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A. Einleitung

I. Problemstellung und
Gang der Untersuchung

Das Wahlrecht sei ,,das vornehmste Recht des Biirgers in der Demokratie®, so
formulierte das Bundesverfassungsgericht in einer seiner ersten Entscheidungen.’
Damit legte es den Grundstein fiir eine individual-rechtliche Perspektive auf das
Wahlrecht in der grundgesetzlichen Ordnung. Das Recht des Biirgers, an der Wahl
zum Deutschen Bundestag teilzunehmen, erscheint so vornehmlich als Recht, das
diesem zur freien Ausiibung zur Verfiigung steht. Mit der Ausiibung des Wahlrechts
verwirklicht der Biirger aber nicht primér seine personliche Freiheit. Er nimmt an
einem staatsorganisationsrechtlichen Kreationsakt teil: der Wahl zum Deutschen
Bundestag. Durch seine Rechtsausiibung wirkt der Einzelne in den Staat hinein, er
verbleibt nicht im Bereich individueller Freiheit.

Das Wahlrecht bietet damit einen doppelten Interpretationszugang: Vom Ein-
zelnen her gedacht erscheint es als Recht, das die Mitbestimmung am Gemeinwesen
verwirklicht. Aus Sicht der Staatsorganisation ist es Voraussetzung fiir die Kreation
des Bundestages. Das Wahlrecht bewegt sich damit an der Schnittstelle zwischen
staatlicher Sphire und Individualsphire.”

Entsprechend diesem doppelten Zugang wurde die Rechtsnatur des Wahlrechts in
der geschichtlichen Entwicklung unterschiedlich beurteilt.® Rudolf Smend be-
zeichnete die Frage nach der Rechtsnatur des Wahlrechts 1912 als ,,alte und immer
neue Streitfrage*.* Zum einen wurde es als subjektives Individualrecht gesehen, also
als Recht, das dem Einzelnen zur Selbstentfaltung gewihrleistet ist und ihm deshalb
zur freien Verfligung steht. Zum anderen wurde es aber auch als organschaftliches
Recht — als Organkompetenz — charakterisiert, also als Recht, innerhalb eines
Staatsorgans als dessen Teil zu wirken. Mit der zweiten Ansicht geht einher, das Volk

' BVerfGE 1, 14 (33) — Neugliederung, Urteil vom 23.10.1951.

2 Den Schnittstellencharakter betont S. Graf von Kielmannsegg, Grundrechte im Nihe-
verhiltnis, 2012, S. 458, Fn. 609. Dem Wahlrecht wird auch eine ,,Scharnierfunktion‘ zwischen
Staat und Gesellschaft zugeschrieben, so U. Gassner, Kreation und Représentation. Zum de-
mokratischen Gewihrleistungsgehalt von Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG, Der Staat 34 (1995), S. 429
(437).

3 Hierzu ausfiihrlich unten in Abschnitt B., S. 22 ff.

* R. Smend, MaBstibe des parlamentarischen Wahlrechts (1912), in: ders., Staatsrechtliche
Abhandlungen, 1955, S. 19 (37, Fn. 18).
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in der Demokratie als Staatsorgan anzuerkennen. Zudem fanden und finden sich
Auffassungen, die das Wahlrecht zugleich als individuelles Recht und als organ-
schaftliches Recht sehen und es damit als Hybrid betrachten.

Die Ansichten spiegeln die unterschiedlichen Perspektiven auf das Wahlrecht
wider. Wird das Wahlrecht als subjektives Individualrecht eingeordnet, treten der
einzelne Biirger und die Verwirklichung seiner Freiheit durch Mitbestimmung an
Entscheidungen, die das Gemeinwesen betreffen, in den Vordergrund. Das Wahlrecht
ist von diesem Standpunkt aus das Recht, das primér die Selbstbestimmungsmdog-
lichkeit des Einzelnen sicherstellen will, indem es dem Biirger ein Recht auf Teilhabe
an den Entscheidungen iiber Belange der Allgemeinheit gibt.

Wird das Wahlrecht hingegen als organschaftliches Recht betrachtet, wird der
staatsorganisationsrechtlichen Funktion, die das Volk und damit der einzelne Biirger
als dessen Teil durch die Wahl in der Demokratie erfiillt — das Parlament zu wihlen —,
Rechnung getragen. Es ist dann nicht der Einzelne, sondern das Volk, das bei der
Betrachtung des Wahlrechts im Mittelpunkt steht. AuBerdem riickt aus dieser Per-
spektive die Gemeinschaftsbezogenheit des Wahlrechts in den Vordergrund. Denn
das Wahlrecht kann nur in Gemeinschaft ausgeiibt werden und bezieht sich auch auf
diese. Ebenso wird das Wahlrecht erst in der Gemeinschaft erforderlich, weil nur hier
der Einzelne nicht mehr ausschlieBlich iiber sich selbst herrschen kann, sondern
staatliche Ordnung eine Staatsgewalt erfordert, die immer die Herrschaft iiber eine
Vielzahl von Personen beinhaltet.

