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Wabhleinspruch
gegen die Wahl zum Deutschen Bundestag am 22. September 2013

GemaiB § 49 des Bundeswahlgesetzes (BWG) in Verbindung mit §§ 1 und 2 des
Wahlpriifungsgesetzes (WahlPrG) sowie Artikel 41 Absatz 1 des Grundgesetzes
(GG) erhebe ich hiermit

EINSPRUCH

gegen die Wahl zum 18. Deutschen Bundestag vom 22. September 2013 (im
folgenden als "Bundestagswahl 2013" bezeichnet) laut dem vom Bundeswahl-
ausschuss ermittelten und am 9. Oktober 2013 verkiindeten amtlichen Ender-
gebnis, verdffentlicht im Bundesanzeiger unter BAnz AT 04.11.2013 B7 sowie
im Internet unter http.//bundeswahlleiter.de/de/bundestagswahlen/BTW BUND _
13/ergebnisse/bundesergebnisse

wegen der in verfassungswidriger Weise erfolgten Verletzung des Grundrechts
auf Gleichheit der Wahl nach Art. 3 und Art. 38 Abs.1 GG bzw. § 1 BWG
und stelle den

ANTRAG

1. festzustellen, dass bei der Wahl zum 18. Deutschen Bundestag ein Wahl-
fehler von erheblichem Gewicht aufgetreten ist, weil das der Wahl zu-
grundeliegende Bundeswahlgesetz aufgrund der konkreten Ausgestaltung
des § 4 BWG in Verbindung mit § 6 Abs. 3 Satz 1 BWG unvereinbar mit

der Verfassung ist; sowie

2. eine verfassungskonforme Neufassung des Bundeswahlgesetzes zu be-
schlieBen, die rechtzeitig zur kommenden Bundestagswahl in Kraft tritt.
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BEGRUNDUNG

L.
Der Einspruch ist zuléssig.

Bei der Bundestagswahl 2013 war ich - Dr. Bjérn Benken, geboren am

in Braunschweig, Staatsangehdrigkeit deutsch, wohnhaft An der
Wabe 5, D-38104 Braunschweig - als Einspruchsflihrer wahlberechtigt im Sinne
des § 12 Abs. 1 BWG. Ein Wahlrechtsausschluss nach § 13 BWG lag nicht vor.
Die Einspruchsberechtigung nach § 2 Abs. 2 WahlIPrG ist somit gegeben. Auch
die weiteren Zuldssigkeitsvoraussetzungen nach §§ 2 Abs. 3 und 4 WahlIPrG sind
aufgrund der fristgerechten schriftlichen Einreichung des Einspruchs gegeben.

II.
Der Einspruch ist auch begriindet.

Wie im folgenden detailliert dargelegt werden wird, darf § 4 BWG bei gegebener
Sperrklausel-Regelung nicht nur eine "einfache Zweitstimme" enthalten, weil
aus dieser Konstellation zwangsldufig ungleiche Erfolgswerte der Stimmen zu-
lasten eines nicht unerheblichen Teils der Wéhlerschaft resultieren. Durch die
angezeigte Ausgestaltung des § 4 BWG mit einer "zweifachen Zweitstimme" fiir
jeden Wihler (die Begriffe einfache bzw. zweifache Zweitstimme werden weiter
unten erklart, vgl. Abschnitt 4) hitte diese Verletzung des verfassungsrechtlich
relevanten Grundsatzes der Wahlgleichheit vermieden werden kénnen, ohne dass
der durch die Sperrklausel angestrebte Regelungszweck einer Stabilisierung der
parlamentarischen Demokratie negativ beeintrachtigt worden wére.

1. Priifung des Vorliegens eines Grundrechtseingriffs

Bei der Bundestagswahl 2013 hat der Einspruchsfiihrer mit der ihm zur Verfii-
gung stehenden einfachen Zweitstimme eine Partei gewahlt, die mit ihrem
Zweitstimmenergebnis unterhalb der geltenden Sperrklausel in Hohe von fiinf
Prozent der Zweitstimmen geblieben ist. Es gab zwar einen Zahlwert fiir diese
Stimme, jedoch keinen Erfolgswert.

