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. Problemstellung und Gutachtenauftrag

1. Die unabgeschlossene Wahlrechtsreform

Die Diskussion um das Bundestagswahlrecht ist seit der Wahlrechtsreform von 2013
nicht mehr zur Ruhe gekommen. Nach einer Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts, das Nichtausgleich von Uberhangmandaten fiir verfassungswidrig erklért hatte,’!
ist seinerzeit der im Wesentlichen bis heute geltende Rechtszustand geschaffen worden:
Insbesondere wurden damals die sog. Ausgleichsmandate eingefiihrt, die den liberpro-
portionalen Gewinn von Direktmandaten ausgleichen, indem diese auf die nach dem
Zweitstimmenverhiltnis verteilten Sitze angerechnet werden. Eine Proporzverzerrung

wird somit auf Kosten einer notigenfalls hoheren Sitzzahl des Bundestags verhindert.?

Der Vollausgleich der Uberhangmandate fiihrte bereits bei der Bundestagswahl 2013 zu
einer deutlichen VergroBerung des Bundestags auf 631 Mitglieder. Seit der Bundestags-
wahl 2017 zéhlt der 19. Deutsche Bundestag 709 Mitglieder und liegt somit deutlich
iiber der gesetzlichen Mitgliederzahl des § 1 Abs. 1 S. 1 BWG. Politischer Handlungs-
bedarf zur tatséchlichen Realisierung dieser parlamentarisch ausgehandelten Abgeord-

netenanzahl wurde spiétestens zu diesem Zeitpunkt parteiiibergreifend anerkannt.’

Um einer weiteren VergroBBerung des Bundestags zu begegnen, stimmte der Bundestag
am 8. Oktober 2020 dem Entwurf von CDU/CSU und SPD zur Anderung des Bundes-
wahlgesetzes zu, der eine mittelfristige Reduzierung der Wahlkreise und einen Aus-
gleich von Uberhangmandaten erst nach dem dritten Uberhangmandat vorsieht sowie
ein weiteres Anwachsen des Bundestages durch Anrechnung von Wahlkreismandaten
auf Listenmandate der gleichen Partei in anderen Léndern vermieden werden soll, wobei

der erste Zuteilungsschritt im Sinne einer foderalen Verteilung der Bundestagsmandate

'BVerfGE 131, 316 (334 {f.); Wobei das BVerfG den Nichtausgleich von .Uberhangmandaten nicht voll-
ends fiir verfassungswidrig erachtete, sondern erst bei einem Anfall von Uberhangmandaten im Umfang
von mehr als etwa einer halben Fraktionsstirke (BVerfGE 131, 316 [369 ff.]).

2 Henner Jorg Boehl, Zu viele Abgeordnete im Bundestag?, ZRP 2017, 197 (198).

3 Siehe hier z.B. Gesetzesentwurf der Fraktionen FDP, Die Linke und Biindnis 90/Die Griinen BT-Drucks.
19/14672; Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD BT-Drucks. 19/22504; sowie Geset-
zesentwurf einzelner Abgeordneter und der Fraktion AfD BT-Drucks. 19/22894.
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modifiziert wird. Zudem soll eine Reformkommission eingesetzt werden, die sich mit

den vorliegenden Fragen des Wahlrechts befasst und Empfehlungen herausarbeitet.

Die Wirksamkeit dieser Wahlrechtsreform in Bezug auf die Verringerung der Erh6hung
der Sitzzahl im Bundestag wird verbreitet bezweifelt.* Zugleich stellt diese Anderung
des Bundeswahlgesetzes schon nach dem Willen des Gesetzgebers eine Ubergangslo-
sung dar, wie bereits die inkorporierte Beauftragung der Reformkommission deutlich

macht.

2. Das Konzept der verbundenen Mehrheitsregel

Vor diesem Hintergrund hat der Demokratieexperte der Bertelsmann Stiftung, Dr. Ro-
bert Vehrkamp, eine Reform des Bundeswahlgesetzes in Gestalt einer "verbundenen
Mehrheitsregel vorgeschlagen, die das Verhéltnis von Wahlkreiswahl und Listenwahl
auf eine neue Grundlage stellen soll. Danach sollen nicht nur die Listen wie bisher mit
den Wabhlkreisen in der Weise verkniipft sein, dass das Sitzkontingent einer Partei vor-
rangig mit erfolgreichen Wahlkreisbewerbern gefiillt wird, sondern es sollen auch um-
gekehrt die Wahlkreise mit den Listen verkniipft werden, dass der Erfolg im Wahlkreis
unter den Vorbehalt eines fiir die Direktwahl ausreichenden Zweitstimmenanteils ge-

stellt wiirde.

Kern des Vorschlags ist die folgende Anderung von § 5 BWG:

§ 5 Wahl in Wahlkreisen. (1) In jedem Wahlkreis wird ein Abgeordneter gewdhlt.
Gewdihlt ist der Bewerber, der die meisten durch Zweitstimmen gedeckten Erststim-
men auf sich vereinigt. Bei Stimmengleichheit entscheidet das vom Kreiswahlleiter

zu ziehende Los.

(2) Durch Zweitstimmen gedeckt sind die Erststimmen, sofern bei der Sitzverteilung
fiir den Wahlkreisbewerber ein durch ein durch Zweitstimmen erworbenes Landes-

listenmandat zur Verfligung steht. Die von Bewerbern einer Partei gewonnen

4 Siche hier schon der Gesetzesentwurf selber, in dem weiterhin von einem ,,Reformbedarf* gesprochen
wird: BT-Drucks. 19/22504, S. 7; vgl. auch Robert Vehrkamp, Stellungnahme anlésslich der 6ffentlichen
Anhdrung des Innenausschusses am 5. Oktober 2020 in Berlin zum Gesetzentwurf zur Anderung des
Bundeswahlgesetzes der Fraktionen CDU/CSU und SPD, Ausschussdrucks. 19(4)584 C.
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Wahlkreise werden dabei in der Reihenfolge des absteigenden Erststimmenanteils

auf die durch Zweitstimmen erworbenen Listenmandate angerechnet.

Der Erfolg in einem Wahlkreis wére nach diesem Vorschlag nicht mehr direkt mit einer
Mehrheit der Erststimmen und ganz unabhidngig von den Zweitstimmen garantiert, son-
dern erforderte sowohl eine Mehrheit der Erststimmen im Wahlkreis als auch ein aus-
reichendes Kontingent von Zweitstimmen. Die unmittelbare Folge einer solchen Rege-
lung bestiinde darin, dass in denjenigen Wahlkreisen, die heute Uberhangmandate pro-
duzieren, nicht der Bewerber mit den meisten, sondern derjenige mit den zweitmeisten
(im Ausnahmefall sogar: drittmeisten) Erststimmen direkt gewdhlt wire. Im Rahmen
dieser neuen ,.konditionierten Erststimmenregel erfolgt die wie bisher vorrangige Ver-
teilung der Zweitstimmenanteile einer Landesliste auf die Wahlkreisbewerber dann in
der Reihenfolge der Erststimmenergebnisse. Je hoher die (relative oder absolute) Mehr-
heit des erfolgreichen Wahlkreisbewerbers, desto hoher die Erfolgschance.’ Damit wird
sichergestellt, dass auch die parteiinterne Verteilung der Zweitstimmendeckung inner-
halb eines Landes dem Leitgedanken der meisten durch Zweitstimmen gedeckten Erst-

stimmen folgt.

Diese ,,verbundene Mehrheitsregel fiihrt zu einer Harmonisierung von Erst- und Zweit-
stimmenergebnissen. Eine Vergroflerung des Bundestages iliber die gesetzlich normierte
Mitgliederzahl von 598 hinaus wére rechnerisch ebenso ausgeschlossen wie eine Ver-
zerrung des Zweitstimmenergebnisses durch die Erststimmen, da die Ergebnisse der
Mehrheitswahl in den Wahlkreisen mit den Ergebnissen der Verhidltniswahl abgeglichen
werden. Verhindert werden konnten so foderale Verzerrungen durch Verrechnung von
Wahlkreis- mit Listenmandaten, eine umfassende Wahlkreisreform oder anderweitige

Proporzmaéngel.

3. Gutachtenauftrag und verfassungsrechtlicher MaBstab

Das vorliegende Gutachten beurteilt weder die politische Sinnhaftigkeit noch die wahl-

strategischen und parteipolitischen Anreizeffekte einer verbundenen Mehrheitsregel,

5 Es wiire aus politischen Griinden zu iiberlegen, die verbundene Mehrheitsregel nur auf relative Mehr-
heiten anzuwenden, wihrend mit absoluter Mehrheit gewdhlte Wahlkreisabgeordnete definitiv gewéhlt
blieben. Dieser Unterschied wiirde zwar kaum je praktisch werden, da mit absoluter Mehrheit gewéhlte
Direktmandate in der Regel nicht {iberhdngen, wiirde aber die absolute Mehrheit bei einer Personenwahl
normativ herausstellen.

_3-



noch setzt es den Vorschlag ins Verhiltnis zu anderen Vorschlédgen der Wahlrechtsre-
form. Vielmehr wird im Folgenden lediglich gepriift, ob der Vorschlag der ,,verbunde-
nen Mehrheitswahl* verfassungsrechtlich umsetzbar wére. Zu untersuchen ist daher die
Vereinbarkeit der vorliegenden Reformidee mit verfassungsrechtlichen Grundsétzen

und mit der bisherigen Wahlrechtsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

Das Wahlsystem ist durch die Verfassung nicht entschieden worden.® Deswegen hat der
parlamentarische Gesetzgeber, der auf diese Weise selbst liber seine eigenen Kreations-
regeln entscheidet,’ insofern nach Art. 38 Abs. 3 GG einen Regelungs- und Gestaltungs-
auftrag sowie die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz fiir das Bundeswahlrecht.®
Dabei besteht einerseits ein weiter politischer Gestaltungsspielraum,’ der es erlaubt, das
Wabhlrecht kontinuierlich weiterzuentwickeln.!® Zur Sicherstellung der demokratischen
Legitimation des Parlaments unterliegt die Gestaltung des Wahlrechts andererseits ei-
nem dichten Netz verfassungsrechtlicher Anforderungen, insbesondere den in Art. 38
Abs. 1 S. 1 GG formulierten Wahlrechtsgrundsdtzen: Die Abgeordneten des Deutschen
Bundestages werden demnach in allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und gehei-

mer Wahl gewihlt.

