Mandat kann meines Erachtens [17] immer aus
der betroffenen Landesliste nachgeriickt werden.

Auch wenn jegliches negative Stimmgewicht zukiinftig vermieden wird, bleiben
Nachwahlen wie die in Dresden in jedem Fall ein massiver Stolperstein: Der grofite
Teil der Biirger wahlt unter ganzlich anderen Bedingungen als ein kleiner Rest. Die
materielle Verbindung zwischen Direkt- und Verhéaltnismandaten eroffnet auch hier
neue Losungswege. Um Nachwahlen aus dem Weg zu raumen, lieBen sich ausgefallene
Wahlkreisbewerber aus der Liste ersetzen. Zwar ware auch dieser Weg nicht perfekt,
aber einen tadellosen Konigsweg fiir die Nachwahl-Problematik gibt es nicht.

Professor Dr. Friedrich Pukelsheim

Anhang 1: Sitzzuteilung 2005 gemaf3 BT-Drucksache 16/11885.
Anhang 2: Direktmandatsbedingte Divisormethode mit Standardrundung.
Anhang 3: Literaturanmerkungen.
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Anhang 1: Sitzzuteilung 2005 gemafl BT-Drucksache 16/11885.

Die Oberzuteilung im Bund benutzt die bestehende Divisormethode mit Standard-
rundung (Sainte-Lagué/Schepers). Die Unterzuteilungen an die Landeslisten beruhen
auf der neuen direktmandatsbedingten Variante (Augsburger Zuteilungsverfahren).

16. Wahlperiode SPD CDU FDP LINKE GRUNE CSuU
Oberzuteilung von 598 Mandaten an die Parteien (Bundesdivisor = 76 000)
Bund 16194665 13136740 4648144 4118194 3838326 3494309
18. Sep. 2005 213 173 61 54 51 46
Unterzuteilungen an die Landeslisten

Schleswig- 655 361 624510 173 320 78755 144712
Holstein 5V8=8-1 6V8=8 2 1 1
Mecklenburg- 314830 293 316 62049 234702 39379
Vorpommern 4v4=4 3vd=4 1 3 1
Hamburg 365 546 272418 84593 59463 140751

6V5=6 3-1 1 1 2
Niedersachsen 2058174 1599947 426341 205200 354853
25V26=26-1 4Vv20=20-1 6 3 5
Bremen 155 366 82 389 29 329 30570 51600
2V2=2 1 0 0 1
Brandenburg 561689 322400 107736 416 359 80253
10v7=10 4 1 5 1
Sachsen- 474909 357663 117155 385422 59 146
Anhalt 10v6=10 5 2 5 1
Berlin 637674 408 715 152157 303630 254546
7V8=8 1V5=5 2 3v4=4 1v3=3
Nordrhein- 4096112 3524351 1024924 529967 782551
Westfalen 40V51=>51-3 24v44=44-2 13 7 10
Sachsen 649 807 795316 269623 603824 126850
3v8=8 14Vv10=14 4 8 2
Hessen 1197762 1131496 392123 178913 340288
13v15=15-1 8Vv14=14-1 5t 2 5
Thiiringen 432778 372435 115009 378340 69976
6V5=6 3Vv5=5H 1 5 1
Rheinland- 822074 877632 278945 132154 172900
Pfalz 5v10=10-1 10v11=11-1 4 2 2
Bayern 1806 548 673817 244701 559941 3494309
1v23=23-1 9 3 7 44V46=46
Baden- 1754834 2283085 693835 219105 623091
Wiirttemberg 4V22=22-1 33V29=33 9 3 8
Saarland 211201 191067 47188 117089 37489
4v3=4 2-1 1 2 0
Parteidivisor 80000 79 300 77000 77000 75000 76 000

Der Saarland-Eintrag 4 V 3 = 4 fiir die SPD besagt, dass 4 Direktmandate verbun-
den sind mit 3 Verhédltnismandaten; die groBere Zahl hat Bestand (4). Die 3 Ver-
héltnismandate resultieren aus Teilung der Zweitstimmen (Landeslisten-Stimmen)
durch den SPD-Parteidivisor und Rundung (211201/80000 = 2.64 — 3). Eintrige
der Art 0V 2 = 2 sind auf 2 verkiirzt, Saldi zum Status quo in kleiner Schrift angefiigt.



"TOAIST] LIOA\ TDUQPS S[& ()0 08 OIS [DIaIag] WesaIp U “)301] (167 08 *A) WoIZINUS] UdIZYd] 1P PUll (9£¢ 6L *MN) TURZISTIOH
UDIZINUIQUN, TUDYSID ISP USYDSIMZ SIP ‘USUSIP [(ey opal Sewr ([9ssn[yos[yRA\) JOSIALJ S| YU ULIPLO[Ld dUUINIBSIDPUDUIYILT 1P

42§D ‘ZpG w1 pun.d 2 nfiuo udwwrspPamz-JdS 00008 2L /ny :OpOYIOULIOSIAL(] S[® SUNIOIYISO—oYIID[SSIU(ISIo—Ip ST IOSIJLIY)

968G 61 GTS ¢S

:_H 18 m._om ﬁ_m

hitql L99 LL G99z LT

hitq| €1L08 GGz 92

I I S¥C Go

718 9L Qg Qg ST 4

§66LL 16208 aq 1nq g7 €¢

02918  STO¥8 hitq] Qg S¢'1Z  TT

T09S8  ¥TI S8 hitq| Qg g0z 1T

16663  €¥926 g Inq G6T  0C

968¥%6 1G9 .6 hitq| Qg G'QT 61

922001 1£Z€0T hitq] Qg g LT 8T

$G€ 90T 88T 60T Qg Qg g9 LI

GIZEIT TGS 9TT GLELL aq Qg gCcT 91

€c01cl  06STal 70928 g Iq SVT Gl

8866CT SISEET €TL S8 aq g ger VI

L8C0FT  ¥TS¥¥I hitql g Ingq AN

¥6GCST 160 LST hitq| hitq| Qg STl Tl

L1291 TSOCTLT &6 8L hitql hitq| 66267 767 8¢ hitql g0T 1T

6TLFST ¢9T061 ¥#2GO8S I I I Qg IQq G6 Ol
167902 SGE€GTIT GTL96 Qg 8rroL uQ 180 6L 1 g hitql 10ILL S8 6
816 €EC €L80¥C 019601 1 %998 1(g €098 I hitq] Qg I18C€L8 G4 ]
L6692 0£6LLT €LV 9ZT 18699 1d 0L666 1 g hitq| hitql aq 866 96 GZROOT S9 L
19061¢ €97 82¢  89% 6F1 1l hitql LPTSTT 1 Inq aq hitql hilql hitql LST6IT ¢¢ 9
76697 €9668¢ CSY IOV 1 Iq Qg Qidsammitel 1nq aqq 1 aqq 1 29669 1d ¢y g
Qg aq LST91S 1 hitql 1 659 G]T I Qg g hitql Qg hitql 1 Qg ge ¥
Qg hitq| 61922, 1 1 hitql hitq] 1 1 hitq] (g 97189 1 hitq| 1 Qg ¢z €
Qg Qg 90z 1 11 hitq| 1 Qg hitq| Qg Qg hitq] 1 Qg hitq] hitql Qg g1 4
Qg aq itq) aq hitql hitql aq hitq} Qg aq anQq hitq) Qg hitql hitq) Qg G0 1