Der Erfolgswert einer Stimme bemisst sich bekanntlich danach, ob diese Stim-
me bei der Ermittlung der Sitzverteilung des Parlaments das gleiche Gewicht
wie jede andere Stimme erhélt (vgl. BVerfGE 95, 408 [417] sowie BVerfGE
121, 266 [296 £., 299 f.]). Das Bundesverfassungsgericht flihrt aus: "Die Fiinf-
Prozent-Sperrklausel ... bewirkt eine Ungleichgewichtung der Wiahlerstimmen.
Wihrend der Zghlwert aller Wahlerstimmen von der Fiinf-Prozent-Sperrklausel
unberiihrt bleibt, werden die Wahlerstimmen hinsichtlich ihres Erfolgswerts un-
gleich behandelt, je nachdem, ob die Stimme fiir eine Partei abgegeben wurde,
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die mehr als fiinf Prozent der Stimmen auf sich vereinigen konnte, oder fiir eine
Partei, die an der Flinf-Prozent-Sperrklausel gescheitert ist. Diejenigen Wihler-
stimmen, welche fiir Parteien abgegeben worden sind, die mehr als flinf Prozent
der Stimmen erhalten haben, haben unmittelbaren Einfluss auf die Sitzverteilung
nach dem Verhiltnisausgleich. Dagegen bleiben diejenigen Wihlerstimmen, die
fiir Parteien abgegeben worden sind, die an der Sperrklausel gescheitert sind,
ohne Erfolg. Die Fiinf-Prozent-Sperrklausel nimmt diesen Stimmen insoweit
ihren Erfolgswert." (BVerfG 2 BvK 1/07 vom 13.2.2008, Rn. 105).

Die vom Einspruchsfiihrer gewahlte Partei wurde gemif3 § 6 Abs. 3 Satz 1 in
Verbindung mit § 6 Abs. 6 Satz 1 Bundeswahlgesetz nicht bei der Mandatsver-
teilung beriicksichtigt. Folglich ist der Erfolgswert der von ihm abgegebenen
Stimme gleich Null, was eine Verletzung des Verfassungsgrundsatzes der glei-
chen Wahl laut Artikel 38 Abs. 1 Grundgesetz bedeutet. Jede Differenzierung
im Erfolgswert der Stimmen stellt eine Verletzung der Wahlgleichheit dar (vgl.
BVerfGE 1, 208 [245 f.], 121, 266 [295]; standige Rechtsprechung). Im Verhalt-
niswahlrecht gilt das grundsétzliche Gebot gleicher rechtlicher Erfolgschancen
fur jede Stimme (BVerfGE 95, 335 [353, 369], BVerfGE 124 1 [18]); dieses ist
nur dann beachtet, wenn jede giiltige abgegebene Stimme bei der Sitzverteilung
mit gleichem Gewicht gewertet wird, ihr mithin ein anteilsmaBig gleicher Erfolg
zukommt (BVerfG, 2 BvF 3/11 vom 25.7.2012 - Rz 61). Insbesondere diirfen
bei der Verhéltniswahl die Stimmen nicht je nach der politischen Meinung, fiir
die sich der Wéhler entschieden hat, verschieden bewertet werden (BVerfGE 11,
351 [360 f.]).

2. Priifung der realen Auswirkungen einer unkompensierten Sperrklausel

Dasjenige Element des Wahlrechts, welches den in Abschnitt 1 beklagten Ein-
griff in die Gleichheit der Wahl kausal verursacht, ist die Kombination aus Sperr-
klausel und einfacher Zweitstimme, wie sie im geltenden Bundeswahlgesetz de-
finiert ist durch die Verbindung von § 6 Abs. 3 Satz 1 ("Bei Verteilung der Sitze
auf die Landeslisten werden nur Parteien beriicksichtigt, die mindestens 5 Prozent
der im Wahlgebiet abgegebenen giiltigen Zweitstimmen erhalten oder in mindes-
tens drei Wahlkreisen einen Sitz errungen haben") mit § 4 BWG ("Jeder Wihler
hat zwei Stimmen, eine Erststimme flir die Wahl eines Wahlkreisabgeordneten,
eine Zweitstimme fiir die Wahl einer Landesliste"). Dieses zusammenhéngende
System soll im folgenden als "Einfache (Erst- und) Zweitstimme bei gegebener
Sperrklausel" oder in noch weiterer sprachlicher Verkiirzung als " Unkompensier-
te Sperrklausel" bezeichnet werden.

In den Abschnitten 2.1 und 2.2 soll untersucht werden, welche (weiteren) grund-
rechtsrelevanten Folgen das System der unkompensierten Sperrklausel mit sich
bringt. Bei dieser Analyse soll in kleine Parteien einerseits und grof3e Parteien
andererseits unterschieden werden, die wie folgt definiert seien:
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- "Kleine Partei": Eine Partei, deren voraussichtlicher Zweitstimmenanteil
entweder deutlich unter dem Sperrquorum oder um diesen Wert liegt.

- "Grofse Partei": Eine Partei, deren voraussichtlicher Zweitstimmenanteil
deutlich iber dem Sperrquorum liegt.