Das Bundesverfassungsgericht riumt dem Gesetzgeber bei der Entscheidung fiir ein be-
stimmtes Wahlsystem traditionell jedenfalls im Prinzip eine Entscheidungsfreiheit ein,
die nur durch die verfassungsrechtlichen Anforderungen aus den Wahlrechtsgrundsét-

zen begrenzt wird.!! Nach dieser stindigen Rechtsprechung ist der Gesetzgeber frei,

® Andreas Vofkuhle/Ann-Kathrin Kaufhold, Grundwissen Offentliches Recht — Die Wahlrechtsgrund-
sdtze, JuS 2013, 1078.

" Hans Meyer, Demokratische Wahlen und Wahlsystem, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 2, 1987, § 37 Rn. 3.

8 Siehe BVerfGE 123, 39 (71); 124, 1 (19); 131, 316 (335); 146, 327 Rn. 82.
® Martin Morlok, in: Dreier, GG, Bd. 11, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 27.

10Vgl. u.a. BVerfGE 1, 208 (247 ff.); BVerfGE 16, 130 (130 ff.); BT-Drucks. 6/70, S. 1 f.; zum Sinn von
Wahlrechtsreformen allgemein etwa Heinrich Lang, Wahlrecht und Bundesverfassungsgericht, 2014,
S. 12 ff.; Henner Jorg Boehl, Zu viele Abgeordnete im Bundestag?, ZRP 2017, 197; Hans Meyer, Die
Zukunft des Bundestagswahlrechts, 2010, S. 8 ff.

11 St. Rspr. seit BVerfGE 1, 208 (246); auBerdem BVerfGE 6, 84 (90); 34, 81 (99); 95, 335 (349); 120,
82 (105); 121, 266 (296); zuletzt BVerfGE 131, 316 (334 f.): ,,Es steht dem Gesetzgeber grundsitzlich
offen, ob er in Ausfiillung des Auftrags zur Regelung eines Wahlsystems nach Art. 38 Abs. 3 GG das
Verfahren der Wahl zum Deutschen Bundestag als Mehrheits- oder als Verhidltniswahl ausgestaltet; unter
dem Gesichtspunkt der représentativen Demokratie (Art. 20 Abs. 2 Satz 2, Art. 38 Abs. | Satz 2 GG)
kommt keinem der beiden Wahlsysteme ein Vorrang zu (vgl. BVerfGE 95, 335 [352 f.]). Er kann auch
beide Gestaltungen miteinander verbinden (vgl. BVerfGE 6, 84 [90]; 6, 104 [111]; 95, 335 [349 f.]; 120,
82 [103]; 121, 266 [296]), indem er einen Teil der Mitglieder des Deutschen Bundestages nach dem
Mehrheits- und den anderen nach dem Verhéltniswahlprinzip wahlen ldsst (Grabensystem), eine Erstre-
ckung des Verhéltniswahlprinzips auf die gesamte Sitzverteilung unter Vorbehalt angemessener Gewich-
tung der Direktmandate gestattet oder sich fiir eine andere Kombination entscheidet. Hierzu zuletzt
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sich zwischen der Verhéltnis- oder Mehrheitswahl zu entscheiden oder aber beide Sys-
teme zu verbinden, wie es mit der sog. personalisierten Verhiltniswahl in § 1 Abs. 1
S. 2 BWG umgesetzt wurde.'? Allerdings zeigt sich spitestens seit der Uberhangman-
date-Entscheidung von 1997'3, dass die zugestandene weite Systemwahlfreiheit des Ge-
setzgebers inzwischen nur noch durch die Pfadabhédngigkeit der Rechtsprechung zu er-
kldren ist, wahrend das Bundesverfassungsgericht tatsdchlich die Postulate des Propor-
tionalwahlrecht immer stérker als alleinigen verfassungsrechtlichen Maf3stab interpre-
tiert. SchlieBlich werden fiir Abweichungen von diesem Typus verfassungsrechtlich le-
gitime Begriindungen gefordert,'* nicht aber umgekehrt. Dies entspricht auch der Ent-
wicklung des Parteiensystems jenseits von zwei grolen Volksparteien. Nachdem die
Moglichkeit eines grundsitzlichen Systemwechsels im Bundestagswahlrecht damit eine
nur noch theoretische ist, hat auch der wahlrechtliche Grundsatz der Systemgerechtig-
keit inzwischen eine deutlich grofere Bedeutung gewonnen. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ist seit je her erforderlich, dass das ausgewihlte System

stringent umgesetzt wird. Schon 1952 urteilte das Gericht:

., Innerhalb jedes Abschnittes der Wahl muf3 Folgerichtigkeit herrschen. Wenn die
Entscheidung fiir einen zusdtzlichen Verhdltnisausgleich faillt, muf in diesem Teil
des Wahlverfahrens auch die Wahlgleichheit in ihrer spezifischen Ausprdgung fiir

die Verhdltmiswahl beachtet werden. “"

Und weiter 1997 im Kontext der Uberhangmandate:

,,Die Entscheidung fiir ein bestimmtes Wahlsystem, entweder fiir die Verhdltnis-

oder fiir die Mehrheitswahl oder fiir eine Kombination beider Systeme, bedeutet

Sophie Schonberger, Die personalisierte Verhéltniswahl, JOR 67 (2019), S. 1 (5); Siche auch Hans-Uwe
Erichsen, Die Wahlrechtsgrundsitze des Grundgesetzes, JURA 1983, 635 (643); ders., Wahlsysteme,
JURA 1984, 22 (26); Walter Pauly, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Wahlrecht,
AGBR 123 (1998), 232 (234); Andreas Vopkuhle/Ann-Kathrin Kaufhold, Grundwissen Offentliches Recht
— Die Wahlrechtsgrundsitze, JuS 2013, 1078. Kritisch dazu Martin Morlok, in: Dreier, GG, Bd. II, 3.
Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 58.

12 Zur VerfassungsmiBigkeit dieser Entscheidungen sieche BVerfGE 1, 208 (246); 6, 84 (90); 6, 104 (111);
11, 351 (362); 95, 335 (349 £., 354); 97, 317 (323); 121, 266 (296); 131, 316 (336).

13 BVerfGE 95, 335.
14 Vgl. BVerfGE 95, 335 (354 f.).
1S BVerfGE 1, 208 (246).



zugleich, daf3 der Gesetzgeber die im Rahmen des jeweiligen Systems geltenden
Mapstibe der Wahlgleichheit zu beachten hat. “'°

Der Gesetzgeber wird demnach aus dem Grundsatz der Systemgerechtigkeit, der im all-
gemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 GG wurzelt und in allen Rechtsgebieten Anwen-
dung findet!”, zur Folgerichtigkeit in dem jeweiligen Teilbereich des Wahlsystems ver-

pflichtet.!8

Die verfassungsrechtlichen MaBstibe fiir eine modifizierte Wahlrechtsregelung sind in-
sofern die Wahlrechtsrechtsgrundsitze des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG sowie der Grundsatz
der Systemgerechtigkeit bzw. Folgerichtigkeit innerhalb des gewéhlten Wahlrechtssys-
tems. Mithin ist die Frage der VerfassungsméBigkeit der Einfiihrung einer verbundenen
Mehrheitsregel zur proporzgerechten Ermittlung von Wahlkreissiegern hieran zu mes-

sen.

11l. Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl

Der vorgeschlagene Entwurf zur Einfiihrung einer verbundenen Mehrheitsregel in das
Bundeswahlgesetz konnte zunichst gegen den Grundsatz der Gleichheit der Wahl aus

Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG verstofen.

1. Allgemeine Anforderungen der Wahlrechtsgleichheit

Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl erfordert, dass alle Staatsbiirgerinnen und
Staatsbiirger das aktive und passive Wahlrecht in formal moglichst gleicher Weise aus-

iiben konnen.!'?

16 BVerfGE 95, 335 (354).

17 Ausfiihrlich und m.w.N. Peter Dieterich, Systemgerechtigkeit und Kohérenz. Legislative Einheit und
Vielheit durch Verfassungs- und Unionsrecht, 2014, S. 551 ff.; Kritik der Systemgerechtigkeitsargumen-
tation bei Hans Meyer, Demokratische Wahl und Wahlsystem, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts, Bd. III, 3. Aufl. 2005, § 45 Rn. 33 f.

18 BVerfGE 1, 208 (246); 4, 31 (44); 6, 84 (90); 13, 127 (129); 95, 335 (354). Siehe auch Andreas Vofs-
kuhle/Ann-Kathrin Kaufhold, Grundwissen Offentliches Recht — Die Wahlrechtsgrundsitze, JuS 2013,
1078; Michael Sachs, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 115.

19 BVerfGE 1, 208 (246 f.); st. Rspr.; zuletzt BVerfGE 135, 259 (284).
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a) Wahlrechtsgleichheit in Bezug auf das aktive Wahlrecht

Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl fordert fiir das aktive Wahlrecht, dass ,,unab-
hingig von der jeweiligen Ausgestaltung des Wahlverfahrens alle Wihler bei der Art
und Weise der Mandatszuteilung strikt gleich zu behandeln [sind]*“*’. Konkret folgen
aus der (aktiven) Wahlrechtsgleichheit damit vor allem die Z&hl- und Erfolgswertgleich-
heit.

Im System der Verhdltniswahl bedeutet dies, dass alle Wahlberechtigten die gleiche
Stimmenzahl haben (= gleicher Zahlwert)?! und jede Stimme bei der Umsetzung der
Zuteilung der Parlamentssitze gleich berticksichtigt wird (= gleicher Erfolgswert)?2. Bei
einer Mehrheitswahl wiederrum, nach deren Zweck nur die Person ein Mandat erwirbt,

welche die meisten Stimmen erhélt, fordert die Wahlgleichheit

,,dabei tiber den gleichen Zdhlwert aller Stimmen hinaus nur, dass bei der Wahl
alle Wihler auf der Grundlage moglichst gleich grofier Wahlkreise und daher mit
voraussichtlich anndhernd gleichem Stimmgewicht am Kreationsvorgang teilneh-
men konnen (vgl. BVerfGE 95, 335 [353]; 121, 266 [295 f.]; 124, 1 [18]). "

Die Wahl eines Wahlkreis-Direktmandaten durch die Erststimme erfolgt bei der Bun-
destagswahl gem. § 5 BWG nach dem Mehrheitsprinzip, so dass diejenigen Stimmen,
die nicht fiir die erfolgreiche Bewerberin abgegeben werden, erfolglos sind. Schliissig
kann sich somit die Garantie der Erfolgswertgleichheit hier nur auf gleiche Erfolgschan-
cen innerhalb des jeweiligen Wahlsystems beziehen, da es dem Gesetzgeber andernfalls
bereits verwehrt wire, das Wahlsystem tiberhaupt auf Mehrheitswahlentscheidungen zu
stiitzen.?* Art. 38 Abs. 3 GG spricht dem Gesetzgeber aber genau diesen Gestaltungs-
spielraum zu, sodass die erfolglosen Stimmen im Rahmen der Mehrheitswahl lediglich
systemimmanente Folge des Wahlsystems sind und vom Bundesverfassungsgericht als
verfassungskonform angesehen werden.?® Die Erfolgswertgleichheit ist im Rahmen der

Mehrheitswahl daher addquat besser als Erfolgschancengleichheit zu bezeichnen.

