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Vorwort

In auffilligem Gegensatz zur Fiille der Literatur zu den Ausgestal-
tungsmoglichkeiten und rechtlichen Grenzen der Wahlsysteme ist der
Grundsatz der Wahlfreiheit bisher nur kursorisch behandelt worden. Die
Wahlfreiheit ist als Schnittpunkt der objektiven Wahlrechtsgrundsitze
und der individualrechtlichen Absicherung der Wahlerposition der neu-
ralgischen Punkt des Wahlrechts. Die ungeklirte sogen. ,,Drittwirkung®
der Wahlfreiheit gegeniiber nichtamtlichen Wahlbeeinflussungen ist der
Ausgangspunkt der folgenden Untersuchung.

Dabei erwies es sich als erforderlich, die Entwicklungslinien der
Wahlpriifungspraxis nachzuzeichnen und unter Einbeziehung wahl-
soziologischer und demokratietheoretischer Ergebnisse und Fragestel-
lungen die normative Kraft dieses Wahlrechtsgrundsatzes zu entfalten
und in einen dogmatischen Kontext zu stellen.

Die Arbeit lag im WS 1973/74 dem Fachbereich Rechtswissenschaft
der Universitdt Tlbingen als Dissertation vor. Der Text wurde fiir diese
Veroffentlichung nur geringfiigig geéindert.

Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Dr. h. c. O. Bachof, der die
Dissertation betreut und diese Ver6ffentlichung angeregt hat.

Musberg, im Juli 1974
Arnulf v. Heyl
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1. Gegenstand der Untersuchung und Gang der Darstellung

1.1. Ausgangspunkt: Wahlen und Wahlfreiheit

Im periodisch wiederholten Wahlvorgang vollzieht sich die politische
Selbstorganisation des Volkes. Vermittelt durch die individuelle Wahl-
entscheidung des Staatsbiirgers werden hierbei unterschiedliche Funk-
tionsbereiche miteinander verkniipft. Ob man nun darin den Ubergang
von der Willensbildung des Volkes in die Staatswillensbildung sieht!
oder das AufeinanderstoBen der gesellschaftlichen und der politischen
Sphire?, in jedem Fall wire zu erwarten, daB sich die juristische
Dogmatik den grundlegenden Strukturproblemen des Wihlens aus-
fiihrlich widmet.

Demgegeniiber fallt auf, wie wenig die aus der Souverdnitidt des
Volkes erwachsende Kreationsgewalt der Mandatserteilung auf Zeit
als Grundlage des Staatsrechts methodisch erfafit und durchgearbeitet
ist. Wihrend zu den Ausgestaltungsmoglichkeiten und rechtlichen
Grenzen der Wahlsysteme und des Wahlverfahrens eine umfangreiche
Literatur vorliegt?, sind die materiellrechtliche Einbettung des Wahl-
rechts und die Funktion des Wéhlens kaum erdrtert. Auch die Recht-
sprechung ist iiber eine in ihren vorsichtigen Ergebnissen meist iiber-
zeugende — methodisch jedoch unsichere — pragmatische Erledigung
anstehender Streitfille regelmiBig nicht hinausgekommen. Bemerkens-

1 Die dichotomische Gegeniibersetzung dieses Begriffspaars in BVerfGE 20,
56 ff. (98) wie auch schon in BVerfGE 8, 104 ff. (115) wird von Hdberle,
JuS 67, 64 ff. (65), zutreffend kritisiert. Abgesehen von gelegentlich formel-
hafter Ubernahme dieses Begriffspaars wie z.B. bei Windsheimer, S.39,
wird in der Literatur meist der ProzeBcharakter dieses Willensbildungs-
ganges deutlich unter Uberwindung eines statischen Dualismus Staat / Gesell-
schaft. AuBer dem Hinweis auf den Vorlidufer Smend, S.19 ff. (27) mag es
an dieser Stelle geniigen, Schiile, S.37, zu erwihnen, der den gesamten
Bereich der politischen Willensbildung in den Verfassungsraum einbezieht,
sowie E. Stein, Lehrbuch, S. 71, der den Riickkopplungsprozef3 herausarbeitet.