In der grundgesetzlichen Ordnung wird das Wahlrecht sowohl von der Literatur
als auch vom Bundesverfassungsgericht ganz iiberwiegend als subjektives Indivi-
dualrecht betrachtet.’ Die Frage nach der Rechtsnatur des Wahlrechts wird damit von
den meisten Autoren zugunsten eines subjektiven Rechts entschieden. Die Ansicht
speist sich hauptséchlich aus der Tatsache, dass Art. 38 GG, in dem die Wahl zum
Deutschen Bundestag normiert ist, im Katalog derjenigen Rechte aufgezihlt ist,
deren Verletzung mit der (Individual-)Verfassungsbeschwerde geriigt werden kann.®
Diese materiell-rechtliche Bewertung hat also einen prozessrechtlichen Ursprung.
Der Einzelne wird, indem er in die Lage versetzt wird, eine Verletzung des Wahl-
rechts zu riigen, befugt, staatsorganisationsrechtliche Akte und Normen zu riigen.’

Gerade die prozessuale Dimension einer subjektiv-rechtlichen Einordnung dieses
sich auf die Staatsorganisation beziehenden Rechts wie auch die Probleme, die sich
daraus ergeben, werden in der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts besonders deutlich. Je weiter die subjektiv-rechtlichen Gewihrleistungen, die
durch das Wahlrecht verbiirgt sein sollen, gefasst werden, desto weiter reicht auch der

3 Siehe hierzu unten in Abschnitt D., S. 56 ff. Nach B. Hartmann, Volksgesetzgebung und
Grundrechte, 2005, S. 148, wird diese Ansicht in Rechtsprechung und Literatur sogar ,.ein-
stimmig fiir richtig gehalten [...]".

% Siehe Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

7 A. Wolf, Prozessuale Probleme des ,,Maastricht“-Urteils, 1999, S. 192 f.; M. Soppe,
Parlamentarische Selbstentmachtung als faktische Wahlrechtsbeeintrichtigung, 2002, S. 326 f.
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prozessuale Einfluss des Wahlberechtigten auf die Staatsorganisation. So wird in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts das Wahlrecht materiell mit wei-
teren Gehalten wie einem Recht auf Demokratie, also auf wirksame Volksherrschaft,
sowie auf Einhaltung des Sozialstaatsprinzips und sogar auf den Erhalt der Staat-
lichkeit angereichert.® Dies geschieht gerade, um den Einzelnen in die Lage zu
versetzten, diese Rechte als eine Verletzung des Wahlrechts auch prozessual zu
verteidigen.’

Diese materielle Anreicherung hat in der Literatur wenig Zustimmung erfahren; '
iiberwiegend wurde sie kritisiert,'"' insbesondere auch im Hinblick auf die prozes-
suale Moglichkeit, die dem Einzelnen hiermit eingerdumt wird, die Staatsorgani-
sation an sich zu verteidigen. Wihrend die Kritik der Literatur an der Ausweitung des
Gewihrleistungsgehalts des Wahlrechts ansetzt, gibt diese Entwicklung jedoch
Anlass, zu iiberpriifen, ob das Wahlrecht in einem individual-rechtlichen Rechts-
behelfrichtig verortet ist. Da das Prozessrecht gegeniiber dem materiellen Recht eine
prinzipiell dienende Funktion einnimmt,'? stellt sich mit anderen Worten die Frage,
ob das Wahlrecht unter dem Grundgesetz tatséchlich ein subjektives Individualrecht
ist.

Ohne dass unter Geltung des Grundgesetzes je eine Diskussion iiber die Frage
nach der Rechtsnatur des Wahlrechts stattgefunden hitte, wurde sie schon als zu-
gunsten eines subjektiven Rechts geklirt bezeichnet."® Dieser These wurde wenig

8 BVerfGE 89, 155 (171 f.) — Maastricht, Urteil vom 12.10.1993; BVerfGE 123, 267
(330 f.) — Lissabon, Urteil vom 30.6.2009; BVerfGE 129, 124 (168 f.) — EFS, Beschluss vom
7.9.2011.

® So auch C. Schionberger, Die Europdische Union zwischen ,,Demokratiedefizit” und
Bundesstaatsverbot, Der Staat 34 (2009), S. 535 (540); C. Tomuschat, Die Européische Union
unter Aufsicht des Bundesverfassungsgerichts, EUGRZ 1993, S. 489 (493); (dem jeweils ab-
lehnend gegeniiberstehend).

10" Zustimmend aber D. Murswiek, Art. 38 GG als Grundlage eines Rechts auf Achtung des
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