2.1. Auswirkungen auf die Wihler und die Parteien

Es gibt grundsétzlich vier verschiedene Moglichkeiten, wie Wahlberechtigte, die
durch die Existenz einer Sperrklausel in ihrer Wahlentscheidung tangiert werden,
auf selbige reagieren kénnen.

Fiir Anhénger einer kleinen Partei stehen folgende Optionen zur Auswahl:

[W]: die Lieblingspartei in dem Wissen zu wéhlen, die Stimme damit moglicher-
weise/vermutlich verschenkt zu haben, weil ihr zwar ein Zahlwert, aber kein
Erfolgswert zukommt.

[X,]: nicht die tatséchliche Lieblingspartei, sondern eine andere (grof3e) Partei
zu wihlen, um der Gefahr zu entgehen, die Stimme zu verschenken.

[Y]: nicht zur Wahl zu gehen in dem Wissen bzw. der Vermutung, dass die
Lieblingspartei ohnehin an der Sperrklausel scheitern wird.

Anhénger einer grof3en Partei konnen im Zusammenhang mit der Existenz einer

Sperrklausel eventuell wie folgt in ihrem Verhalten beeinflusst werden:

[X3]: nicht die tatsdchliche Lieblingspartei zu wihlen, sondern deren potentiellen
(kleinen) Koalitionspartner, um dessen Chancen zu erhéhen, das Sperr-
quorum zu erreichen.

Jede Differenzierung bei der Beriicksichtigung von Wahlerstimmen beeintréach-
tigt auch die Chancengleichheit der Parteien (BVerfGE 95, 335 [389]). Doch in
dem Ausmal, in dem die oben beschriebenen Effekte "X ", "X," und "Y" auf-
treten, ist die Chancengleichheit der Parteien auch tiber die reine Existenz der
Sperrklausel (=Effekt "W") hinausgehend verletzt. Aufgrund der zusétzlichen, in-
direkten Wirkungen potenziert sich die Benachteiligung kleiner Parteien und ruft
oft genug einen "Teufelskreis der Bedeutungslosigkeit" hervor. So sind z.B. klei-
ne (somit auch zwangsléufig: neue) Parteien aufgrund der zu ihren Ungunsten
verzerrten Wahlergebnisse (siehe unten Tab. 3) fiir die Medien nicht interessant
genug. So beschreibt Christoph Schonberger die "merkwiirdig[e] Gewohnheit
der allgemeinen Offentlichkeit, fast nur die Stimmen in der 6ffentlichen Debatte
teilnehmen zu lassen, die auch im Deutschen Bundestag Sitz und Stimme haben.
Die Parlamentswahl fungiert als eine Art Platzanweisung fiir legitimes 6ffent-
liches Sprechen mit der Konsequenz, dass das Scheitern an der Fiinf-Prozent-
Hiirde gleichzeitig die Unsichtbarkeit in der 6ffentlichen Diskussion bedeutet."
(http://verfassungsblog.de/de/schoenberger-lob-der-fuenfprozenthuerde). Es sei
dahingestellt, ob dieses Filter-Phdnomen dem Wahlrecht oder einer unzureichen-
den "Debattenkultur der Gesellschaft" (Schonberger) anzulasten ist; zumindest
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ist es Teil jener tatsdchlichen Verhéltnisse, denen eine verfassungsrechtliche
Relevanz zukommt (vgl. dazu unten Abschnitt 7).

Aufgrund der medialen Missachtung kénnen kleine Parteien unterproportional
weniger Mitglieder und Politiker-Personlichkeiten anziehen, erhalten durch die
hieraus resultierenden schlechteren Wahlergebnisse weniger Mittel aus der
staatlichen Parteienfinanzierung und sind durch das verpflichtende Sammeln
von Unterstiitzungsunterschriften, welches personelle und zeitliche Kapazitdten
bindet, zudem daran gehindert, im Wahlkampf mit den etablierten Parteien mit-
zuhalten (vgl. zum Unterschriftenquorum und seiner verfassungsrechtlichen Be-
urteilung: Jan Kohler, "Parteien im Wettbewerb", Baden-Baden 2006, S. 153-
166).). Am Ende stehen typischerweise auch bei der nichsten Wahl wieder Er-
gebnisse, die nicht die wahre Hohe des eigentlichen Anhéngerpotentials wider-
spiegeln. Spitestens nach zwei bis drei erfolglosen Wahlantritten ergibt sich da-
raus das Bild einer "selbsterfiillenden Prophezeiung"; die Partei versinkt in poli-
tischer Bedeutungslosigkeit und ist nicht mehr in der Lage, in angemessener
Weise dem in Art. 21 Grundgesetz enthaltenen Auftrag nachzukommen, als
Partei an der politischen Willensbildung des Volkes mitzuwirken.