20 BVerfGE 131, 316 (337).
2! Hans D. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 38 Rn. 13.
22 BVerfGE 16, 130 (139); 95, 335 (353); 135, 259 Rn. 47.

23 BVerfGE 130, 212 (225); siehe auch Walter Pauly, Das Wahlrecht in der neueren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, A6R 123 (1998), 232 (241 f.).

24 Vgl. BVerfGE 95, 335 (353 £); 131, 316 (334 f.).
25 BVerfGE 95, 335 (350).



b) Wahlrechtsgleichheit in Bezug auf das passive Wahlrecht

Im Kontext des passiven Wahlrechts erfordert die Wahlrechtsgleichheit die Chancen-
gleichheit aller Wahlbewerber. Danach hat

,.jeder Wahlbewerber nach dem Grundsatz der Wahlgleichheit Anspruch darauf,
daf; die fiir ihn giiltig abgegebenen Stimmen bei der Ermittlung des Wahlergebnis-
ses fiir ihn beriicksichtigt und mit gleichem Gewicht gewertet werden wie die fiir
andere Bewerber abgegebenen Stimmen. Der Bewerber um das Mandat in einem
Wahlkreis, der die im Wahlgesetz vorgesehene Stimmenmehrheit erringt, erhdlt
das Mandat. “*

Die Wahlrechtsgleichheit mit dem Recht auf Chancengleichheit wurde zwar zunichst
fiir den Wahlvorgang selbst entwickelt, seine Geltung ist jedoch im Folgenden auf das
gesamte Wahlverfahren, d.h. von der Wahlvorbereitung {iber den Wahlkampf bis hin
zur Feststellung des Wahlergebnisses und der Zuteilung der Wahlkreismandate, ausge-
dehnt worden?” und ist damit heute in der Rechtsprechung zu dem zentralen Mafstab

des Wahlrechts iiberhaupt geworden.

2, Kein VerstoB gegen die Zahlwertgleichheit

Die Zihlwertgleichheit ist durch die Einfiihrung einer verbundenen Mehrheitsregel
nicht beriihrt, schlieBlich wird durch die Konditionierung der Erststimme das formal
egalitdre Gewicht der abgegebenen Stimmen nicht tangiert. Alle Wahlberechtigten ha-
ben weiterhin die gleiche Stimmenzahl. Dass die Aggregation egalitir gezdhlter Stim-
men zu einer relativen Mehrheit aufgrund der Verkniipfung mit den Zweitstimmen nicht
zwingend den Erfolg in der Mehrheitswahl nach sich zieht, bedeutet keine ungleiche
Ziahlung der Stimmen, sondern ist eine externe Bedingung der Mehrheitswahl, die an

anderen MafBstiben zu messen ist.

26 BVerfGE 85, 148 (157).

27 BVerfGE 41, 399 (413 £.); Siegfiied Magiera, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 96; vgl. auch
Klaus Stern, in: Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984,
S. 304 f.
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3. Beeintrachtigung der Erfolgschancengleichheit?

Verfassungsrechtlich problematisch ist damit allein die Erfolgschancengleichheit.

Nach dem hier zu untersuchenden Entwurf ist derjenige, der die meisten Erststimmen
in einem Wahlkreis auf sich vereinigt, nicht mehr sicher gewéhlter Mandatstriger. Viel-
mehr ist die Wahl unter dem Vorbehalt der Konditionierung durch das Zweitstimmen-
ergebnis der jeweiligen Partei (§ 6 BWG). Es ist somit nur Wahlsiegerin, wer zugleich
die Bedingung erfiillt, dass die errungenen Erststimmen von dem Zweitstimmenergeb-
nis gedeckt sind. In dem Falle, in dem das Ergebnis jedoch nicht gedeckt ist, wire viel-
mehr derjenige Wahlkreisgewinner, der das nédchstbeste und zugleich von den Zwei-
stimmen gedeckte Erststimmen-Ergebnis aufweisen kann. Es wire mit anderen Worten
weiterhin die Mehrheit fiir einen Wahlkreisgewinn entscheidend, welche jedoch von
dem Zweitstimmenanteil gedeckt sein muss. Der Mehrheitsbegriff des § 5 S. 2 BWG

wire somit lediglich anders definiert.

Eine Beeintrachtigung der Erfolgschancengleichheit erscheint daher unter dem Aspekt
moglich, dass die Wahlberechtigten die Garantie verlieren, durch ihren (unbedingten)
Wahlkreissieger reprisentiert zu werden und entgegen dem Willen der relativen Mehr-
heit der (durch das Zweitstimmenergebnis bedingte) Zweit- oder sogar Drittplatzierte
im Wahlkreis das Mandat erlangt. Obwohl die Wahler sich also mehrheitlich fiir einen
Bewerber ausgesprochen haben, ist dieser nicht gewéhlt, weil das Kontingent der Lan-
desliste nicht fiir die Deckung seiner Stimmen ausreicht. Die Erststimmen in den Wahl-
kreisen werden insofern formal unterschiedlich behandelt, indem in manchen Wahlkrei-
sen der Mehrheitsgewinner aufgrund der Deckung durch die Landesliste Wahlkreissie-

ger wird und in anderen Wahlkreisen nicht.

Gegen eine unterschiedliche Bemessung der Erfolgschancen durch eine solche Rege-
lung spricht allerdings bereits die Uberlegung, dass die Bedingungen fiir die Erlangung
eines Wahlkreismandates in allen Wahlkreisen formal genau gleich sind und sich auch
nicht je nach der Ausgangslage in einem Wahlkreis unterscheiden. So wiren etwa in
einem Land, das typischerweise ,,Uberhangmandate* zugunsten einer Partei produziert,
die empirischen Chancen des Bewerbers dieser Partei in einem umkémpften stddtischen
Wahlkreis mit knappen Erststimmenergebnissen zwar schlecht. Die arithmetischen
Chancen des Erfolgs sind aber dadurch keine anderen, da es die Wahlerinnen und Wih-
ler selbst in der Hand haben, einem Direktkandidaten durch Erststimmen zum Erfolg zu

verhelfen. Eine Ungleichbehandlung ergibe sich daraus nur, wenn man die getrennte
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Mehrheitsregel des heutigen § 5 BWG zum Mafstab erhebt, worin ersichtlich eine pe-
titio principii 1age.
Demnach sprechen die besseren Argumente dafiir, dass eine verbundene Mehrheitsregel

die Erfolgschancengleichheit schon gar nicht beeintrachtigt.

4. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Selbst wenn man aber von einer solchen Beeintridchtigung ausgeht, weil die aggregierten
Waihlerstimmen mit wahlkreisexternen Bedingungen korreliert werden, so fiihrte auch
dies nicht zur Verfassungswidrigkeit der Regelung. Grundsétzlich kdnnen Abweichun-
gen von einer strikt egalitdren Erfolgschancengleichheit durch Griinde von verfassungs-

rechtlichem Gewicht gerechtfertigt werden.?

a) Gewichtung der Beeintrdchtigung

Diese Beeintrichtigung ist nach Art und Gewicht vergleichbar mit der Beeintrachtigung
der Erfolgswertgleichheit durch die Sperrklausel des § 6 Abs. 3 S. 1 BWG in Bezug auf
die Zweitstimme: Wihrend die Zweitstimme mit dem Vorbehalt behaftet ist, nur rele-
vant zu werden, wenn die gewihlte Partei die Flinf-Prozent-Hiirde iiberschreitet, wire
hier die Erststimme mit dem Vorbehalt behaftet, nur relevant zu werden, wenn die Partei
des Wahlkreiskandidaten einen hinreichend groen Zweitstimmenanteil erringt. Bei der
Sperrklausel haben diejenigen Stimmen, die fiir Parteien abgegeben werden, welche die
Fiinf-Prozent-Hiirde nicht iberwinden, keinen Erfolgswert bei der Zusammensetzung
des Bundestages. Und dhnlich bei der verbundenen Mehrheitsregel: Diejenigen Stim-
men, welche fiir den Erstplatzierten abgegeben werden, haben — genauso als wiirden sie
unter der Flinf-Prozent-Hiirde liegen — keinen Erfolgswert und somit auch keine Rele-

vanz bei der Ermittlung des Wahlkreisgewinners.

Die Beeintrachtigung wére hinsichtlich der Gewichtung auch vergleichbar mit der be-
reits jetzt gdngigen Anrechnung der Direktmandate auf die Listenplédtze nach § 6 Abs. 4
S. 1 BWG:? Selbst die Kandidatinnen auf den vorderen Listenplétzen konnen am Wahl-

abend nicht sicher davon ausgehen, dass das Bundestagsmandat auch wirklich

28 Grundsétzlich zur Mdglichkeit der Rechtfertigung von Beeintrichtigungen Michael Morlok, in: Dreier,
GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 125 m.w.N. zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

2 Siehe unter IV. 2. b) aa).
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gewonnen ist; schlieBlich muss das Verfahren gem. § 6 Abs. 4 S. 1 BWG auch zu ihren
Gunsten ausgehen, d.h. es miissen noch genug Listenplédtze nach Anrechnung der Di-
rektmandate ,,librig“ bleiben.’® Hier gibt es jedoch einen feinen Unterschied in Bezug
auf den Sinn und Zweck der Zweitstimme im Vergleich zur Erststimme: Anders als die
Erststimme dient die Zweitstimme erstrangig nicht zur Wahl bestimmter Personen, son-
dern lediglich zur Ermittlung eines Proporzes, welcher die Zusammensetzung des Bun-
destages angibt. Fiir ebendiesen Proporz spielt es keine Rolle, ob nun tatsichlich die
Listenkandidatinnen in den Bundestag einziehen oder eben ,,ersatzweise* Direktkandi-
daten diese Aufgabe iibernehmen. Genau wie aber schon heute, miissten mit der ver-
bundenen Mehrheitsregel am Wahlabend nicht nur die Zweitstimmenkandidaten um ihr
Mandat bangen, sondern auch die Erststimmenkandidatinnen sind in ihrem Erfolg ab-

héngig von einem noch nicht ausgeschopften Kontingent.

b) Zielsetzung

Sinn und Zweck der Harmonisierung der Erst- und Zweitstimmenergebnisse ist die Ver-
meidung von Uberhang- und Ausgleichsmandaten, oder auch schlicht: die Festigung der
gesetzlichen Grofle des Parlaments nach § 1 Abs. 1 S. 1 BWG. Diese Zielsetzung ist
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht bis-
her alle verfassungswidrigen Elemente des Wahlsystems mit einem Anwachsen der Ge-
samtmandatszahl aufgeldst’!, jedoch fordert das Gericht dabei selber, dass die ,,zu wih-
lende Volksvertretung [...] — insbesondere fiir die Aufgaben der Gesetzgebung und Re-

‘32 muss. Mit einem immer groBer werdenden

gierungsbildung — funktionsféhig sein
Parlament wird dessen Funktionsfahigkeit erheblich eingeschréankt, schlieBlich wird ne-
ben der dadurch belasteten Diskurskultur und einer komplizierteren Mehrheitsfindung??

vor allem die parlamentarische Kontrolle und Gesetzgebungsarbeit in den Ausschiissen

30'So hat beispielweise die CSU bei der Bundestagswahl 2017 alle Wahlkreise gewonnen, jedoch beim
Zweitstimmenanteil recht schlecht abgeschnitten. Nach Anrechnung der Direktmandate auf die Listen-
platze konnte selbst Joachim Herrmann als Spitzenkandidat auf Platz 1 der Liste nicht in den Bundestag
einziehen.