2 So besonders deutlich bei Luhmann. Stellvertretend sei hier genannt:
Gesellschaftliche und politische Bedingungen des Rechtsstaates, S. 96: ,,... ist
die Freiheit der politischen Wahl ein Beispiel dafiir, daB es moéglich ist,
gesellschaftliche Einfllisse auf das politische System einwirken zu lassen, ohne
dessen Macht iiber die Gesellschaft, also dessen Funktion, zu beeintrichtigen.«
Auf die Problematik des engen Begriffs des Politischen bei Luhmann wird
weiter unten noch einzugehen sein.

8 Vor allem in Hinblick auf die Auseinandersetzung Mehrheitswahlrecht /
Verhiltniswahlrecht und die gesetzgeberischen Bestrebungen zur Einfiihrung
von Mischsystemen.
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wert ist eine gewisse Parallele in der politologischen und wahlsoziolo-
gischen Literatur, die unter Vernachléssigung der erforderlichen Funk-
tionenanalysen Korrelationen des Wéhlerverhaltens in den Mittelpunkt
ihrer Untersuchungen zu stellen pflegt!. Da gerade Wahluntersuchungen
in besonderer Weise die Notwendigkeit einer Verzahnung sozialwissen-
schaftlicher und rechtswissenschaftlicher Fragestellung verdeutlichen?,
liegt der Versuch nahe, deren bisherige Isolierung bei einer dogmatischen
Analyse des Wahlens zu liberwinden.

Als Grundanforderung demokratischer Willensbildung ist die Wahl-
freiheit bisher regelméfBig nur kursorisch behandelt worden. Die Wahl-
freiheit ist als Schnittpunkt der objektiven Wahlrechtsgrundsédtze und
der individualrechtlichen Absicherung der Waihlerposition der neu-
ralgische Punkt des Wahlrechts. Die ungeklirte sogen. ,Drittwirkung*
der Wahlfreiheit gegentiber nichtamtlichen Wahlbeeinflussungen ist der
Ausgangspunkt der folgenden Untersuchungf. Die Abgrenzung zu-
lassiger und unzuldssiger Wahlbeeinflussungen ist insoweit bisher in
keiner Weise gelungen.

Beziiglich des mit der Wahlfreiheit in enger Beziehung stehenden
Status der Freiheit der Parteien formuliert Hesse resignierend’:

»Soweit es sich dagegen um Einflliisse nicht-staatlicher Michte handelt,
vermag die Verfassung die Freiheit der Parteien nicht wirksam zu schiitzen.
Gewi3 gilt der Grundsatz der Parteifreiheit auch und gerade gegeniiber
jenen Michten, die der Funktion der Parteien als Tridger und Mittler eines
freien Willensbildungsprozesses gefdhrlicher werden konnen als der Staat
selbst. Aber es handelt sich insoweit unvermeidlich um eine lex imperfecta.
Denn die Abgrenzung zwischen legitimer und den ProzeB freier Willens-
bildung storender EinfluBnahme wie die Formen und Mittel illegitimer
Ingerenz entziehen sich der rechtlichen Erfassung und vollends einer wirk-
samen Realisierung jenes Grundsatzes. Alles ist hier auf die eigene Wider-
standskraft der Parteien, auf ihr Vermoégen, selbst EinfluB zu iiben, anstatt
sich fremdem EinfluB zu unterwerfen, auf ihre Fahigkeit politisch zu fiihren,
auf ihr VerantwortungsbewuBltsein gestellt.“

4 Als relativ willkiirliche Auswahl seien hier genannt: U.W. Kitzinger,
Klingemann, Lazarsfeld/Berelson/Gaudet, Liepelt, Lipset, Vogel/Haungs. Vor
allem die Lazarsfeld-Studie hat als klassische Panel-Untersuchung die
weitere Fragestellung weitgehend bestimmt.

8 Vgl. Oppermann, S. XIII: Es ,erscheint eine ausschlieBlich positivrechtliche
Behandlung von Wahlfragen unter AusschluB3 ihrer auBerjuristischen Kon-
'sequenzen in diesem dem politischen Bereich so nahestehenden Sektor des
dffentlichen Rechts noch weniger am Platz als sonst“.

