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,,Das Heil der Demokratien,
von welchem Typus und Rang sie immer seien,
hingt von einer geringfiigigen technischen Einzelheit ab:
vom Wahlrecht.
Alles Ubrige ist sekundir.“

José Ortega y Gasset'

,,Das Wahlrecht zur Volksvertretung
ist ein Gegenwartsproblem im bedeutendsten Sinne.
Man darf aber dariiber nicht vergessen,
daB es auch ein uraltes ist.*

Fritz Stier-Somlo®

,»Wahlrechtsfragen sind Machtfragen.*
Martin Morlok®

! Ortega y Gasset, Der Aufstand der Massen (Originaltitel: ,,La rebelién de las masas®, hier
in der Ubersetzung von Helene Weyl), Stuttgart 1989, S. 168f. mit Bezug auf das Rom des
1. Jh. v. Chr. Derselbe fahrt fort (ebd., S. 169): ,,Zu Beginn des 1. Jahrhunderts v. Chr. ist Rom
allméchtig, reich, es hat keine Feinde vor sich. Dennoch ist es dem Untergang nahe, weil es
hartnéckig an einem torichten Wahlsystem festhilt. Ein Wahlsystem ist toricht, wenn es falsch
ist. [...] Ohne die Stiitze einer vertrauenswiirdigen Abstimmung hingen die demokratischen
Institutionen in der Luft. [...] Kein Amt besa} Autoritit.” Diese Position fiir ,.etwas zu global
und tiberspitzt™ haltend Schreiber, NVwZ 2002, S. 1{f. (10).

2 So zu Beginn des 20. Jahrhunderts Stier-Somlo, Wahlrecht, S. 18ff., der darauf hinweist,
dass wahlrechtliche Problemlagen bereits im antiken Athen, in Sparta und auch in der Zeit des
Mittelalters — indes mit teils anderen Diskussionspunkten — in Erscheinung traten.

3 Morlok, JZ 2012, S. 76ff. (76). Dieser Aussage zustimmend (,,Wie recht er [Morlok —
Anm. d. Verf.] hatte und immer noch hat*) Kotzur/Heidrich, ZeuS 2014, S. 259 ff. (259); i.E.
ebenso Nohlen, JOR n.F. 62 (2014), S. 11ff. (14: ,,Wahlsystemfragen sind Machtfragen®);
Jesse, Zweistimmensystem, S. 105 ft. (105).
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Teil 1
Einfiihrung

»§7 Absatz 3 Satz 2 in Verbindung mit §6 Absidtze 4 und 5 des Bundeswahlgesetzes
in der Fassung des Siebzehnten Gesetzes zur Anderung des Bundeswahlgesetzes vom
11. Mirz 2005 (Bundesgesetzblatt I Seite 674) verletzt Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 des
Grundgesetzes, soweit hierdurch ermoglicht wird, dass ein Zuwachs an Zweitstimmen zu
einem Verlust an Sitzen der Landeslisten oder ein Verlust an Zweitstimmen zu einem Zu-
wachs an Sitzen der Landeslisten fithren kann.*!

Mit diesen Worten leitet das BVerfG seine Entscheidung ein, die im Ergebnis
das seinerzeitige Sitzverteilungsverfahren nach der Wahl zum 16. Deutschen Bun-
destag 2005 als verfassungswidrig beurteilte.> Im weiteren Fortgang der Analyse
des einzigen direkten demokratischen Legitimationsaktes eines Bundesorgans

fand das BVerfG deutliche Worte: die Rede war von einer Beeintrichtigung der

,»,Stimmengleichheit bei der Wahl zum Deutschen Bundestag in eklatanter Weise*.3

Dem Gesetzgeber wurde aufgegeben, bis zum 30. Juni 2011 den verfassungswid-
rigen Zustand zu beheben.* Sofern keine verfassungskonforme Neuregelung erlas-
sen wiirde, scheide eine ordnungsgemébfe (i.S.e. verfassungskonformen) Sitzver-
teilung nach einer neuerlichen Bundestagswahl aus und kénne — nach Ablauf der
Handlungsfrist — zur Auflosung des Bundestages fiithren.’