31 Siehe dazu Sophie Schénberger, Die personalisierte Verhiltniswahl, J6R (2019), S. 1 (14).
2 BVerfGE 131, 316 (335).

33 Sophie Schénberger, Die personalisierte Verhéltniswahl, J6R (2019), S. 1 (14 £.).

3 BVerfGE 131, 316 (335).
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erschwert, welche sich wegen des im parlamentarischen Regierungssystem notwendi-

gen ressortanalogen Zuschnitts nicht erhohen lassen.>*

c) Eignung und Erforderlichkeit

Die Regelung ist auch geeignet und erforderlich, da mangels Entstehung von Uberhang-
und Ausgleichsmandaten der Bundestag immer auf seine gesetzliche GroBe begrenzt
wird und daher die Funktionsfahigkeit des Parlaments als Zielsetzung gefordert, wenn
nicht sogar erreicht wird.?> Es ist auch keine andere Gestaltung ersichtlich, die zugleich
das Ziel der Wahrung der Proportionalitit und sowohl das des foderativen Listenwahl-
rechts als auch der geographischen Streuung der Reprisentanten verwirklicht und
gleichzeitig die Begrenzung der Mitgliederzahl des Bundestages auf die gesetzliche
Zahl fiir jedes denkbare Wahlergebnis sicher garantiert. Dies gilt insbesondere fiir das
Alternativszenario einer maflvollen Reduzierung der Wahlkreise, das die weitere Ver-
groBerung des Bundestages zum einen nur fiir einen bestimmten Korridor von Wahler-
gebnissen verhinderte und dies zum anderen auf Kosten der Verwurzelung des Parla-
ments in der Fliche tite. Wahlrechtliche Gestaltungen, die nur bei bestimmten Wahler-
gebnisvarianten das beabsichtigte Ziel erreichen, sind aber angesichts der Fluiditét des
Wahlverhaltens mit grolen Unsicherheiten behaftet. Eine verbundene Mehrheitsregel
wiirde die gesetzliche GroBe des Bundestages dagegen fiir jedes beliebige Wahlergebnis

sicherstellen.

d) Keine verfassungsrechtliche Garantie der unbedingten relativen

Mehrheitswahl im Wahlkreis

Dem Gesetzgeber ist es auch nicht aus anderen Griinden verwehrt, den Wahlkreiserfolg
unter die Bedingung einer ausreichenden Zweitstimmendeckung zu stellen. Das derzei-

tige Verhiltnis von Erst- und Zweitstimme ist verfassungsrechtlich nicht notwendig.

Nach einer nach wie vor vielfach vertretenen Auffassung geben Wihler mit der Zweit-
stimme allerdings ein Votum fiir eine Partei ab, mit der Erststimme ein Votum fiir einen

einzelnen Wahlbewerber, der lokal angebunden und bekannt ist bzw. sein sollte. Eine

34 Hierzu Florian Meinel, Selbstorganisation des parlamentarischen Regierungssystems, 2019, S. 288 f.,
321 £, jeweils m.w.N.

35 Zur mglichen Erhohung der ParlamentsgroBe durch parteilose Einzelbewerber siehe unter 111.5.b).
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Konnexitit beider Stimmen konnte demnach schon dem Charakter der Erststimme an
sich widersprechen. Anerkannt ist in der Rechtsprechung, dass die Erststimme ,,eine
engere personliche Beziehung zumindest der Hélfte der Abgeordneten des Deutschen

36 gewihrleisten soll. Diese Erststimme dagegen von

Bundestages zu ihrem Wahlkreis
der ,,unpersonlichen* Landesliste abhéngig zu machen, welche von auf Landesebene
von der Partei bestimmt wird, wihrend der Erststimmenkandidat von der Wahlkreisver-
sammlung aufgestellt wird, erscheint zundchst sinnwidrig. SchlieBlich kann das Ziel der
personlichen Beziehung zum Wahlkreis nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgericht nur dadurch gewihrleistet werden, dass ,,der erfolgreiche Kandidat sein
Wahlkreismandat auch dann erhélt, wenn das nach dem Proporz ermittelte Sitzkontin-

gent der Landesliste seiner Partei zur Verrechnung nicht ausreicht.«*’

aa)  Der Vorrang der Verhdltniswahl de lege lata

Eine solche systematische Trennung von Verhéltnis- und Mehrheitswahl ist allerdings
schon dem geltenden Bundestagswahlrecht fremd. Sie entspriche einem Grabenwahl-
system, das es nicht gibt. Nicht nur ist die tatsdchliche personliche Anbindung zum
Wabhlkreis empirisch zweifelhaft.*® Sie wird auch vom Gesetzgeber de lege lata anders
akzentuiert. In diesem Zusammenhang weist Sophie Schonberger?® zu recht auf den § 12
Abs. 2 Nr. 1 AbgG hin, welcher allen Bundestagsabgeordneten einen Anspruch auf Aus-
zahlung einer Kostenpauschale einrdumt, was — ohne Riicksicht auf Erfolg oder Miss-
erfolg im Wahlkreis oder auch nur eine Direktkandidatur — insbesondere Biirokosten fiir
Wahlkreisbiiros auBlerhalb des Sitzes des Deutschen Bundestages ausgleichen soll.
Durch diese Regelung wird deutlich, ,,dass nicht nur die gewdhlten Wahlkreisabgeord-
neten, sondern alle Mandatstréger eine intensive Bindung zu ihrem Wahlkreis auftbauen
konnen und so eine beiderseitige engere personliche Beziehung zwischen Wéhlern und

Abgeordnetem vorantreiben‘4’,

3 BVerfGE 7, 63 (74); 16, 130 (140); 41, 399 (423); 95, 335 (358); 95, 408 (412); 97, 317 (327).
37 BVerfGE 131, 316 (365 £.); mit Bezug auf BVerfGE 95, 335 (394).

38 Siehe hier die Ausfiihrungen von Sophie Schinberger, Die personalisierte Verhéltniswahl, JoR (2019),
S. 1 (18 f.): ,,Die Tatsache, dass selbst im unmittelbaren zeitlichen Umfeld der Wahl mehr als 37% der
Waihler keinen einzigen Wahlkreiskandidaten benennen kénnen und mehr als 20% der Wéhler sich ledig-
lich an den Namen eines einzigen Kandidaten erinnern, legt allerdings mehr als nahe, dass ein solcher
Effekt nicht besonders ausgeprégt sein kann®.

39 Sophie Schénberger, Die personalisierte Verhiltniswahl, J6R (2019), S. 1 (19).
40 Ebd.
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Das derzeit geltende Bundeswahlgesetz verbindet nicht zwei strikt voneinander ge-
trennte Teil-Systeme, sondern stellt vielfiltige Uberschneidungen beider Elemente her,
wobei, wie bereits angedeutet, das Bundesverfassungsgericht in der Gesamtbetrachtung
das Element der Verhiltniswahl hervortreten ldsst.*! So spricht das Bundeswahlgesetz
in§ 1 Abs. 1 S. 2 BWG von einer ,,mit der Personenwahl verbundenen Verhaltniswahl‘
und gerade nicht von einer ,,mit der Verhiltniswahl verbundenen Personenwahl®. Die
Tatsache, dass das Bundesverfassungsgericht fiir die VerfassungsméBigkeit des Wahl-
systems den Ausgleich von Uberhangmandaten zur Wiederherstellung des Proporzes

als Maf3stab erklért, unterstreicht die grundsétzliche Klassifizierung als Verhéltniswahl.

Schon jetzt werden gem. § 6 Abs. 4 S. 1 BWG die Ergebnisse der Erststimme mit denen
der Zweitstimmen verrechnet und somit miteinander verschrinkt — es gibt also bereits

bei der Erststimme eine ,,Wechselwirkung mit dem Ergebnis der Zweitstimmen‘4?

, Was
belegt, dass die losgeldste Betrachtung einer ,,reinen* Personenwahl verkiirzt wére.
Durch die verbundene Mehrheitsregel wiirde vielmehr die Verrechnung auch in die ,,an-
dere Richtung“ umgesetzt*, somit Personen- und Verhéltniswahl noch weiter ver-

schrankt werden und im Endeffekt ein stringentes Mischsystem entstehen.

bb) Die normative Konsistenz der verbundenen Mehrheitsregel

Fiir die VerfassungsméiBigkeit der verbundenen Mehrheitsregel spricht daher, dass sie
das von Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber fiir vorrangig erachtete Element der

Verhéltniswahl in noch stringenterer Form verwirklicht.

Auch bei Anwendung der verbundenen Mehrheitsregel bliebe im Regelfall der numeri-
sche Wahlsieger auch Wahlkreisgewinner. Dafiir ist jedoch notig, dass sich Wahlbe-
rechtigte bei Abgabe ihrer Erst- und Zweitstimme mehrheitlich fiir eine bestimmte Par-

“44 wiirde dadurch ab-

tei entscheiden. Die strategische Wirkung des ,,Stimmensplittings
geschwicht und eine der zentralen normativen Inkonsistenzen des derzeitigen Wahl-

rechts reduziert. SchlieBlich beruht das Stimmensplitting, wie Sophie Schonberger

41 Siehe so auch BVerfGE 95, 335 (354 f.) m.w.N.
42 Sophie Schénberger, Die personalisierte Verhiltniswahl, J6R (2019), S. 1 (9).