TS Mg Ad d4 HL HH NS MN ad IS ad qi IN HH AN HS ISR, 9Z)S
10T TTZ $ESFSLT 8PS 908 T $L0CT8 SLLTEY TILLET T LOR6%9 TIT960¥ ¥L9LE9 606 F.LY 689 19¢ 99€GST FLI8G0C 9¥SS9¢ 0E8FIE 19£6S9 S 00T

YNy 1T SuRYUY Ul UL[(RZZ)IS UOP NZ USYASIOA SIOSOIP 9IM ‘GO0T [URA 1op 10q (IS Iop [ordstog wre 1810z o[[oqR], oI(] "UdT[0]
(I1(]) PUUIMAZS)RPURTIINDIL(] SIP JNB SIP ‘U9SOIMa8NZ US[RZISYIOH JIop SUNYIDY Ul 9Z)IG SIp PUn 3109398 "Msn ‘G’ ‘G’() Y2INP UopIom
USWIWI)S SI(] UYL US[YRZISYOOH USPUS[[R] YORU UOIIIPRL], I8} UL OIS JSSe[ 10)IRJ IOUID UISI[SOPURT JIP UR 9Z)I§ Iop SUN[Iiny o

*(uaayejieas3un[ony, 1938Inqs3ny) Sunpunipiepuelg Ul SPOYISULIOSIAI(] 9)3UIpagsjepurmI)NaII(( g Jueyuy

‘“v‘



-5

Anhang 3: Literaturanmerkungen.

Eine mit der Personenwahl verbundene Verhaltniswahl wurde meines Wissens als
erstes 1902 von Geyerhahn entwickelt, einschliefilich Varianten zur Vermeidung von
Uberhangmandaten. Jeder Wahler hatte eine Stimme, die zweifach ausgewertet wurde.

[1] Siegfried Geyerhahn: Das Problem der wverhdltnismdassigen Vertretung—FEin
Versuch seiner Lésung. Tibingen, 1902 [12, 30].

Dasselbe Wahlsystem propagierte Heile 1926 in einem Zeitungsartikel.

[2] Wilhelm Heile: “Ein Vorschlag zur Wahlreform.”  Frankfurter Zeitung und
Handelsblatt, Nr. 75 vom 29. Januar 1926.

Ein Jahr zuvor hatte Thoma ein Zweistimmen-System vorgeschlagen.

[3] Richard Thoma: “Die Reform des Reichstags.” Germania—Zeitung fir das
deutsche Volk, Morgenausgaben Nr. 200 vom 30. April 1925 und Nr. 202 vom
1. Mai 1925. Auch als Sonderdruck, Heidelberg, 1925.

Nach dem Krieg arbeitete Heile im Ausschuss fiir Wahlrechtsfragen des Parlamen-
tarischen Rates mit. Thoma hielt dort in der zweiten Sitzung als Sachverstandiger ein
Referat “Uber die Geschichte des Verhéltniswahlrechts”, in dem er sein Zweistimmen-
System eindringlich darstellte.

[4] Harald Rosenbach: Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten und Proto-
kolle. Band 6: Ausschuss fir Wahlrechtsfragen. Boppard am Rhein, 1994
[XXIII, 25, 106].

Meyer wies 1994 erstmals darauf hin, dass ﬂberhangmandate aus Wahlersicht ein
negatives Stimmgewicht nach sich ziehen kénnen.

[5] Hans Meyer: “Der Uberhang und anderes Unterhaltsames aus Anlass der
Bundestagswahl 1994.”  Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft 77 (1994) 312-362 [321].

In einem Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen wurde 1996 ein Weg
aufgezeigt, Uberhangmandate (und damit negative Stimmgewichte) zu vermeiden. Der
Rechenweg war ergebnisgleich zum jetzigen, aber umsténdlicher formuliert.

[6] BT-Drucksache 13/5575 vom 24. September 1996.

Schon seit 1998 wird die direktmandatsbedingte Variante, die mit der Divisormethode
mit Abrundung (D’Hondt/Hagenbach-Bischoff) einher geht, fiir die Wahl zum
Schottischen Parlament praktiziert.

[7] Internet: www.opsi.gov.uk/acts/acts1998/ukpga 19980046 _en 2

Dagegen baut die vorgelegte BT-Drucksache 16/11885 auf der geltenden Divisor-
methode mit Standardrundung (Sainte-Lagué/Schepers) auf und benutzt die zu dieser
Methode gehérige direktmandatsbedingte Variante (Augsburger Zuteilungsverfahren).
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Zwei Vorschlage meinerseits sollen mithelfen, die entsprechenden Systemanderungen
transparent, berechenbar und abstrakt-generell auszugestalten und somit eine
normenklare und verstédndliche Grundlage zu schaffen:

[8] “Die Divisormethode mit Standardrundung (Sainte-Lagué/Schepers): Verfah-
rensnorm, Vollzugshinweise, Erlduterungsbeispiele.” 20. August 2007, Internet:
www.uni-augsburg.de/bazi/DivStd.pdf.

[9] “Vorschlag fiir §6-7 BWahlG zur Vermeidung negativer Stimmgewichte.”
22. September 2008 , Internet: www.uni-augsburg.de/pukelsheim/2008Ber-
lin/VorschlagBWahlG.pdf.

In mehreren Aufsatzen* habe ich die Variante an Hand der Wahlen 1994, 2002 und 2005
erlautert, die verfiighbaren Rechenwege bewertet und alternative Regelungen aufgezeigt.

[10] “Mandatszuteilungen bei Verhéaltniswahlen: Vertretungsgewichte der Man-
date.” Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
83 (2000) 76-103 [100].

[12] “Erfolgswertgleichheit der Wahlerstimmen? Der schwierige Umgang mit einem
hehren Ideal.” Stadtforschung und Statistik 16 (2003) 5661 [59].

[13] “Erfolgswertgleichheit der Wéhlerstimmen zwischen Anspruch und Wirklich-
keit.” Die Offentliche Verwaltung 57 (2004) 405-413 [411].

[14] “Das Kohérenzprinzip, angewandt auf den Deutschen Bundestag.” Spektrum
der Wissenschaft, Heft 3/2004, 96.