6 Wihrend z.B. Herb. Kriiger, S. 548, das Wahlrecht wegen seiner Staats-
bezogenheit auf die streng technische Seite des Wahlvorgangs beschrinkt
sehen mochte, G. Wolf, S. 188 bzw. S.193 seine Argumentation widerspriich-
lich ebenso auf bestehende wie auf mangelnde Drittwirkung stiitzt, ver-
weisen andere Autoren ohne ndhere Analyse nebenbei auf diese Dritt-
wirkung: so z. B. Maunz in: MDH Art.38 RN 47, 54. Vgl. weiter die Zusam-
menstellung bei Jiilich, S. 90, FN 69.

7 Hesse, VVDStRL 17, 11 ff. (29); ders., Grundziige, S. 70.
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Diese Sdtze miiiten Wort fiir Wort erst recht fiir die Wahlfreiheit
gelten, nur mit der Mafigabe, daB hier das Vertrauen auf das Ver-
antwortungsbewuBltsein des beeinfluliten Wahlers noch problematischer
erscheint®.

Gerade weil das Staatsrecht nicht aus einem einfachen Dualismus
Staat/Gesellschaft verstanden werden kann, mii3te das Problem der
AuBlenlenkung von Meinungs- und Willensbildung als staatsrechtliches
Kardinalproblem herausgearbeitet werden®. Im Parteienwettstreit des
Wahlkampfs wirkt sich der Wandel der Kommunikationsstrukturen so
deutlich aus, daBl hier die traditionellen Losungen und Abgrenzungen
nicht mehr befriedigen. Dieses Problemfeld wird im Wahlpriifungsrecht
im einzelnen deutlich.

‘Wegen der Verschiedenheit der Wahlpriifungsorgane und ihrer Ver-
fahrensweise in den einzelnen politischen Korperschaften des Bundes
und der Linder erscheint es sinnvoll, im folgenden das formelle Wahl-
prifungsrecht nicht zu sehr in den Mittelpunkt zu stellen, wenn sich
auch zahlreiche Beriihrungspunkte ergeben!?,

Anders ist es hinsichtlich des materiellen Wahlpriifungsrechts, also
der Rechtsgrundséitze, nach denen die fiir die Wahlpriifung zustidndigen
Stellen iiber die Giiltigkeit einer Wahl zu entscheiden haben!!. Dabei
handelt es sich um die Normen, aus denen sich ergibt, wann ein Wahl-
fehler vorliegt und welche Folgen das fiir die Giiltigkeit einer Wahl
hat!2, Das materielle Wahlpriifungsrecht ist nur ausgesprochen liicken-
haft positiviert, insbesondere ist das Wahlpriifungsgesetz des Bundes
v. 12.3.1951 als reines Verfahrensgesetz konzipiert, bei dessen Erlaf3
auf das damals noch ausstehende Bundeswahlgesetz verwiesen wurde.
Die folgenden Bundeswahlgesetze haben es dann aber dabei belassen, im
wesentlichen nur ungeschriebene Grundsitze als PriifungsmaBstab
heranzuziehen?s.

8 Der Bericht von Hoppe iiber einen Vortrag von Barbey in: DVBL 67,
616 ff., 617 bringt folgendes zusammenfassende Zitat: ,Die letztlich gefdhr-
lichen Beeinflussungen der Wiahler — der Appell an das UnbewuBte, die
Weckung von Ressentiments, die Verachtung des rationalen Arguments,
die Verhohnung der Toleranz — lassen sich mit Rechtsspriichen nicht ver-
hindern und nicht aus der Welt schaffen. Jede Wihlerstimme ist das Ergeb-
nis tausendféltiger, wechselseitiger Kommunikation.“

9 Faber, S.16.

10 So z.B. bei der Frage nach der Rechtsschutz- und der Beanstandungs-
funktion des Wahlpriifungsverfahrens.

11 So die klassische Definition von Ball, S.1.

12 K.-H. Seifert, BWG, S.337. Ball nimmt seinen falschen Ansatz, nur zu
einer Vorfrage zu erkldren, ob ein Wahlfehler vorliegt, spiater lediglich fiir
die Frage der Abgrenzung unzulidssiger Wahlbeeinflussungen wieder zuriick:
S. 2, 229.

13 Zur Entstehungsgeschichte des Wahlpriifungsgesetzes im einzelnen die
Nachweise bei K.-H.Seifert, DOV 67, 231ff. (234) und F. Schifer/Jekewitz,
Verfassung und Verfassungswirklichkeit 1968, S. 237 ff. (237).