43 Némlich nicht mehr nur Anrechnung der Erststimmen auf die Zweitstimmen, sondern auch Anrechnung
der Zweitstimmen auf die Erststimmen.

4 Siehe dazu Sophie-Charlotte Lenski, Paradoxien der personalisierten Verhiltniswahl, ASR 134 (2009),
S. 473 (498 £).
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richtigerweise feststellt hat, auf einer paradoxen Erkldrung: ,,.Der Wihler {ibt in dieser
Konstellation also eine Wahloption iiber die personale Zusammensetzung einer Bun-
destagsfraktion aus, deren Zustandekommen er mit seiner Stimme gar nicht unter-
stiitzt.“4> Die getrennte Abstimmung ist ein (verfassungsrechtlich zulédssiger*¢) ,,Ge-
burtsfehler des dualen Wahlverfahrens**’ und damit eine systemimmanente rechtliche
Moglichkeit der Wahlberechtigten. Durch diese Mdglichkeit werden von den Wihlern
— wohl mehr oder weniger bewusst — Uberhangmandate erzeugt. Bei der verbundenen
Mehrheitsregel konnen Wahlberechtigte weiterhin ihre Stimmen trennen, allerdings ent-

stehen dadurch keine Uberhangmandate mehr.

Zudem bliebe mit einer verbundenen Mehrheitsregel die regional egalitdre Wahlkreis-
reprasentation erhalten, weil aus jedem Wabhlkreis definitiv ein Bewerber ein Wahlkreis-
mandat gewinnen wiirde. Demnach wére weiterhin jeder Wahlkreis im Bundestag re-
prasentiert. Im Unterschied zu alternativen Gestaltungsmdglichkeiten (bspw. einer Kap-
pungsgrenze, die ab einer bestimmten Gesamtmitgliederzahl des Bundestages die Zu-
teilung weiterer ausgleichspflichtiger Direktmandate ausschliefit) wiirde hier also jeder
Wahlkreis die gleiche ,,Mandatsverschaffungsmacht“*® behalten. Die personliche Be-
ziehung zum Wabhlkreis bliebe demnach erhalten und damit die ,,bundesverfassungsge-
richtliche Tradition“® der ortlichen Verbundenheit weitergefiihrt; auch wenn sich im

Einzelfall der zweit- oder drittplatzierte Bewerber des Wahlkreises durchsetzen wiirde.

Eine verbundene Mehrheitsregel hitte zudem einen weiteren Vorzug in Bezug auf die
lokale Verwurzelung der Abgeordneten: Nach dem derzeitigen Wahlrecht und auf dem
Entwicklungsstand des deutschen Parteiensystems ist die Wahlkreisreprasentation fast
zu einem Monopol der Unionsparteien geworden, die beispielsweise 2017 die weit iiber-
wiegende Zahl (231 von 299) der Wahlkreise gewonnen haben. Infolgedessen ist das
politische Gewicht zwischen lokaler und zentraler Kandidatenaufstellung zwischen den
Parteien derzeit hochst unterschiedlich verteilt. Wahrend die Aufstellung der Wahlkreis-
kandidaten in den Unionsparteien groen, ja ausschlaggebenden Einfluss auf die Zu-

sammensetzung der Fraktion hat, liegt dieser Einfluss bei anderen Parteien fast

45 Sophie Schénberger, Die personalisierte Verhiltniswahl, J6R (2019), S. 1 (10).
4 BVerfGE 79, 161 (167 £); 95, 335 (354, 362, 367).
47 Manfred C. Hettlage, Fiir ein Mandat zweimal zur Wahlurne gehen?, NJOZ 2020, 1249 (1250).

48 Vgl. BVerfGE 131, 316 (337). Siche auch Henner Jorg Boehl, Zu viele Abgeordnete im Bundestag?,
ZRP 2017, 197 (199).

4 Siehe dazu Heinrich Lang, Wahlrecht und Bundesverfassungsgericht, 2014, S. 46 mit Fn. 49.
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ausschlieBlich aufseiten der Landesliste. Die verbundene Mehrheitsregel wiirde dazu
fiihren, dass das lokale Recht der Kandidatenaufstellung in den anderen Parteien aufge-

wertet wirde.

d) Zwischenergebnis

Es liegt somit kein Versto gegen den Grundsatz der Gleichheit der Wahl gem. Art. 38
Abs. 1 S. 1 GG vor.

5. Insbesondere: Das Problem des Ausschlusses parteiloser

Wahlkreisbewerber

Die Einfithrung einer verbundenen Mehrheitsregel konnte allerdings die passive Wahl-

rechtsgleichheit parteiloser Wahlkreisbewerber verletzen.

Die Konditionierung der Direktmandatsverteilung durch das Ergebnis der Listenwahl
stellt offenkundig einen Eingriff in das passive Wahlrecht parteiloser Wahlbewerber
dar. Der Vorschlag fiihrt dazu, dass sich Wahlbewerber ohne Parteizugehorigkeit zwar
im Rahmen des Kreiswahlvorschlagsrechts gem. § 20 Abs. 3 BWG fiir die Wahl des
Direktmandates aufstellen lassen konnen, es ihnen jedoch faktisch unmdoglich gemacht
wird dieses auch zu gewinnen, da ihr Direktmandat niemals durch das Listenergebnis

der Zweitstimme ,,gedeckt* wére.

a) Chancengleichheit parteiloser Wahlbewerber

Sicher spielt das Phinomen parteiunabhéngiger Wahlkreisbewerber empirisch keine
groBBe Rolle. Mit Ausnahme des 1. Deutschen Bundestages hat es erfolgreiche parteilose
Bewerber in der Bundesrepublik nicht mehr gegeben, parteiunabhingige Abgeordnete
also nur noch als ausgetretene oder ausgeschlossene aus den Fraktionen.>® Gleichwohl
hat die Frage normativ eine sehr grundsétzliche Bedeutung, weil sich an ihr entscheidet,
in welchem Mafe der Zugang zur Représentation durch die Parteien auch rechtlich mo-

nopolisiert ist. Deswegen haben nicht nur Parteien, sondern alle Aktivbiirger, denen

50 Siehe auch die ausfiihrliche Auflistung der Ergebnisse von Einzelbewerbern in Deutschland seit 1945
unter: https://www.wahlen-in-deutschland.de/bEZB.htm; zuletzt abgerufen am 2.12.2020, wonach bspw.
bei der Bundestageswahl 2017 fast alle parteilosen Wahlkreisbewerber weniger als 1,0% der Stimmen-
anteile verzeichnen konnten.
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Art. 38 Abs. 2 GG die Wihlbarkeit ausdriicklich garantiert, als Wahlbewerber ein Recht
auf Chancengleichheit, das auch fiir die Wahlvorbereitung gilt.>! Die Moglichkeit,
Wahlvorschldge zu machen, ist ein Kernstiick des Biirgerrechts auf aktive Teilnahme an
der Wahl.>? Das Bundesverfassungsgericht hat tiberdies die demokratische Relevanz der
bloBen Moglichkeit einer chancengleichen Teilnahme eines unabhéngigen Bewerbers
herausgestellt, denn dies konne fiir die zustdndigen Parteigremien ein Anlass sein, sich
sorgfiltiger um die Auswahl eines Wahlkreiskandidaten zu bemiihen, der das Vertrauen

der Wihlerschaft auch iiber die engen Parteigrenzen hinaus genief3t.>?

Auch der Grundsatz der freien Wahl fordert grundsétzlich ein freies Wahlvorschlags-
recht fiir alle Wahlberechtigten,>* das — zumindest im Zusammenwirken mit anderen
Wabhlberechtigten>® — als integrierender Bestandteil des (aktiven) Wahlrechts garantiert
ist. Das macht es rechtfertigungsbediirftig, die Wahlkreiskandidatur rechtlich an das Er-

fordernis einer Parteimitgliedschaft zu kniipfen.

b) Keine zwingenden Griinde fiir die Monopolisierung durch Parteien bei

fortbestehender listenunabhdngiger Personenwahl

Differenzierungen bei der passiven Wahlrechtsgleichheit sind nur aus zwingenden
Griinden zuldssig. Als ein solcher zwingender Grund kommt nur die Funktion der poli-
tischen Parteien bei der Vorbereitung und Durchfiihrung der Wahl in Frage. Thr verfas-
sungsrechtlicher Rang ist allgemein anerkannt.’® Trotzdem zieht die Formulierung des
Art. 21 GG, wonach Parteien an der politischen Willensbildung mitwirken, der partei-
politischen Monopolisierung der Willensbildung bewusst Grenzen. Denn indem durch

Art. 38 Abs. 1 GG das Bekenntnis zum reprasentativen Status der Abgeordneten

SIBVerfGE 7, 63 (70 £.); 21, 196 (199); 41, 399 (413 f.): ,,Der Grundsatz der Chancengleichheit fordert,
daf} die Rechtsordnung jeder Partei und jedem Wahlbewerber grundsétzlich die gleichen Mdglichkeiten
im Wahlkampfund Wahlverfahren und damit die gleiche Chance im Wettbewerb um die Wahlerstimmen
gewihrleistet (BVerfGE 21, 196 [200]).” Siehe auch Peter Miiller, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. II, 7. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 144.

52 BVerfGE 41, 399 (417).
53 BVerfGE 41, 399 (418).
54 BVerfGE 41, 399 (417).

55 Nach § 20 Abs. 3 S. 1 BWG miissen Kreiswahlvorschlige ,,von mindestens 200 Wahlberechtigten des
Wahlkreises personlich und handschriftlich unterzeichnet sein“. Diese Regelung sollte auch im Lichte
des hier untersuchten Reformgegenstandes beibehalten werden, da durch das Unterschriftenquorum die
Vermutung begriindet wird, dass hinter dem Wahlvorschlag eine politisch ernst zu nehmende Gruppe
steht (vgl. BVerfGE 12, 135 [137]; 14, 121 [135]).