[15] “Stellungnahme zur Neuverteilung der Sitze im Vermittlungsausschuss vor
dem Hintergrund des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 8. Dezember
2004.” Deutscher Bundestag, Ausschuss fir Wahlpriifung, Immunitat und
Geschéftsordnung, Ausschussdrucksache 15 - G - 46 vom 2. Marz 2005 [11].
Uberarbeitungen (mit Sebastian Maier): “Eine schonende Mehrheitsklausel fiir
die Zuteilung von Ausschusssitzen.” Zeitschrift fir Parlamentsfragen 36 (2005)
763-772 [772]. “A gentle majority clause for the apportionment of committee
seats.” Seiten 177-188 [187] in: Mathematics and Democracy—Recent Advances
in Voting Systems and Collective Choice. Berlin, 2006.

[16] “Current issues of apportionment methods.” Seiten 167-176 [173] in: Mathe-
matics and Democracy—Recent Advances in Voting Systems and Collective
Choice. Berlin, 2006.

[17] (Mit Sebastian Maier) ParlamentsvergroBerung als Problemlésung fiir Uber-
hangmandate, Pattsituationen und Mehrheitsklauseln. Zeitschrift fir Parla-
mentsfragen 39 (2008) 312-322 [315].

[18] Bundeswahlgesetz—Néchste Etappe. Deutsches Verwaltungsblatt 123 (2008)
889-897 [891, 895).

* Als Volltexte unter www.uni-augsburg.de/pukelsheim/publikationen.html abrufbar.
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zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bundeswahl gesetzes
BT-Drucksache 16/11885

l.
Die Fristsetzung durch das Bundesver fassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gesetzgeber aufgetragen, bis zum 30. Juni 2011 eine
verfassungsgemal3e Regelung zu treffen, die ein negatives Stimmgewicht vermeidet. Es hat
diese Frist ohne jeden Vorbehalt gesetzt. Verfassungsrechtlich ist der Gesetzgeber somit frei,
die Frist auszunutzen, ohne dadurch eine erfolgreiche Wahlanfechtung nach der Wahl zum

17. Deutschen Bundestag zu riskieren.

Dies gilt selbst dann, wenn bei der Wahl am 27. September 2009 Uberhangmandate in einer
so hohen Zahl anfallen sollten, dass nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts — unabhangig vom negativen Stimmgewicht — die Gleichheit der Wahl verletzt
wére. Nach Auffassung der vier die Entscheidung vom 10. April 1997 tragenden Richter darf
die Zahl der Uberhangmandate wohl nicht die Grenze von fiinf Prozent der regul&ren Sitzzahl
uUberschreiten (BVerfGE 95, 335, 365 f.). Diese Grenze wére bei dreiRig Uberhangmandaten
erreicht. In einem Beschluss vom 15. Januar 2009 hat das Bundesverfassungsgericht jedoch
klargestellt, dass es sich zur Frage der grundsitzlichen Verfassungswidrigkeit von Uberhang-
mandaten erst wieder auf Grundlage der vom Gesetzgeber nun neu zu treffenden Regelung
auern werde (BVerfG, 2 BvC 4/04 vom 15.1.2009, AbsatzNr. 27).

Sowohl hinsichtlich des negativen Stimmgewichts als auch der Uberhangmandate an sich ist

also die kommende Bundestagswahl verfassungsrechtlich nicht angreifbar, auch wenn der
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Gesetzgeber es vorerst bei der fur verfassungswidrig erklarten Regelung der 88 6 und 7
BWahlG belielie.

Man kann sogar die Frage stellen, ob eine Anderung des Bundeswahlgesetzes so kurz vor der
Wahl jetzt noch zuldssig wére. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts misse ,, das
regulére Gesetzgebungsverfahren [ ...] spatestens im April 2009 abgeschlossen sein, damit das
neue Recht bei den Vorbereitungen zur Wahl zum 17. Deutschen Bundestag berticksichtigt
werden konnte” (BVerfG, 2 BvC 1/07 vom 3.7.2008, AbsatzNr. 144). Es handelt sich hierbel
jedoch nicht um einen tragenden Grund der Entscheidung, der fur den Gesetzgeber bindend
wére. Auch ist nicht recht ersichtlich, warum ausgerechnet der April hier eine zeitliche Gren-
ze darstellen soll. Die Kandidatenaufstellung zur Wahl am 27. September ist seit Sommer
2008 im Gange und bei den im Bundestag vertretenen Parteien groftenteils langst abgeschlos
sen. Die, heif3e Phase" der Wahlvorbereitung beginnt hingegen erst Ende Juni, wenn die Frist
zur Beteiligungsanzeige abléuft, bzw. Ende Juli, wenn die Wahlvorschl&ge eingereicht sein

mussen.

In der Geschichte der Bundestagswahlen hat es wesentlich kurzfristigere Anderungen am
Wahlsystem unmittelbar vor dem Wahltag gegeben. So wurde erst neun Tage vor der Bundes-
tagswahl 1949 eine Regelung aus dem Gesetz gestrichen, die im Falle von Uberhangmandaten
die Zuteilung von Ausgleichsmandaten vorsah. Nur sechs Wochen vor der Bundestagswahl
1990 mussten die Funfprozent-Sperrklausel sowie die Bestimmungen Uber Listenverbindun-

gen aufgrund eines Urteils des Bundesverfassungsgerichts neu geregelt werden.

Im Gegensatz zum letztgenannten Fall hétte eine Annahme des vorliegenden Gesetzentwurfs
aus Sicht der Parteien keine Auswirkungen auf die Frage, ob und mit welchen Bewerbern man
zur Wahl antreten sollte. Auch das Ende Juni beginnende Zulassungsverfahren wére von ener
Neuregelung der 88 6 und 7 BWahlG nicht betroffen. Verfassungsrechtlich spricht also nichts
dagegen die notwendige Anpassung des Bundeswahlgesetzes bis zum Beginn der parlamen
tarischen Sommerferien Anfang Juli noch vorzunehmen.

I,
Notwendigkeit einer Neuregelung vor der Bundestagswahl

Obgleich der Gesetzgeber aso verfassungsrechtlich nicht gezwungen ist, noch vor der Bun
destagswahl im September tétig zu werden, spricht verfassungspolitisch doch ales daftr, be-

reits die kommende Wahl vom Makel des negativen Stimmgewichts zu befreien.



Zunéchst téte es natirlich der Legitimation des 17. Deutschen Bundestags nicht gut, wenn

sich eine vom Bundesverfassungsgericht bereits fur verfassungswidrig erklarte Regelung

moglicherwel se wahlentscheidend auswirken wirde.