! BVerfG, Urteil vom 03. Juli 2008, 2 BvC 1/07, Tenor Nr. 1 = BVerfGE 121, 266 [266] —
Negatives Stimmgewicht = NVwZ 2008, 991 = DVBI 2008, 1045; LS in BGBI 12008, S. 1286.
Mit deutlicher Polemik die Bewertung der problematischen Rechtslage bei Meyer, DVBI 2009,
S. 1371f. (146: ,,Um den Effekt zu erreichen, dass eine Stimme fiir eine Partei wie eine Stimme
gegen die Partei wirkt, muss man in Bananenrepubliken zur Wahlfdlschung schreiten, wir
schaffen das durch Parlamentsgesetz!“ — Hervorhebg. bereits im Original). Weniger deutlich
noch ders., HStR III, § 46 Rdnr. 48.

2 Das BVerfG sah hier eine , tiefgreifende* Beeintrichtigung der ,,Integrations- und Legi-
timationsfunktion der Wahl* als gegeben, vgl. BVerfGE 121, 266 [305] — Negatives Stimm-
gewicht; mit der Charakterisierung als ,,harsche[n] Ton des Gerichts* Pukelsheim, AA 3/2008,
S. 22f. (23). Zur demokratischen Legitimation der Abgeordneten und des Parlaments bereits
BVerfGE 95, 335 [352] - Uberhangmandate 1I.

3 BVerfGE 121, 266 [299] — Negatives Stimmgewicht.

4 BVerfGE 121, 266 [267 (Tenor Nr. 2), 314 ff.] — Negatives Stimmgewicht.

5 Diese Konsequenz wurde zwar vom BVerfG aus Praktikabilititserwigungen sowie mit
Verweis auf das Gebot des geringstmoglichen Eingriffs noch nicht gezogen (vgl. BVerfGE
121,266 [311] — Negatives Stimmgewicht), aber bereits erwogen. Sofern der Gesetzgeber dem
(Neu-) Regelungsauftrag nicht nachkommt, steht fiir ein neuerliches Urteil in der vorliegen-
den Angelegenheit die Moglichkeit der Auflosung wegen der dann veridnderten Sachlage wie-
derum im Raum. Die Auflésung kam in der Folgeentscheidung BVerfGE 131, 316 — Negatives
Stimmgewicht II nicht in Betracht, da diese Entscheidung nicht im Rahmen der Wahlpriifungs-
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Die vorliegende Arbeit analysiert Notwendigkeit und Moglichkeiten einer Neu-
regelung. Einbezogen werden Aspekte der juristischen Statthaftigkeit; auf politi-
sche Probleme im Rahmen der Durchsetzbarkeit soll hingegen lediglich am Rande
eingegangen werden.® Hierdurch wird nicht verkannt, dass Wahlrechtsfragen
hiufig dann zu Diskussion fithren, wenn es zu ungewollten politischen Konstella-
tionen kommt bzw. kommen kann.” Dass einzelne politische Parteien bestimmte
Varianten und Ausprigungen bevorzugen, die zur Schaffung und/oder Sicherung
eigener parlamentarischer Mehrheiten fiihren, ist nicht zu leugnen. Diese Aspekte
konnen indes bei einer Betrachtung der verfassungsrechtlichen Statthaftigkeit be-
stimmter Ausgestaltungen nicht beriicksichtigt werden.?

Im Anschluss an die Erorterung der grundgesetzlichen Vorgaben und unter Ein-
beziehung der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur wird aufgezeigt, welche
Moglichkeiten fiir eine Neuregelung in Betracht kommen. Sofern nach verfas-
sungsrechtlicher Analyse® mehrere statthafte Moglichkeiten verbleiben, sind diese
in Anwendung ex ante festzustellender Kriterien zu bewerten.

beschwerde erging. Zur Moglichkeit der Auflosung des Deutschen Bundestages durch das
BVerfG i.R.d. Wahlpriifungsbeschwerde auch unten in Teil 2, Abschnitt I.B., S. 49.

