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Zur Anhorung des Innenausschusses des Deutschen Bundestages am 4. Mai 2009
Uber den Wahlgesetzentwurf BT-Drucks. 16/11885

l.
Originalton Bundesverfassungsgericht

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

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

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

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



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

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

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

I.
Korrekturfrist

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

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

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

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



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

Stimmgewicht selbstversténdlich auch beseitigen wirde, nicht erwahnt wird.

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

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

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

schilderten verfassungswidrigen Folgen wahlen zu lassen, ist das nicht.

Sperrfrist fir eine Wahlrechtsanderung?

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

rigkeiten der Berechnung nicht bestehen.

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

Einige Bemerkungen zum vorliegenden Entwurf

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

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

Uberhangs ausgeschl ossen.

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

Abstinenz aufzugeben



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

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

\%

Eigener Vorschlag

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



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

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

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

I. Die notwendigen und denkbaren inhaltlichen Korrekturen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Einfuhrung eines Grabenwahlsystems

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Auflésung der Listenverbindung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

28 Ohne die neun Uberhangmandate.

29 Ohne die sieben Uberhangmandate.

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

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

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

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

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

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

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

33 Siehe unten § 5 Abs. 3 des Entwurfs.

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

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

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

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

I1. Versuch einer lesbaren Formulierung des Vorschlages unter | 3

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

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

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

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

, Erster Abschnitt
Grundlagen

§1

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

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

§2(=84alt)

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

§3(=§54lt)

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

§4(=8§6alt)

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

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

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

39 In dem unwahrscheinlichen Falle eines Uberhangmandates, das auch das bundesweite oder bei einer reinen
Landespartel das landesweite Zweitstimmenkontingent einer Partei Uberstiege, wirde nach der lexspecialis-
Regel § 5 Abs. 3 des Entwurfs vorgehen. Man kénnte auch bei § 3 Satz 2 einen entsprechenden Vorbehalt
machen.
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benden Stze eingehalten wird; ergeben sich dabei mehrere migliche Stzzuteilungen, so
entscheidet das von Bundeswahlleiter zu ziehende Los. Wenn bel der Anwendung des Zu-
teilungsdivisors die Stzzahl 598 unter- oder Uberschritten wird, ist er entsprechend her-
ab- oder heraufzusetzen (= § 6 Abs. 2 Sitze 2 — 5 at; nur sprachlich verandert).*°

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

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

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

§ 5 Sonderfalle (neu)

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

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

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

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

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

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

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

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

I11. Die Fristsetzung des Bundesver fassungsgerichts

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

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

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

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

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

(veroffentlicht in DVBI. 2008, 237 — 246)