Darlber hinaus ist aber vor allem zu bedenken, dass der Effekt des negativen Stimmgewichts
durch das Urteil nun weiten Teilen der interessierten Offentlichkeit bekannt ist und somit er-
heblichen Einfluss auf das Wahlverhalten haben kdnnte. Entgegen anderdautender Meinun-
gen ist der Effekt namlich durchaus vorhersehbar: | mmer wenn es zu Uberhangmandaten in
einem Bundesland kommt, wirken sich Zweitstimmen fir die betroffene Partel tendenziell
negativ aus. Zwar weilR man vor der Wahl nicht hundertprozentig, wo fiir welche Partei Uber-
hangmandate anfallen, doch sie kommen auch nicht aus heiterem Himmel. Anhard von E-
fahrungen bel vergangenen Bundestagswahlen und aktuellen Wahlumfragen lassen sich sehr
wohl Aussagen dariiber treffen in welchen Bundeslandern fir welche Parteien Uberhang-
mandate moglich oder gar wahrscheinlich sind. Diese pure Wahrscheinlichkeit des Anfallens
von Uberhangmandaten reicht aber schon aus, um als rationa handelnder Wahler auf die —
womdoglich schadlich wirkende — Zweitstimme fur die bevorzugte Partel zu verzichten und

stattdessen die néchstpréferierte Partei zu wahlen.

Esist nicht absehbar, in welchem Mal3e die Wahler durch die Berichterstattung in den Medien
Uber den Effekt des negativen Stimmgewichts generell und konkret auf bestimmte Bundes-
lander bezogen im Vorfeld der Wahl informiert werden. Das Schattendasein, das das negative
Stimmgewicht in der 6ffentlichen Wahrnehmung bis zum Urteil des Bundesverfassungsge-
richts fristete, dirfte jedenfalls vorbel sein. Angesichts der Kuriositét des Effekts werden viele
Journalisten nicht davor zurtickschrecken, dieses komplizierte Thema aufzugreifen. Mogli-
cherweise werden sie sich dabei sogar auf Uberhangmandats-Prognosen der bekannten Mei-
nungsforschungsinstitute berufen kénnen Das Forsa-Institut hat beispielsweise schon vor
einigen Monaten eine Prognose verdffentlicht, in welchen Bundeslandern mit Uberhangman-
daten fur welche Parteien zu rechnen ist. Inwieweit sich derartige Vorhersagen dann nach der
Wahl tatséchlich als zutreffend erweisen, ist fur ihren Einfluss vor der Wahl nicht ausschlag-
gebend.

Das Ergebnis der Nachwahl in Dresden im Jahre 2005 hat einen Vorgeschmack darauf gege-
ben, in welchem Mal3e die Wéhler bereit sind, sich in ihrem Wahlverhalten von taktischen
Erwagungen aufgrund des negativen Stimmgewichts beeinflussen zu lassen Zwar sahen sich

die dortigen Wéhler nicht nur mit einer Wahrscheinlichkeit, sondern geradezu mit einer Ge-
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wissheit konfrontiert, dass Zweitstimmen fir die CDU eine negative Wirkung hétten. Doch
andererseits stand ebenso fest, dass der Wahlausgang insgesamt durch die Auswirkungen der
Nachwahl nicht mehr entscheiderd beeinflusst werden konnte. Daher ist nicht vollig ausar
schlief3en, dass das negative Stimmgewicht als potentiell wahlentscheidender Faktor bei der
Bundestagswahl 2009 einen dhnlich grofien Einfluss auf das Wahlerverhaten haben wird wie
bei der Nachwahl 2005 in Dresden.

Im Ubrigen kann sich keine Partei und kein politisches Lager im Vorfeld sicher sein, von der
Beibehaltung der bestehenden Regelung zu profitieren. Bereits die Annahme, vor allem die
grofRen Parteien seien Nutznief3er des geltenden Verfahrens, greift zu kurz. Denn zundchst
einmal werden die Wahler auf den Effekt des negativen Stimmgewichts so reagieren, indem
se Union und SPD weniger Zweitstimmen geben, die stattdessen vor alem an FDP und
GRUNE fallen dirften. Ob die groRen Parteien as Ausgleich entsprechend mehr Uberhang-
mandate erhalten, ist vergleichsweise ungewiss. Und selbst wenn: Fir die Mehrheitsverhélt-
nisse bei der Sitzverteilung werden die Uberhangmandate vielleicht gar nicht ausschlagge-
bend sein, der Verlust an Zweitstimmen wirkt sich aber auf jeden Fall negativ auf den Pro-
zentwert aus, der am Wahlabend und danach von der Offentlichkeit al's entscheidender Indika-

tor fir den Wahlerfolg bewertet werden wird.

Insbesondere die CDU sollte sich nicht von der aktuell vorherrschenden Meinung, die beste-
hende Rechtslage wirke sich bei der kommenden Wahl wahrscheinlich zu ihren Gunsten aus,
in die Irre fuhren lassen. Zwar sprechen in der Tat die aktuellen Umfragedaten dafir, dass die
Union diesmal auf wesentlich mehr Uberhangmandate hoffen kann als die SPD. Aber sollten
die Wahler im September tatsachlich so abstimmen, wie es die Umfragen derzeit vorhersagen,
dann werden aus Sicht der Union gar keine Uberhangmandate benétigt, um zusammen mit der
FDP die Mehrheit der Sitze zu erringen. Stattdessen konnten die Uberhangmandate die Posi-
tion der Union innerhalb der Koalition eher schwéachen, da das negative Stimmgewicht die
Wahler unter diesen Umstanden zu einem noch stérkeren Stimmensplitting zugunsten der
FDP animieren wirde. Sollte es hingegen der SPD gelingen, bis zur Wahl auf Kosten von
»SchwarzGelb" einige Prozentpunkte zuzulegen, wére es ohnehin wieder vdllig offen, wel-

che der grofen Parteien mehr Uberhangmandate erzielen wird.

S0 oder so gilt: Niemand kann wirklich ein politisches Interesse an der Beibehaltung der be-
stehenden Gesetzeslage haben, da nicht absehbar ist, wie sich der nunmehr in die Héhe g
schossene Bekanntheitsgrad des negativen Stimmgewichts auf das Wahlergebnis auswirken

wird. Sollten die Wahler aufgrund entsprechender Informatioren durch die Medien regen Ge-
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brauch von taktischem Stimmensplitting machen, droht ein verzerrtes Wahlergebnis, dem
kaum noch die tatsachlichen Parteipréferenzen in der Bevolkerung zu entnehmen sind. Dies

waére eine schwere Hypothek fur etwaige K oalitionsverhandlungen.