56 BVerfGE 11, 266 (273).
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manifestiert ist, wird der Anspruch eines parteipolitischen Monopols, die Willensbil-
dung des Volkes vorzuformen und zu beeinflussen, verfassungskriftig abgewehrt.>” Es
ist, wie es das Bundesverfassungsgericht formuliert hat, integraler Bestandteil des
Wabhlrechts eines Wahlbewerbers, ,,0b er sich im Vertrauen auf die Zugkraft seiner Per-
sonlichkeit allein zur Wahl stellen oder im Wahlkampf die Hilfestellung einer politi-
schen Partei in Anspruch nehmen will*“>®, Eine Monopolisierung des Wahlvorschlags-
rechts fiir politische Parteien wurde auf Ebene der Landesverfassungsgerichte bereits

fiir verfassungswidrig erklart.>

Demnach erscheint es verfassungsrechtlich unumginglich, dass sich Wahlbewerber im
Rahmen des Kreiswahlvorschlags auch ohne Parteizugehorigkeit zur Wahl stellen kon-
nen und letztlich auch gewihlt werden kdnnen, denn nur so kann sich die repréisentative
Funktion der Abgeordneten verwirklichen und wird der Freiheit des Mandats geniigend

Nachdruck verlichen.

., Eine gesetzlich erzwungene Verengung des Wahlrechts auf die Auswahl zwischen
den von den politischen Parteien aufgestellten Wahlkreiskandidaten liefe auf eine
Mediatisierung der keiner Partei angehdrenden Biirger hinaus, die der Grundsatz
der fireien Wahl nicht mehr zuldf3t. “*°

Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann die Sicherung
des Charakters der Wahl und insbesondere die Gewéhrleistung eines arbeitsfdhigen Par-
laments zwar zu gewissen Einschrdnkungen der Wahlrechtsgleichheit fiithren (siehe z.B.
die VerfassungsmaBigkeit der 5%-Sperrklausel®!), allerdings ist es auch unter diesem
Aspekt verfassungsrechtlich nicht uneingeschréankt erlaubt, bereits im Vorfeld der Wahl
unabhédngigen Bewerbern den Gewinn eines Mandats durch die Gestaltung des Wahl-
systems zu verwehren und so einen faktischen Ausschluss parteiloser Wahlbewerber

vorzunehmen.?

57 BVerfGE 20, 56 (114).
58 BVerfGE 41, 399 (417).

%9 Vgl. dazu das Urteil des Wahlpriifungsgerichts beim Abgeordnetenhaus von Berlin vom 12. November
1975 - WPG 2/75 - NJW 1976, 560.

60 BVerfGE 41, 399 (417).
61 BVerfGE 1, 208 (247 ff)).
62 Vgl. BVerfGE 41, 399 (421).
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Dem steht auch nicht entgegen, dass Listen ebenfalls nur von Parteien eingereicht wer-
den konnen (§ 27 Abs. 1 S. 1 BWG). Denn bei Listen ist die Monopolisierung durch
Parteien eine durch den Gedanken des Verhiltniswahlrechts schlechthin zwingende

Notwendigkeit. Das ist es bei Wahlkreisbewerbern nicht.

Eine verbundene Mehrheitsregel wire daher nur dann verfassungsrechtlich unbedenk-
lich, wenn sie fiir parteilose Wahlkreisbewerber eine Ausnahmeregelung zur Koppelung
der Erststimme an das Zweistimmenergebnis formulieren und somit die Verflechtung in
diesem Sonderfall autheben wiirde. Fiir die Gestaltung einer solchen Sonderregelung
sind unterschiedliche Wege denkbar, solange dem Grundsatz der Chancengleichheit der
Wahlbewerber ausreichend Rechnung getragen wird. Rechtlich vorstellbar wére u.a. die
Einfligung einer Ausnahme der Konditionierung der Erststimme bei Einzelbewerbern
unmittelbar im § 5 BWG oder aber auch (und systematisch wohl naheliegender) im § 20
Abs. 3 BWG. Die Regelung des § 6 Abs. 1 S. 2 BWG, die eine Nichtberiicksichtigung
der Zweitstimmen derjenigen Wéhler vorsieht, die ihre Erststimme fiir einen im Wahl-
kreis erfolgreichen Bewerber abgegeben haben, miisste bei Einfiihrung einer Sonderre-
gelung fiir parteilose Einzelbewerber erhalten bleiben, um weiterhin doppelte Stimmge-

wichte dieser Wihler zu vermeiden.®?

Ersichtliche Nachteile wéiren mit einer solchen Ausnahmeregelung nicht verbunden.
Insbesondere wiirde sie nicht nur einer Beeintrachtigung der Proportionalitit fithren, da
parteilose Abgeordnete das Stimmenverhéltnis zwischen den Fraktionen in keiner
Weise beeinflussen. Auch die Funktionsfihigkeit des Parlaments wére nicht ernstlich
bertihrt, da ein nennenswerter Erfolg parteiunabhdngiger Wahlkreiskandidaturen weder
derzeit noch in Zukunft zu erwarten ist. Das Missbrauchsrisiko durch Parteien, die ithnen
nahestehende, lokal bekannte Bewerber als Wahlkreiskandidaten aufstellen konnten,
um sie nach erfolgreicher Wahl in ihre Fraktionen aufzunehmen, erscheint gering, da
die Parteien dann im Erstimmenwettbewerb auf den Pull-Effekt der Parteizugehorigkeit

verzichten miissten.

c) Alternative: Reines Listen- oder Einstimmenwahlrecht

Eine denkbare Alternative, die eine solche Sonderregelung nicht erforderlichen machen

wiirde, liegt auBerhalb des Gutachtenauftrags, sei aber gleichwohl erwéhnt: Etwas

8 Vgl. Sophie-Charlotte Lenski, Paradoxien der personalisierten Verhiltniswahl, AGR 134 (2009), S. 474
(486 1.).
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anderes diirfte dann gelten, wenn der Gesetzgeber sich fiir die gidnzliche Abschaffung
einer von der Listenwahl rechtlich unabhingigen Personenwahl entscheidet, sei es durch
ein reines (foderales) Listenwahlrecht, sei es durch ein Einstimmenwahlrecht, bei dem
die Stimme zugleich fiir eine Parteiliste und fiir den Wahlkreisbewerber einer Partei
abgegeben wird. In einem solchen Wahlrecht, dessen VerfassungsmaBigkeit nicht zwei-
felhaft ist, ware die Monopolisierung des Vorschlagsrechts bei politischen Parteien eine
technisch zwingende Notwendigkeit und daher eher geeignet, die Einschrankung der

Chancengleichheit zu rechtfertigen.

IV.  Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Systemgerechtigkeit

Eine verbundene Mehrheitsregel miisste aulerdem dem wahlrechtlichen Grundsatz der
Systemgerechtigkeit entsprechen, der ein Postulat des allgemeinen Gleichheitssatzes ist
und als als solches in der Formulierung des Bundesverfassungsgerichts , fiir sich ge-
nommen ein wesentlicher Gesichtspunkt fiir die Durchsetzung des Grundsatzes der glei-
chen Wahl“®*, Der Gedanke der Systemkonsequenz besagt allgemein, dass einmal vom
Gesetzgeber getroffene Systementscheidungen innerhalb des Wahlsystems nicht ohne

hinreichenden Grund wieder durchbrochen werden diirfen.®?

1. Zur Frage eines Systemwechsels durch die verbundene

Mehrheitsregel

Ein willkiirlicher Versto3 wiirde schon dann nicht vorliegen, wenn mit Einfithrung der
verbundenen Mehrheitsregel ein Systemwechsel vorliegen wiirde. Ein solcher System-
wechsel ist gegeben, wenn sich der Gesetzgeber im Rahmen seiner Ausgestaltungsfrei-
heit des Art. 38 Abs. 3 GG fiir eine neues Wahlrechtssystem entscheidet, d.h. beispiels-
weise nun ein reines Verhiltniswahlsystem oder auch ein reines Mehrheitswahlsystem
wiihlt.% Nach einem solchen Systemwechsel wiren Regelungen schlieBlich nur noch an

der neuen, nicht aber an der alten Systemrationalitit zu messen.

% BVerfG (K), NVwZ 2005, 568.

%5 Siehe oben unter 1.3.

6 Vgl. Christian Burkiczak, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Wahl des Deutschen Bundesta-
ges, JuS 2009, 805 (806).
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Die Einfiihrung einer verbundenen Mehrheitsregel bleibt insofern innerhalb des bishe-
rigen Wahlsystems, als das zweispurige System der §§ 5 und 6 BWG aufrechterhalten
und somit auch das Nebeneinander von Mehrheits- und Verhédltniswahl beibehalten
wird. Allerdings werden diese zwei Systeme in ein neues Verhiltnis zueinander gesetzt:
Durch die Konditionierung der Erststimmen mit den Zweitstimmen werden beide Teil-
systeme noch weiter miteinander verschriankt; es entsteht eine noch weitergehende Kop-

pelung und damit ein teilweise neues Mischsystem.

Reicht diese neue Dimension des Mischsystems bereits aus, um von einem Systemwech-
sel des Gesetzgebers zu sprechen? Systemwechsel sind nicht nur radikale Systembriiche
und vollige Neugestaltungen des Wahlrechts. Der Gesetzgeber kann auch durch eine
andere Kombination aus Mehrheits- und Verhéltniswahl eine neue Richtung des Wahl-
rechts vorgeben und damit eine neue Systementscheidung treffen.%” Dabei ist es natiir-
lich immer eine begrenzt rationalisierbare Frage der Darstellung und der Wertung, was
im Wabhlrecht nun konkret als neue Systementscheidung einzustufen ist und was dem-
gegeniiber nur eine Verinderung innerhalb des Systems darstellt.® Die Differenzierung
zwischen Systemwandel und Systemmodifizierung ist demnach eine von normativen
Wertungen abhéngige Interpretationsfrage und keine Frage der Logik. Sie ist daher fiir
die Bewertung der VerfassungsmaBigkeit der verbundenen Mehrheitsregel nur bedingt

aussagekriftig.

Vielmehr ist zu fragen, ob die vorgeschlagene Modifizierung der Erststimme tiberhaupt
einen willkiirlichen Verstof3 gegen die Systematik des Bundeswahlgesetzes darstellen

wirde.

2, Willkiirlicher VerstoB gegen die Systematik des

Bundeswahlgesetzes

a) Personen- und Mehrheitswahl als erstrangige Systementscheidung?