% Der dieser Trennung zuwiderlaufende Ansatz etwa bei Stier-Somlo, Wahlrecht, S. 10, wo-
nach Wahlrechtsfragen ,,gar nicht anders* als politisch betrachtet werden diirften, soll aus-
driicklich nicht verfolgt werden. Vielmehr ist der — auch seitens politischer Akteure, etwa des
Abg. Krings, in: Stenographischer Bericht der 117. Sitzung des 17. Deutschen Bundestages
vom 30.06.2011, BT-PlenProt. 17/117, S. 1349, Rz. A, gedulierten — Ansicht zuzustimmen,
dass das BVerfG eine verfassungsrechtliche und keine politische Grundentscheidung getroffen
hat. Dies dndert nichts am Umstand, dass teils auch die ,,Erfolgsaussichten von Wahlreformen*
als entscheidungslenkender Aspekt beriicksichtigt werden, entsprechend Nohlen, ZfP 2011,
S. 310ff. (3191f.). Vgl. zur Bewertung einzelner Optionen die Darstellungen unten in Teil 5,
Abschnitt I., S. 574.

7 Vgl. die Einleitungen bei Kautz, NJW 1995, S. 1871ft. (1871); Nicolaus, ZRP 1995,
S. 251ff. (251); Lenz, A6R 121 (1996), S. 337 ff. (3371.); Behnke, APuZ 52/2003, S. 21 ff. (21).
Wahlrechtsfragen im Hinblick auf die politischen Implikationen als ,,meist heikler Natur* an-
sehend Schreckenberger, ZParl 1995, S. 678ff. (678). Entsprechend bereits frither Hegels,
ZRP 1969, S. 105 1f. (105). ,,Ungewollt* in diesem Sinne kann auch die bessere Position der poli-
tischen Gegenseite sein, weshalb es jeweils an der Opposition zu sein scheint, der parlamenta-
rischen Mehrheit vorzuwerfen, ihre Mehrheit auf ein verfassungswidriges Wahlrecht zu stiitzen,
vgl. statt vieler Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung vom 20. September 2009, S. 1 (,,Illegi-
time Mehrheit? Uberhangmandate: SPD und Griine warnen Union*). Beispielhaft fiir die Situa-
tion vor der Bundestagswahl 2009 auch die Darstellung in der Tagesschau vom 28. Juni 2009.

8 Fiir einen Fokus auf die verfassungsrechtlichen Determinanten auch Pukelsheim, AA 3/2008,
S. 221t. (23).

° Diese Priifung der einzelnen Modelle auf ihre Verfassungskonformitiit erstreckt sich dabei
ausdriicklich auch auf die bundesverfassungsgerichtlich in BVerfGE 121, 266 [315] — Negati-
ves Stimmgewicht vorgeschlagenen Modelle, da zwar prima facie eine VerfassungsméBigkeit
unterstellt werden kann, diese aber nicht selbstverstindlich gegeben sein muss. Dennoch wird
teils vertreten, eine Verfassungskonformitit solcher Vorschldge sei ,,nun wirklich ein nahezu
logischer Schluss®, so Grzeszick in der 48. Sitzung des Innenausschusses des 17. Deutschen
Bundestages vom 05. September 2011, Innenausschuss-Wortprotokoll Nr. 17/48, S. 28. Ge-
rade angesichts der vorliegenden Problematik ist diese Selbstverstindlichkeit nicht gegeben,
vgl. dazu die Analyse unten in Teil 4, Abschnitt II1., S. 446.
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Abschnitt L.
Anlass der Entscheidung BVerfGE 121, 266

Anlass der Entscheidung des BVerfG war eine Wahlpriifungsbeschwerde zur
Frage der VerfassungsmiBigkeit ,,des Effekts des so genannten negativen Stimm-
gewichts oder inversen Erfolgswerts*.!* Die Moglichkeit verfassungsgerichtlicher
Kontrolle ergab sich, nachdem zuvor der Wahlpriifungsausschuss des 16. Deut-
schen Bundestages die Zuriickweisung der diesbeziiglichen Einspriiche empfohlen
hatte!'' und der Deutsche Bundestag hiernach entsprechend'? verfuhr.