[1.
Der vorliegende Gesetzentwur f

Der Gesetzentwurf in BT-Drucksache 16/11885 entspricht den Anforderungen des Bundes-
verfassungsgerichts einer verfassungsgemal3en Neuregelung, die negatives Stimmgewicht
vermeidet. Der Entwurf erreicht dies, indem er jeder Landedliste bei der Unterzuteilung nach
8 7a des Entwurfs mindestens so viele Sitze zuteilt, wie die Partei im jeweiligen Bundesland
Direktmandate erworben hat. Den Ubrigen Landedlisten dieser Partel werden durch Heraufset-
zung des Parteidivisors entsprechend weniger Sitze zugeteilt (§ 7a Absatz 7 des Entwurfs).
Etwaige Uberhangmandate werden also innerhalb der betroffenen Partei kompensiert. Ein
Weniger an Zweitstimmen in einem bestimmten Bundesland kann sich nun nicht mehr positiv

fur die Partel auswirken, ein Mehr an Zweitstimmen nicht mehr negativ.

Die partei-interne Kompensation von Uberhangmandaten stellt die beste Mdoglichkeit dar,
dem Problem des negativen Stimmgewichts Herr zu werden. Zwar geht mit der Kompensati-
on aus den anderen Landedlisten der Partel eine Storung des partel-internen Lénderproporzes
einher, weil die betroffenen Landedisten weniger Sitze erhalten, as es ihrem Zweitstimmen-
anteil eigentlich entsprache. Im Vergleich zur durch die Uberhangmandate ohnehin schon
bedingten Stérung des Landerproporzes féllt diese Beeintrachtigung jedoch wesentlich gerin
ger aus, da sie sich auf die nicht Uberhdngenden Landedlisten gleichméldig — entsprechend
ihres jeweiligen Zweitstimmenanteils — verteilt. Zudem tritt diese zusétzliche Proporzstorung
nur dann ein, wenn es tatsiachlich zu einem Uberhang innerhalb der Partei kommt. Anderen
fals andert der im Gesetzentwurf vorgesehene Rechenweg nichts an dem Ergebnis nach der
geltenden Rechtdage. Schliefdlich wird der Landerproporz nur insoweit beeintréchtigt, wie
dies zur Kompensation etwaiger Uberhange unbedingt erforderlich ist. Die im Gesetzentwurf
vorgesehene Nachriicker-Regelung fihrt die Stérung des Léanderproporzes wahrend der
Wahlperiode zuriick, sofern dies durch das Ausscheiden von Abgeordneten aus dem Uber-
hang-Land mdglich ist (8 48 Absatz 1 Satz 4 des Entwurfs).

Letztlich ist also abzuwégen, welchen Regelungszielen ein htheres Gewicht beizumessen ist:

Dem partei-internen Landerproporz einerseits oder dem bundesweiten Parteienproporz sowie
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der Vermeidung negativen Stimmgewichts andererseits. Diese Abwagung geht ganz eindeutig

zugunsten der letztgenannten Ziele aus.

Hinsichtlich der dem Gesetzgeber zur Verfigung stehenden Alternativen und ihrer Nachteile
kann an dieser Stelle auf den Info-Brief ,, Negative Stimmgewichte und die Reform des Bun
destags-Wahlrechts* des Wissenschaftliches Dienstes des Deutschen Bundestags verwiesen
werden. Die vom vorliegenden Gesetzentwurf gewahlte Losung erweist sich dabel als vor-

zugswurdig gegeniber alen anderen Mdglichkeiten.

Auch handwerklich ist der Gesetzentwurf geeignet, der kommenden Bundestagswahl eine
gesicherte Rechtsgrundlage zu bieten. Insbesondere berticksichtigt er die notwendigen Folge-
anderungen in den 88 3, 29 und 46. Lediglich drei kleinere Méngel sollten vor der Verab-

schiedung des Gesetzentwurfs noch behoben werden:

- Der Fdl einer erschopften Landedliste ist zwar in der Nachricker-Regelung in 8§ 48
Absatz 1 Satz 7 und 8 des Entwurfs berlicksichtigt. Es fehlt aber eine entsprechende
Regelung fur den Fall, dass eine Landedliste bereits bei Feststellung des Wahlergeb-
nisses erschopft ist (bisher § 6 Absatz 4 Satz 3 BWahlG). Sie sollte in § 7a Absatz 6
des Entwurfs hinzugefigt werden. Dabel ist es sinnvoll, wie in § 48 Absatz 1 Satz 7
den Sitz der erschdpften Landedliste an eine andere Landedliste zu vergeben. Dies ver-
hindert zum einen negatives Stimmgewicht, entspricht zum anderen der durch die

neue Direktmandatsverrechnung engeren Verbindung der Landeslisten einer Partei.

- In 8 6 Absatz 3 des Entwurfs ist die Rede von ,, Erstimmen’ (statt ,, Erststimmen”) und
von Landedlisten, die fir einen Bewerber (statt fir eine Partel) zugelassen sind. Au-
Rerdem sollen pauschal ,die Stimmen® der genannten Wahler nicht berlcksichtigt
werden, tatschlich sind es aber natlrlich nur die Zweitstimmen Dieser Absatz bedarf

daher einer Uberarbeitung.

- In 8 48 fehlt — wie auch im geltenden Gesetz — eine eindeutige Regelung, was mit
frelwerdenden Sitzen passieren soll, die erfolgreiche Wahlkreisbewerber innehatten,
deren Partel an der Sperrklausel gescheitert ist. Diese Konstellation ist bel der Bundes-
tagswahl 2002 in zwel Berliner Wahlkreisen aufgetreten. Letztlich handelt es sich
hierbei um externe Uberhangmandate, da die Zahl der von der Partei errungenen Di-

rektmandate die Zahl der ihr aufgrund ihrer Zweitstimmen zustehenden Sitze (null)
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Ubersteigt. Im Falle des Ausscheidens eines so gewéhlten Abgeordneten sollte der Sitz
also ebenso unbesetzt bleiben wie bei externen Uberhangmandaten nach § 7 Absatz 6
des Entwurfs. Nicht sinnvoll wére es hingegen, die Zweitstimmen der betroffenen
Wahler von der Sitzverteilung auszuschlief3en, wie dies bel den Wéhlern von erfolg-
reichen Einzelbewerbern vorgesehen ist. Denn wahrend bel Einzelkandidaten von
vornherein feststeht, dass das Direktmandat nicht mit irgendwelchen Zweitstimmen-
mandaten verrechnet werden kann, ergibt sich dies bei erfolgreichen Wahlkrei sbewer-
bern, deren Partei an der Sperrklausel scheitert, erst aufgrund des Wahlergebnisses.
Auch insoweit ist die Situation eher mit , herkdmmlichen externen Uberhangmanda-
ten vergleichbar, bei denen eine Nichtberlicksichtigung von Zweitstimmen ebenfalls