Um einen Versto3 feststellen zu konnen, ist zunichst zu priifen, ob die in § 5 BWG

manifestierte Personenwahl, welche den Regeln der Mehrheitswahl folgt, ein

67 BVerfGE 131, 316 (335 £.).

8 Gerade deswegen wird die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Systemgerechtigkeit
auch mit sehr guten Griinden fiir verfehlt gehalten: Siehe Sigrid Boysen, in: von Miinch/Kunig, GG, 5.
Aufl. 2012, Art. 3 Rn. 89 f. m.w.N.
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erstrangiges Axiom des normierten Wahlrechts ist und dieses nahezu charakterisiert.
Ein solches wahlrechtliches Kernelement ldsst sich anhand des Zwecks des Wahlsys-

tems und seiner Entstehungsgeschichte identifizieren.%

Schon nach § 1 Abs. 2 BWG ,,werden 299 [Abgeordnete] nach Kreiswahlvorschligen
in den Wahlkreisen gewihlt. Weiter bestimmt § 5 S. 1 BWG, dass in jedem Wahlkreis
ein Abgeordneter gewidhlt wird, welcher gem. § 5 S. 2 BWG durch eine relative Mehr-
heit der Stimmen bestimmt wird. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts hat die personalisierte Wahlkreisreprisentation eine besondere verfassungsrecht-

liche Bedeutung im Wahlsystem:

, Auf diese Weise mochte der Gesetzgeber die Verbindung zwischen Wihlern und
Abgeordneten, die das Volk reprdsentieren, stirken und zugleich in gewissem Um-
fang der dominierenden Stellung der Parteien bei der politischen Willensbildung
des Volkes (Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG) ein Korrektiv im Sinne der Unabhdngigkeit der
Abgeordneten (Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG) entgegensetzen. Durch die Wahl der
Wahlkreiskandidaten soll zumindest die Hdlfte der Abgeordneten eine engere per-
sonliche Beziehung zu ihrem Wahlkreis haben (vgl. BVerfGE 7, 63 [74]; 16, 130
[140]; 41, 399 [423]; 95, 335 [358]). "

Das geltende Wahlsystem kann daher nicht nur ausschlieBlich vom Prinzip der Verhélt-
niswahl als Systementscheidung gedacht werden. Das Personalisierungselement tritt

“71 und ,,staatspolitisches Ziel

vielmehr als ,,von der Verfassung legitimierte Zielsetzung
der Parlamentswahl“’? erstrangig dazu, wenn auch in der Gesamtbetrachtung des Wahl-
rechts” die Proportionalwahl privalent hervortritt. Das Element der ,,Personenwahl*
charakterisiert damit das Wahlsystem als eine der maB3geblichen Grundentscheidungen
(vgl. so auch schon § 1 Abs. 1 S. 2 a. E. BWQG), schon weil eine Personenwahl nur als

Mehrheitswahl logisch denkbar ist.’”

Die Personenwahl mit der damit verbundenen Wahlkreisreprasentation und der einher-

gehenden Mehrheitswahl ist daher als erstrangige Systementscheidung zu klassifizieren.

% Siehe dazu konkret: Michael Morlok, Demokratie und Wahlen, in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift
fiir das Bundesverfassungsgericht, Bd. II, 2001, S. 599 (606).

7 BVerfGE 131, 316 (365 f.).

7 BVerfGE 95, 335 (395).

7 BVerfGE 95, 335 (395).

73 Siehe dazu bereits Ausfiihrungen unter 1.3.

"4 Vgl. dazu Karil-Ludwig Strelen, in: BWahlG, 10. Aufl. 2017, § 5 Rn. 2.
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b) Verbundene Mehrheitsregel als willkiirlicher Verstofs gegen die erstrangige

Systementscheidung?

Mit der verbundenen Mehrheitsregel wird in einigen Wahlkreisen nicht der Erstplat-
zierte zum Wahlkreisgewinner, sondern es kann — aufgrund der Konditionierung mit
dem Zweitstimmenergebnis — die Zweit- oder Drittplatzierte den Wahlkreis im Bundes-
tag als Abgeordnete vertreten. Das hinter der Personalwahl stehende Représentations-
prinzip wird dabei allerdings insofern beibehalten, als weiterhin alle Wahlkreise poli-
tisch reprisentiert werden, wenn auch nicht mehr notwendig durch den Gewinner der

relativ meisten Stimmen.

aa)  Das Verhdltnis von Erst- und Zweistimme als ,,System “

Nun ist die Personenwahl allerdings gerade charakterisiert durch die Entscheidung fiir
einen bestimmten Wahlkreisbewerber als Einzelbewerber — unabhédngig von dem jewei-
ligen Wahlergebnis der Partei. Gerade die Mdglichkeit parteiloser Wahlkreisbewerber
macht deutlich, dass bei der Personalwahl das Personalisierungselement 1.S.d. Art. 38
Abs. 1 S.2 GG entsprechend der Rationalitit des Systems von dem Parteienelement
1.S.d. Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG unabhdingig ist und verschiedene Grundpfeiler des Wahl-
systems (Wahl von Personen und Parteien) darstellt. Die Bedingung der Erststimmen
durch die Zweitstimmen wére damit als Systemabweichung innerhalb des zweispurigen

Wabhlsystems einzuordnen.

Durch die Bedingung des Wahlkreisgewinns mit dem aus der Verhéltniswahl rithrenden
Parteien-Zweitstimmenergebnisses, werden diese zwei Elemente voneinander abhingig
gemacht. Allerdings ist ohnehin bereits jetzt das Zweitstimmen-Ergebnis mit dem Erst-
stimmen-Ergebnis verbunden, schlieBlich sieht § 6 Abs. 4 S. 1 BWG hier eine entspre-
chende Anrechnung der Direktmandate auf die Landesliste vor. Die Wahlkreisrepriasen-
tation hat daher schon bisher nicht annéhernd das gleiche normative Gewicht wie die
proportionale Représentation. Das zeigt sich schon daran, dass in den Wahlkreisen trotz
des Vielparteiensystems mit relativer Mehrheit ohne Stichwahl gewéhlt wird. Wahl-
kreissieger mit Ergebnissen unter dreilig Prozent, die in einer Stichwahl einem Wahl-
biindnis nahezu sicher unterliegen wiirden und hinter denen daher gerade nicht die po-
litische Richtungsmehrheit des Wahlkreises steht, werden gerade deswegen als unbe-

denklich behandelt, weil sie fiir die politischen Mehrheitsverhdltnisse gleichgiiltig sind.
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Die verbundene Mehrheitsregel wiirde die Anrechnung lediglich auch in umgekehrter

Richtung einfiihren.

bb)  Sachliche Griinde fiir die Abweichung vom reinen System der relativen Mehr-

heitspersonenwahl im Wahlkreis

Eine Systemabweichung ist dann nicht willkiirlich und damit verfassungsrechtlich un-

bedenklich, wenn ein sachlicher und rechtfertigender Grund vorliegt.

Ein solcher sachlicher Grund liegt gerade in der Durchsetzung der Proportionalitit des
Wahlsystems bei gleichzeitiger Gewédhrleistung der gesetzlichen Mitgliederzahl und da-
mit in der Wahrung der demokratischen Chancengleichheit bei gleichzeitiger Sicherung
der Funktionsféhigkeit des Parlaments. Das System der verbundenen Mehrheitsregel ist
auch geeignet, dieses Ziel zu erreichen. Hinsichtlich der Erforderlichkeit ist auf die vo-
rigen Ausfiihrungen zu verweisen.”® Insbesondere sind andere Mittel zur Erreichung des
Ziels (wie bspw. eine sog. Kappungsgrenze) weder milder noch gleich effektiv, weil bei
der verbundenen Mehrheitsregel — sieht man vom Sonderfall parteiloser Wahlkreisman-

date ab — keine Uberhangmandate mehr anfallen kénnen.

Die Systemabweichung ist ohnehin gering. Auch nach Einfiihrung einer verbundenen
Mehrheitsregel wiirden im Wahlkreis weiterhin Personen gewihlt, die vorher als Wahl-
kreisbewerber Wahlkampf gefiihrt haben und damit den Wahlberechtigten vor Ort be-
kannt sind, d.h. eine entsprechende Verbindung zum Wahlkreis aufweisen und gerade
,»als Person* gewihlt werden. In den meisten Fillen wird auch weiterhin der Erstplat-
zierte das Wahlkreismandat gewinnen, sodass insofern keine Anderung des bisherigen
Systemgrundsatzes vorliegt. Nur in wenigen Fillen (in denen bisher Uberhangmandate
angefallen sind) reprasentiert der Zweit- oder im absoluten Ausnahmefall der Drittplat-
zierte den Wahlkreis. Angesichts der mittlerweile verhédltnisméBig ohnehin recht nied-
rigen Stimmenzahl in den Wahlkreisen’®, sind es oft nur wenige Prozente, die fiir den
Wahlsieg entscheidend sind. Damit sind die Wahlunterschiede zwischen den Erst-,

Zweit- und gar Drittplatzierten oft marginal. Und schlieBlich wahrt die verbundene

75 Siehe dazu I1L.4.c).

6 Karl-Ludwig Strelen, in: BWahlG, 10. Aufl. 2017, § 5 Rn. 2; Sophie Schénberger, Die personalisierte
Verhéltniswahl, JoR (2019), S. 1 (3 ff.).
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Mehrheitsregel im Gegensatz etwa zu einer Kappungsgrenze auch den Grundsatz der

gleichmiBigen Wahlkreisreprasentation.

Die verbundene Mehrheitsregel ist daher auch unter dem Gesichtspunkt der Systemge-

rechtigkeit verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

3. Hilfstiiberlegung: Abkehr vom zweispurigen Wahlsystem

Selbst wenn man — im Gegensatz zur hier vertretenen Auffassung — von der Willkiir-
lichkeit der Systemabweichung ausgeht, wire der Weg zu einer verbundenen Mehrheits-
regel gleichwohl verfassungsrechtlich nicht versperrt. Der Gesetzgeber konnte namlich
auch durch eine Streichung des § 5 BWG eine gidnzliche Abkehr vom zweispurigen
System zum Ausdruck bringen und damit beide Teilsysteme endgiiltig harmonisieren.
Er konnte dann den Gesichtspunkt der gleichméBigen Wahlkreisrepriasentation auf an-
dere Weise regeln, nimlich etwa dadurch, dass die Parteistimme zugleich fiir den Wahl-

kreiskandidaten dieser Partei abgegeben wird.”’

Damit wiirde ein ,,echtes Mischsystem® manifestiert, sodass die Mehrheitswahl von Per-
sonen nicht mehr als (mehr oder weniger) gleichrangiges Axiom des Wahlsystems ne-
ben der Proportionalwahl stinde. Das bisherige Wahlrecht entsprechend der ,,Zwei-Sys-
teme-Theorie* wiirde mit der Abschaffung des zweispurigen Systems systemimmanent
vervollstdndigt werden und als eigenstidndige Systematik weder Mehrheits- noch Ver-
hiltniswahl darstellen, sondern vielmehr als ein Wahlsystem sui generis einzuordnen

sein.