Die mafigeblichen Regelungen zur Sitzverteilung fiihrten in bestimmten Situa-
tionen zu einem paradoxen Ergebnis. Denkbar war, dass ein Zugewinn an Zweit-
stimmen fiir eine Parteiliste mit dem Verlust eines Bundestagsmandats und damit
einer parlamentarischen Schwichung dieser Partei einhergehen konnte. Ebenfalls
war denkbar, dass eine geringere Stimmenzahl den Zugewinn eines weiteren Man-
dats und so eine parlamentarische Stirkung begriinden konnte. Dieser Effekt des
inversen Erfolgswertes konnte jedenfalls in solchen Fillen, in denen in einzelnen
Wahlbezirken eine zeitlich verzogerte Stimmabgabe erfolgen musste,'* unter Zu-
hilfenahme mathematischer Verfahren von den Kandidaten ausgenutzt werden.'*
Durch Berechnungen war es moglich, festzustellen, welche Zahl an Zweitstimmen
in einem Wahlbezirk erreicht werden musste bzw. nicht erreicht werden durfte,”
um eine moglichst hohe Zahl an Bundestagsmandaten und damit einhergehend
eine giinstigere parlamentarische Reprisentation zu erreichen. In der Folge konn-
ten Bewerber ihren Wahlkampf hierauf einstellen und beispielsweise nur noch um
die Erststimme werben. Ebenso denkbar war, dazu aufzufordern, die Zweitstimme
einer anderen Landesliste zukommen zu lassen, um dadurch ein niedrigeres, aber
bundesweit betrachtet giinstigeres, Ergebnis bei der Zweitstimme zu erlangen.

10 BVerfGE 121, 266 [267] — Negatives Stimmgewicht. Mit dem Plidoyer fiir die Terminolo-
gie des inversen Erfolgswertes, zugleich aber der zutreffenden Feststellung, das sich der Begriff
des negativen Stimmgewichts ,,in der Bedatte inzwischen eingebiirgert hat* Behnke, ZfP 2015,
S. 123 1f. (125).

"' BT-Drs. 16/3600, S. 1, 87ff.

12 Die Beschlussempfehlung wurde einstimmig angenommen, vgl. Stenographischer Bericht
der 73. Sitzung des 16. Deutschen Bundestages vom 14.12.2006, BT-PlenProt. 16/73, S. 7259
Rz. B.

13 So etwa bei der Bundestagswahl 2005 infolge des Todes einer Kandidatin im Wahlkreis
160 (Dresden I). Dieser Fall fiihrte zur Entscheidung BVerfGE 121, 266 — Negatives Stimm-
gewicht.

4 Anhaltspunkte hierfiir ergaben sich beispielsweise bei der Bundestagswahl 2005 im Wahl-
kreis 160 (Dresden I), vgl. BT-Drs. 16/3600, S. 87.

15 Entsprechend wird auch vertreten, das B VerfG habe mit seiner Entscheidung die ,,Biichse
der Pandora geoffnet, die voller Stochastik steckt und das Wahlrecht in die Hinde von Mathe-
matikern legt”, so Holste, NVwZ 2012, S. 8ff. (10) — wobei richtiger Weise nicht das Wahl-
recht, sondern die programmatische Ausrichtung der Politik im Vorfeld der Wahlen diese enge
Riickbindung an die Mathematik haben diirfte.