nicht stattfindet.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass der vorliegende Gesetzentwurf zurecht darauf
verzichtet, den Umgang mit externen Uberhangmandaten (§ 7 Absatz 6 des Entwurfs) neu zu
regeln. Hierzu bestiinde kein Anlass. Externe Uberhangmandate entstehen bereits bei der O-
berverteilung der Sitze auf die Parteien und kénnen kein negatives Stimmgewicht verurss-
chen. Auch hinsichtlich ihrer proporzverzerrenden Wirkung sind sie nach Ansicht aler acht
Richter im Uberhangmandatsurteil des Bundesverfassungsgerichts von 1997 unbedenklich
(BVerfGE 95, 335, 401). Anders a's die zu negativem Stimmgewicht fihrenden internen U-
berhangmandate lassen sich externe Uberhangmandate zudem nicht partei-intern kompensie-
ren. Um die Proporzverzerrung aufzuheben, misste man daher Ausgleichsmandate vorsehen.
Hiervon sollte der Gesetzgeber aber jedenfals zum jetzigen Zeitpunkt absehen. Denn auf
Grundlage der aktuellen politischen Verhdltnisse ist das Anfallen externer Uberhangmandate
unwalrscheinlich, am ehesten noch bei der CSU in Bayern moglich. Fir ein Uberhangmandat
einer Partel, die wie die CSU bundesweit unter zehn Prozent der Zweitstimmen liegt, sind
aber wesentlich mehr Ausgleichsmandate erforderlich a's fur ein Uberhangmandat einer bun-
desweit groReren Partei. Die geringe Gefahr von externen Uberhangmandaten rechtfertigt

diese potentiell betrachtliche Aufblahung des Deutschen Bundestages nicht.

V.

Eigener Entwurf

Nicht ganz zu Unrecht wurde dem vorliegenden Gesetzentwurf in der Ersten Lesung vorge-
worfen, das vom Bundesverfassungsgericht vorgegebene Ziel, die 88 6 und 7 BWahlG nor-
menklarer und verstandlicher zu formulieren, verfehlt zu haben. Ursache hierfir ist vor allem

die Darstellung des Divisorverfahrens mit Standardrundung in Form des iterativen Verfah
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rens, bei dem der Divisor so lange herauf- oder herabgesetzt wird, bis er passt. Da dies bei der
Kompensation interner Uberhangmandate mehrmals erforderlich ist, erscheint die Beschrei-
bung des Verfahrens im Gesetzentwurf sehr umstandlich. Hier bietet es sich an, den Rechen
weg umzustellen auf ein Hochstzahlverfahren, das zu denselben Ergebnissen fuhrt (vgl. BT-
Drucksache 16/7461, Seite 12). Anders als beim d’ Hordtschen Hochstzahlverfahren lautet die
Divisorreihe beim Verfahren nach Sainte-Lagué nicht 1 —2 —3 — 4 usw., sondern 0,5 — 1,5 —
2,5 — 3,5 usw. Wie der unten stehende Entwurf zeigt, ermdglicht das Hochstzahlverfahren
eine wesentlich kompaktere Formulierung des Gesetzes. Zur Darstellung des Rechenwegs

verweise ich auf Seite 4 der Stellungnahme von Prof. Pukelsheim.

Der folgende Entwurf bereinigt auf’erdem die oben erwdhnten Mangel der vorliegenden
Drucksache 16/11885. Dartiber hinaus sieht er die Abschaffung der Ersatzwahl im Falles ei-
nes ausscheidenden Einzelbewerbers in § 48 Absatz 2 vor. Eine solche Ersatzwahl fihrt
zwangdaufig zu einem neuen externen Uberhangmandat, da keine erneute Verrechnung mit
den Listenmandaten der siegreichen Partei stattfinden kann, ohne einem Abgeordneten das
Mandat wegzunehmen. Die bestehende Rechtdage widerspricht daher einer Neuregelung, die
auf Vermeidung von Uberhangmandaten abzielt. Dieses Detail ist sicherlich nicht dringend
anderungsbedurftig, gehort aber zu dem vom Bundesverfassungsgericht durch die Entschei-
dungen vom 3. Juli 2008 und 15. Januar 2009 aufgerufenen Regelungskomplex und ist daher
im folgenden Entwurf berticksichtigt.

Es bleibt dem Gesetzgeber nattirlich unbenommen, zum jetzigen Zeitpunkt nur die zur Ver-
meidung des negativen Stimmgewichts unbedingt notwendigen Korrekturen vorzunehmen
und sich in der kommenden Wahlperiode mit einer umfassenderen Reform des Bundeswahl-
gesetzes zu beschéftigen. Anlass hierzu geben zahlreiche in den letzten Jahren eingebrachte
Gesetzentwirfe bis hin zur Empfehlung der Enquete-Kommission ,,Verfassungsreform” von
1976, den Wahlern mehr Einfluss auf die personelle Zusammensetzung des Bundestags einzu-

raumen.
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Entwurf eines Neunzehnten Gesetzes zur Anderung des Bundeswahlgesetzes

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1
Anderung des Bundeswahlgesetzes

Das Bundeswahlgesetz in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 23. Juli 1993 (BGBI. | S. 1288,
1594), das zuletzt durch das Gesetz vom 17. Méarz
2008 (BGBI. | S. 394) gedndert worden ist, wird wie
folgt geéndert:

1. Dielnhaltsiibersicht wird wie folgt gedndert:

a) DieAngabe zu den 88 6 und 7 wird wie folgt
gefasst:

.86 Verteilung der Sitze an die Parteien
auf Bundesebene (Oberverteilung)

87  Verteilung der Sitze an die Landeslis-
ten der Parteien (Unterverteilung)*

b) Die Angabe zu 8§ 29 wird wie folgt gefasst:
.8 29 (weggefalen)”

¢) Inder Angabe zu § 48 werden die Worter
»und Ersatzwahlen® gestrichen.

2. In 8 3 Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 werden die
Worter ,,8 6 Abs. 2 Satz 2 bis 7 fir die Verteilung
der Sitze auf die Landeslisten“ durch die Worter
.8 6 Abs. 3 Satz 2 bis 4 fur die Verteilung der
Sitze auf die Parteien” ersetzt.

3. Die886und 7 werden wiefolgt gefasst:

.86
Verteilung der Sitze an die Parteien
auf Bundesebene (Oberverteilung)

(1) Fur die Verteilung der nach Landeslisten
Zu besetzenden Sitze werden die fir alle Landes-
listen jeder Partei abgegebenen Zweitstimmen zu-
sammengezahlt. Nicht berucksichtigt werden da-
bei die Zweitstimmen derjenigen Wéhler, die ihre
Erststimme fir einen im Wahlkreis erfolgreichen
Bewerber abgegeben haben, der von einer Wah-
lergruppe gemél § 20 Abs. 3 oder von einer Par-
tel vorgeschlagen ist, fir die im Wahlgebiet keine
Landesliste zugelassen ist. Von der Gesamtzahl
der Abgeordneten (8 1 Abs. 1) wird die Zahl der
erfolgreichen Wahlkreisbewerber abgezogen, die
in Satz 2 genannt oder von einer nach Absatz 2
nicht zu beriicksichtigenden Partei vorgeschlagen
sind.