Durch die Abschaffung des zweispurigen Systems wiirde auch schon implizit die Ab-
schaffung der alten Regelung deutlich und damit eine neue Systementscheidung getrof-

fen werden, in welcher die verbundene Mehrheitsregel zweifellos folgerichtig wire.

Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass die verbundene Mehrheitsregel zwar eine Sys-
temabweichung darstellen konnte, als allerdings gut begriindbar und daher mit dem

Grundsatz der Systemgerechtigkeit vereinbar wére.

77 Zu einem solchen Modell etwa Christoph Schonberger/Sophie Schénberger, Die Lebensliige des deut-
schen Wabhlrechts, F.A.Z. v. 9. Mai 2019, S. 6.
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V. Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl

Das Konzept der verbundenen Mehrheitsregel miisste zudem mit dem ebenfalls aus
Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG resultierenden Wahlgrundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl

ubereinstimmen.

1. Allgemeine Anforderungen

Dieses Kriterium erfordert, dass die Mitglieder der Volksvertretung direkt gewahlt wer-
den. Ausgeschlossen ist somit ein Wahlverfahren ,,bei dem zwischen Wihler und Wahl-
bewerber nach der Wahlhandlung eine Instanz eingeschaltet ist, die nach ihrem Ermes-
sen den Vertreter auswahlt“’8, mithin auch das Hinzutreten einer politischen Willens-
entscheidung, die nach eigenem Ermessen das Wahlergebnis abédndern kann. Die Lis-
tenwahl, bei der die Wahl eines Bewerbers von der Mitwahl weiterer Bewerber abhén-
gig gemacht werden kann, ist zuléssig, solange die Wihler das letztentscheidende Wort

haben.?°

Hintergrund dieses Erfordernisses ist, dass der Einfluss des Volkes auf die personelle
Zusammensetzung des Parlaments maximiert und im Gegenzug der Einfluss anderer
Krifte minimiert wird.®! Jedem Wihler muss so die Moglichkeit eingerdumt werden,
die zukiinftigen Abgeordneten durch die Stimmabgabe selbsttitig zu bestimmen.®? Auf-
grund des einer Wahl innewohnenden Wettbewerbscharakters ist freilich keine Vorher-
sehbarkeit des Wahlergebnisses zu fordern, vielmehr gentigt es dem Unmittelbarkeits-
grundsatz, dass fiir den Wihler bereits vor dem Wahlakt erkennbar ist, wie sich die
eigene Stimmabgabe auf den Erfolg oder Misserfolg der Wahlbewerber auswirken

kann.%3

Allerdings erfordert der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl gerade nicht, dass die

exakten Ergebnisse der Stimmabgabe bereits im Vorhinein unabhéngig von anderen

7 BVerfGE 47, 253 (279 £)).

 BVerfGE 7, 63 (68); 47, 253 (279).

% BVerfGE 3, 45 (49 £.); 7, 63 (68£.): 7, 77 (84 £.).

81 Martin Morlok, in: Dreier, GG, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 79.
% BVerfGE 7, 63 (68).

% BVerfGE 95, 335 (350); 121, 266 (307).
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Faktoren feststehen. Insbesondere das Mischsystem aus Mehrheits- und Verhéltniswahl
schafft mannigfaltige Koppelungseffekte im Bundeswahlrecht, die vom Bundesverfas-
sungsgericht gebilligt werden.* Entscheidend ist lediglich, dass bereits bei der Stimm-
abgabe fiir die Wihler erkennbar ist, dass ihre Stimmen bestimmten oder bestimmbaren
Wahlbewerbern zugerechnet werden und die Wihler so die potenziellen Effekte ihre
Stimme erkennen konnen.®’ | Fiir den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl ist zwar
nicht entscheidend, dass die Stimme tatsdchlich die vom Wihler beabsichtigte Wirkung
entfaltet; ausreichend ist die Mdglichkeit einer positiven Beeinflussung des Wahlergeb-

nisses. 3¢

2, Die eindeutige Berechenbarkeit der Konditionierung

Die Konditionierung der Erststimme durch die Anzahl der aus der Zweitstimmenvertei-
lung eroberten Listenpldtze konnte jedoch einen weiteren Entscheidungsschritt zur
Mandatsvergabe bedeuten, welcher der Stimmabgabe nachgeschaltet wird. Dies wire
dann nicht mit dem Unmittelbarkeitsgebot vereinbar, wenn die Entscheidung iiber die
Vergabe des Direktmandates somit erst nach der Stimmauszéhlung einer weiteren In-
stanz iiberlassen wird und so nicht mehr direkt durch den Wéhler bestimmt wird. Dies

ist aber nicht der Fall.

Im Reformvorschlag findet eine Anpassung der Auswahl derjenigen Kandidaten statt,
die tiber die Erststimme ein Direktmandat erwerben, wenn deren Erststimmenergebnis
nicht durch das Zweitstimmenergebnis gedeckt ist, so dass es dadurch zu Zuteilungs-
modifikationen der Wahlkreisabgeordneten kommt. Dies geschieht durch eine dem je-

weiligen Wahlverhalten angepasste Berechnung im Nachgang der Wahl.

Das Kriterium der Zuteilung von Direktmandaten in Abhéngigkeit von deren Deckung
durch Zweitstimmen steht bereits verbindlich vor der Stimmabgabe fest und ist gesetz-
lich zweifelsfrei bestimmt. Die Etablierung gewisser Verteilungsattribute stellt gerade
keinen willkiirlichen oder voluntativen Zwischenschritt dar, wie es beispielsweise eine
Entscheidung nach der Wahl anhand offener Kriterien wire. Die Mandatsverteilung

wird mithin keiner weiteren Entscheidungsinstanz {iberlassen. Vielmehr gilt auch und

8 BVerfGE 121, 266 (307).
85 BVerfGE 7, 63 (68 ff.); 97, 317 (326); 121, 266 (307).
86 BVerfGE 121, 266 (307).
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gerade im Mehrheitswahlrecht, dass Qualitdt und Bezug der Mehrheit festzulegen

sind.%’

Parallelen zum Mechanismus der Sperrklausel gem. § 6 Abs. 3 BWG dridngen sich auch
hier auf, denn auch dort steht erst nach Abgabe der Stimme fest, ob die Sperrklausel
iiberwunden wurde — wobei das dieser Entscheidung zugrundeliegende Kriterium be-
reits vor der Wahl fiir die Wihler erkenntlich ist und fiir die eigene Wahlentscheidung

beriicksichtigt werden kann.3®

Die Verteilung der Direktmandate wird mithin nicht beliebig bestimmt, sondern folgt
einer Konditionierung durch das Listenergebnis der Zweitstimme und wird so in einer
logisch ersichtlichen Reihenfolge vorgenommen. Es findet eine eindeutige Zuordnung
der Wahlstimme fiir den jeweiligen Wahlbewerber statt und diese wirkt sich zweifelsfrei
positiv auf dessen Erfolgswahrscheinlichkeit aus. Die Mandatsverteilung bleibt Folge
des Wahlergebnisses, womit die Moglichkeit der Beeinflussung des Wahlergebnisses

durch die Wihler nicht verfassungswidrig beriihrt wird.

Auch in der Konstellation, in der die Anzahl der Direktmandate die errungenen Listen-
plitze einer Partei iibersteigt, es also zu dem mit der verbundenen Mehrheitswahl inten-
dierten Effekt der Begrenzung der Anzahl der einer Partei zugeteilten Direktmandate
kommt, beeinflusst die Wihlerstimme insofern in einer potenziellen Effektivitit die
Wahl, als dass stets die Wahlbewerber einer Partei das Direktmandat beanspruchen kon-
nen, die den verhéltnisméBig hochsten Anteil an Wéhlerstimmen verbuchen. Das Wahl-
verhalten des Wihlers schlédgt sich demnach unter allen denkbaren Gesichtspunkten im
Wahlergebnis nieder — auch wenn sich nicht unter allen Umstdnden die beabsichtigte
Wirkung entfaltet. Dies ist jedoch, wie bereits beschrieben, keine Bedingung fiir die

Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl.

Die potenziellen Effekte der Wihlerstimme sind nach einer verbundenen Mehrheitsre-
gel auch eindeutig erkennbar. Weil Uberhangmandate vermieden werden, sind méogli-
che Proporzverzerrungen, die sich nach derzeitigem Wahlrecht ansonsten aus der Di-
vergenz von Erst- und Zweitstimmen ergeben konnen, von vornherein ausgeschlossen.
Somit folgt aus der Abgabe einer Erstwahlstimme (potenziell) tatsdchlich ein Mandat,

ohne dass durch ein bestimmtes Wahlverhalten anderweitige unvorhersehbare

87 Hans Meyer, Demokratische Wahlen und Wahlsystem, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. II, 1987, § 37 Rn. 16.

88 Vgl. zur VerfassungsmiBigkeit der Sperrklausel BVerfGE 82, 322 (338).
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Folgewirkungen in Bezug auf die Parlamentsgrofe und -zusammensetzung (Uberhang-

und Ausgleichsmandate) eintreten konnen.

Zuletzt fiihrt die verbundene Mehrheitsregel nicht zu paradoxen Effekten bei der Man-
datsverteilung, wie beispielsweise einem negativen Stimmgewicht®, so dass auch inso-
fern keine Konflikte mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz feststellbar sind. Denn jede fiir
einen Wahlkreiskandidaten abgegebene Erststimme erhdht die Wahrscheinlichkeit fiir
dessen Erfolg um den identischen Faktor: Je hoher der Erststimmenanteil, desto hoher
— wenigstens im Vergleich mit anderen Wahlkreisen — die Erfolgswahrscheinlichkeit.

Reverse Effekte sind nicht konstruierbar.

Eine Wahl nach dem Konzept der verbundene Mehrheitsregel versto3t nicht gegen den

aus Art. 38 Abs. S. 1 GG resultierenden Wahlgrundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl.

VI. Zusammenfassung

Eine Anderung des § 5 S. 2 BWG, wonach der Bewerber gewihlt ist, der die meisten
durch Zweitstimmen gedeckten Erststimmen auf sich vereinigt (verbundene Mehrheits-
regel), wire verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, sofern eine Ausnahmeregelung
der Konditionierung der Erststimme durch das Zweitstimmenergebnis fiir parteilose
Wahlkreisbewerber eingefiihrt wird. Sie verstoB3t insbesondere nicht gegen die verfas-
sungsrechtlichen Grundsitze der Erfolgschancengleichheit und der Unmittelbarkeit der

Wabhl.

Hamburg, den 25. Mirz 2022

(gez.) Prof. Dr. Florian Meinel

8 Vgl. BVerfGE 121, 266; Peter Miiller, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. 2018,
Art. 38 Rn. 136.
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