(2) Bei Verteilung der Sitze auf die Landes-
listen werden nur Parteien berlcksichtigt, die
mindestens finf vom Hundert der im Wahlgebiet
abgegebenen giltigen Zweitstimmen erhalten o-

der in mindestens drei Wahlkreisen einen Sitz er-
rungen haben. Satz 1 findet auf Parteien nationa-
ler Minderheiten keine Anwendung.

(3) Die nach Absatz 1 Satz 3 verbleibenden
Sitze werden auf die Parteien auf der Grundlage
der nach Absatz 1 Sétze 1 und 2 zu bericksichti-
genden Zweitstimmen verteilt. Fir jede Partel
wird eine Reihe von Hoéchstzahlen ermittelt, n-
dem ihre Stimmenzahl nacheinander zunéchst
durch 0,5 geteilt wird, dann durch 1,5, dann durch
2,5, dann durch 3,5 und so weiter. Die zu verge-
benden Sitze werden auf die Parteien nach der
parteilbergreifend absteigenden Reihenfolge der
Hoéchstzahlen verteilt. Ergeben sich fir den letz-
ten Sitz oder die letzten Sitze gleiche Hochstzah-
len fir eine gréRere Anzahl von Parteien, als Sitze
zu vergeben sind, entscheidet das vom Bundes-
wahlleiter zu ziehende Los.

(4) Von der fur jede Partei so ermittelten Ab-
geordnetenzahl wird die Zahl der von der Partei in
den Wahlkreisen errungenen Sitze abgerechnet.
Die restlichen Sitze werden gemal3 § 7 aus den
Landeslisten dieser Partei besetzt.

(5) In den Wahlkreisen errungene Sitze ver-
bleiben einer Partei auch dann, wenn sie die nach
Absatz 3 ermittelte Zahl Ubersteigen. In einem
solchen Fall erhoht sich die Abgeordnetenzahl (8§
1 Abs. 1) um die Unterschiedszahl (Uberhang-
mandate); eine erneute Berechnung nach Absatz 3
findet nicht statt.

(6) Erhdlt eine Partel, auf die mehr als die
Halfte aller zu berlicksichtigenden Zweitstimmen
entfallen, nicht mehr als die Halfte aller Sitze, so
werden ihr so viele weitere Sitze zugeteilt, bis sie
Uber eine absolute Sitzmehrheit verfiigt. Die z-
sétzlichen Sitze werden gemald 8§ 7 aus den Lan-
dedlisten dieser Partei besetzt.

87
Verteilung der Sitze an die Landeslisten
der Parteien (Unterverteilung)

(1) Die nach 8 6 Abs. 4 Satz 2 und Abs. 6
Satz 2 noch zu vergebenden Sitze einer Partei
werden auf die Landeslisten dieser Partei nach
demselben Berechnungsverfahren verteilt, das
nach § 6 Abs. 3 Satz 2 bis 4 fir die Verteilung der
Sitze auf die Parteien angewandt wird. Dabei wird
fur die in den Wahlkreisen des jeweiligen Landes
errungenen Sitze der Partei die entsprechende
Anzahl von Héchstzahlen einer Landesliste tber-
sprungen.

(2) Die sich hiernach ergebenden Sitze einer
Landesliste werden in der dort festgelegten Rei-
henfolge besetzt. Bewerber, die in einem Wahl-
kreis gewahlt sind, bleiben auf der Landesliste
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unberlicksichtigt. Entfallen auf eine Landesliste
mehr Sitze als Bewerber benannt sind, so werden
die Sitze aus den Landeslisten besetzt, auf die bei
erneuter Anwendung von Absatz 1 die nachsten
noch nicht beriicksichtigten Hochstzahlen entfal-
len. Sind alle Landeslisten dieser Partei erschopft,
so bleiben die Sitze unbesetzt.”

§ 29 wird aufgehoben.

8§45 wird wie folgt geandert:

a) Absatz 2 wird aufgehoben.

b) Der bisherige Absatz 3 wird Absatz 2.

In § 46 Absatz 2 wird die Angabe ,8 6 Abs. 4
Satz 3“ durch die Angabe ,,§ 7 Abs. 2 Satz 2“ er-
setzt.

§ 48 wird wie folgt gefasst:

.8 48
Berufung von Listennachfolgern

(1) Wenn ein gewdahlter Bewerber stirbt oder
dem Landeswahlleiter schriftlich die Ablehnung
des Erwerbs der Mitgliedschaft erklért oder wenn
ein Abgeordneter stirbt oder sonst nachtraglich
aus dem Deutschen Bundestag ausscheidet, so
wird der Sitz aus einer Landesliste derjenigen
Partel besetzt, fir die der gewahite Bewerber oder
ausgeschiedene Abgeordnete bei der Wahl aufge-
treten ist. Dies gilt nicht, solange die Partei Uber-
hangmandate gemal3 § 6 Abs. 5 Satz 1 innehat. Ist
der Ausgeschiedene Uber eine Landesliste ge-
wahlt, wird der Sitz aus dieser Landedliste ke-
setzt. Hat der Ausgeschiedene den Sitz in einem
Wahlkreis errungen, wird der Sitz aus der Landes-
liste besetzt, auf die bei erneuter Anwendung von
§ 7 Abs. 1 die nachste noch nicht berticksichtigte

Hochstzahl entféllt. Bel der Nachfolge bleiben
diejenigen Listenbewerber unberticksichtigt, die
seit dem Zeitpunkt der Aufstellung der Landeslis-
te aus dieser Partei ausgeschieden oder Mitglied
einer anderen Partei geworden sind. Unberlick-
sichtigt bleiben ebenso Listenbewerber, die als
gewdhlte Bewerber im Wahlkreis ihren Mitglied-
schaftserwerb abgelehnt oder al's Abgeordnete auf
ihre Mitgliedschaft im Deutschen Bundestag ver-
zichtet haben. Ist die Liste erschopft, so wird der
Sitz aus der Landesliste besetzt, auf die bei erneu-
ter Anwendung von 8 7 Abs. 1 die néchste noch
nicht berticksichtigte Héchstzahl entféllt. Sind d-
le Landeslisten dieser Partei erschopft, so bleibt
der Sitz unbesetzt. Die Feststellung, wer als Lis-
tennachfolger eintritt, trifft der Bundeswahlleiter.
Er benachrichtigt den Listennachfolger und for-
dert ihn auf, binnen einer Woche schriftlich zu
erkléaren, ob er die Nachfolge annimmt.

(2) Ist der Ausgeschiedene als Wahlkreisab-
geordneter einer Wahlergruppe oder einer Partei
gewahlt, fur die im Wahlgebiet keine Landesliste
zugelassen worden oder die geméf3 8 6 Abs. 2 bei
der Sitzverteilung nicht zu beriicksichtigen war,
so bleibt der Sitz unbesetzt.”

8. In 8§ 52 Absatz 1 Satz 2 Nummer 17 werden die
Worter ,,Neuwahlen, Wiederholungswahlen und
Ersatzwahlen” durch die Woérter ,, Neuwahlen und
Wiederholungswahlen® ersetzt.

Artikel 2
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tage nach seiner Verkindung
im Bundesgesetzblatt in Kraft. Es findet erstmals
Anwendung auf die Wahl zum 17. Deutschen Bundes-

tag.
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Betreff: WG: CSU Ueberhang Fallbeispiele

Von: Sebastian Edathy <sebastian.edathy@bundestag.de>
Datum: Thu, 7 May 2009 18:58:01 +0200
An: "innenausschuss@bundestag.de” <innenausschuss@bundestag.de>

----- Ursprungliche Nachricht-----

Von: Friedrich Pukelsheim [mailto:Pukelsheim@Math.Uni-Augsburg.De]
Gesendet: Dienstag, 5. Mai 2009 11:53

An: Sebastian Edathy

Betreff: CSU Ueberhang Fallbeispiele

Deutscher Bundestag

Innenausschuss

Ausschussdrucksache

16(4)596

Sehr geehrter Herr Ausschussvorsitzender, lieber Herr Edathy:

Nach der Sitzung gestern fragten Sie mich nach den Verlusten, die bei der CSU zu Ueberhangmandaten

fuehren wuerde.

In der anliegenden Beispielrechnung hab ich 2005 erst 230 000 Stimmen
von der CSU zur SPD in BY verschoben. Der CSU-Anteil an den
zuteilungsberechtigten Zweitstimmen (45 430 378) sinkt dann von 7.7 auf
7.2 Prozent. Es entsteht ein CSU-Ueberhangmandat. Um dieses in die
Verhaeltnisrechnung nahtlos einzubetten, muesste der BT von 598 auf 606
Sitze vergroessert werden.

Schiebe ich weitere 70 000 Stimmen von der CSU (dann 7.0%) zur SPD,
kommen zwei CSU-Ueberhangmandate heraus. Diese werden von der
Verhaeltnisrechnung aufgesogen, wenn der Bundestag 619 Sitze haette.

Nochmal 70 000 Stimmen (CSU dann 6.9%) ergeben drei

CSU-Ueberhangmandate. Dieser Ueberhang verschwindet bei Hausgroesse 633.

Diese Rechnungen nehmen an, das alles andere unveraendert bleibt,
einschliesslich der Direktmandatsgewinne der CSU. Das scheint mir
ziemlich hypothetisch und wenig praktisch aussagekraeftig. Denn wenn
die CSU einbricht, dann in den Ballungsraeumen wohl auch bei den
Direktmandaten. Und dann sieht alles anders aus.

Beste Gruesse und alle guten Wuensche fuer eine erfolgreiche Politik in
Berlin! Ihr

_fp

Mit freundlichen GriRen, Regards & Amitiés

Professor Dr. Friedrich Pukelsheim

Inst. fur Mathematik, Univ. Augsburg, 86135 Augsburg, Germany
Fon: +49-821-598-2206; Fax: +49-821-598-2280

Web: http://www.uni-augsburg.de/pukelsheim/
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*16.Dt.BT, 18.Sep.2005, Oberzuteilung an die Parteien
Partei Zweitstimmen DivStd Uberhang

"SPD" 16194665 213 0
"Ccpu" 13136740 173 0
"FDP" 4648144 61 0
"Linke" 4118194 54 0
"Griine" 3838326 51 0
"csu" 3494309 46 0
Summe 45430378 598 0
Divisor 76000

*BAZI 2008.08-b-02 - Made in Augsburg University
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*230000 Stimmen (= 3 Sitze) von CSU an SPD erzeugt 1 CSU-Ueberhangmandat
*Kleinste ueberhangfreie Hausgroesse ist dann 606 - .

Partei Zweitstimmen DivStd Uberhang ... DivStd Uberhang DivStd Uberhang

"SpPD" 16424665 216 0 219 0 219 0
"cpu" 13136740 173 0 175 0 175 0
"FDP" 4648144 61 0 62 0 62 0
"Linke" 4118194 54 0 55 0 55 0
"Grine" 3838326 51 0 51 0 51 0
"Ccsu" 3264309 43 1 43 1 44 0
Summe 45430378 598 ... 605 1 606 0
Divisor 76000 . 75100 75000

*BAZI 2008.08-b-02 - Made in Augsburg University

dohkkkkkkkhkhkhkhkhkrk kb hkkkkkkkkkkkhkhkhkhkhkkkkkkkhkkkkxx k%%

Kok ok ok ok ok ok ok k ok ok k ok ok k sk ke ok ok ke ok ok k ki ke ok ke ke ok ok k ki ke ok ok ko ke k ok ke ok ok ok ok ok ok ok

*Weitere 70000 Stimmen von CSU an SPD erzeugt 2 CSU-Ueberhangmandate
*Kleinste ueberhangfreie Hausgroesse ist dann 619
Partei Zweitstimmen DivStd Uberhang ... DivStd Uberhang DivStd Uberhang

"SpPD" 16494665 217 0 ... 225 0 225 0
"CDuU" 13136740 173 0 179 0 179 0
"FDP" 4648144 61 0 63 0 63 0
"Linke" 4118194 54 0 56 0 56 0
"Griine" 3838326 51 0 52 0 52 0
rcsun 3194309 42 2 43 1 44 0
Summe 45430378 598 2 ... 618 1 619 0
Divisor 76000 . 73450 73300

*BAZI 2008.08-b-02 - Made in Augsburg University
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*Weitere 70000 Stimmen von CSU an SPD erzeugt 3 CSU-Ueberhangmandate
*Kleinste ueberhangfreie Hausgroesse ist dann 633 - .
Partei Zweitstimmen DivStd Uberhang ... DivStd Uberhang DivStd Uberhang

"SPD" 16564665 218 0 231 0 231 0
"Cbu" 13136740 173 0 183 0 183 0
"FDP" 4648144 61 0 65 0 65 0
"Linke" 4118194 54 0 57 0 57 0
"Griine" 3838326 51 0 53 0 53 0
"Ccsu" 3124309 41 3 43 1 44 0
Summe 45430378 598 3 632 1 633 0
Divisor 76000 71840 71800

*BAZI 2008.08-b-02 - Made in Augsburg University
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