Auch groB3e Parteien konnen aufgrund der Existenz der Sperrklausel benachtei-
ligt werden und in ihrer Chancengleichheit verletzt sein, wenn ihre Anhénger
Leihstimmen an den kleineren Koalitionspartner vergeben (vgl. dazu mit einem
konkreten Beispiel Abschnitt 7.4).

Das Bundesverfassungsgericht hat sich zum Thema Chancengleichheit der poli-
tischen Parteien mehrfach eindeutig geduBlert, u.a. wie folgt: "Die 6ffentliche
Gewalt mul3, wenn sie in den Bereich der politischen Willensbildung in einer
Weise eingreift, dal dadurch die Chancengleichheit der politischen Parteien
verdndert werden kann, sich gegenwirtig halten, da3 ihrem Ermessen in diesem
Bereich besonders enge Grenzen gezogen sind (BVerfGE 8, 51 [64 f]; stindige Recht-
sprechung). Insbesondere darf der Gesetzgeber die vorgefundene Wettbewerbslage
nicht verfilschen. Der Grundsatz der Chancengleichheit verlangt einerseits nicht,
vorgegebene Unterschiede auszugleichen mit dem Ziel, eine Wettbewerbsgleich-
heit herzustellen. Er verwehrt es dem Gesetzgeber andererseits, ... bestehende
faktische Ungleichheiten der Wettbewerbschancen zu verscharfen" (BVerfGE
52, 63 [89]). - Die hier erwdhnte Maxime, die vorgefundene Wettbewerbslage
mit ihren faktischen Ungleichheiten nicht verfilschen zu diirfen, bezieht sich im
konkreten Urteil auf die Thematik der staatlich geférderten Parteienfinanzierung
und meint dort die immanent vorhandenen Unterschiede in der finanziellen Stir-
ke bzw. Grundausstattung der einzelnen Parteien, die auszugleichen nicht Auf-
gabe des Staates ist. Vollig absurd wére es jedoch, die "vorgefundene Wettbe-
werbslage" mit einem durch das aktuelle Wahlrecht zementierten Status Quo
gleichsetzen zu wollen und folglich jeden kiinftigen Eingriff in das Wahlrecht als
eine Verletzung der Chancengleichheit der Parteien zu bewerten (so z.B. sinn-
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gemdll Hermann Schmitt, der einen Wegfall der Sperrklausel bei Europawahlen

als einen doppelt-ungerechtfertigten Vorteil fiir kleine Parteien bezeichnet; vgl.
http://www.uni-mannheim.de/l/presse_uni_medien/pressemitteilungen/2011/mai/mannheimer_politik

wissenschafiler raet verfassungsrichtern zur beibehaltung der fuenf _prozent_huerde). Ein ver-
fassungswidriger Zustand, der in der Vergangenheit das Kréfteverhéltnis zwi-
schen den Parteien verzerrt hat, darf niemals Begriindung dafiir sein, nicht
korrigierend in das einmal entstandene Krifteverhiltnis einzugreifen.

In der folgenden Ubersicht sollen die vier genannten Verhaltensoptionen fiir
Wihler systematisch dargestellt werden und gezeigt werden, welche Grund-
rechte durch sie verletzt werden.

Szenario | Wihlergruppe Aktion Grundrechtsrelevanz
W Anhénger einer wihlen trotz Sperrklausel | Verletzung der
kleinen Partei ihre Lieblingspartei; ihre | Gleichheit der Wahl

Stimme hat in der Folge
keinen Erfolgswert

X Anhénger einer
kleinen Partei

wihlen aufgrund der
Sperrklausel nicht ihre
Lieblingspartei, sondern
eine andere (grof3e) Partei

Verletzung der
Chancengleichheit
der Parteien

X, Anhénger einer

wihlen aufgrund der

Verletzung der

grof3en Partei Sperrklausel nicht ihre Chancengleichheit
Lieblingspartei, sondern | der Parteien
eine andere (kleine) Partei
Y Anhénger einer gehen aufgrund der Sperr- | Verletzung der
kleinen Partei klausel nicht zur Wahl Chancengleichheit

der Parteien

Tab. 1: Verhaltensoptionen der Wihler angesichts der unkompensierten Sperrklausel und die
damit verbundenen Grundrechtseingriffe

Neben Grundrechtseingriffen in die Gleichheit der Wahl bzw. in die Chancen-
gleichheit der Parteien konnte auch eine Beeintrachtigung der Freiheit der Wahl
vorliegen, da allein schon eine nicht gegebene Chancengleichheit der Parteien
dazu fiihrt, dass die Biirger ihre Wahlentscheidung nicht in voller Freiheit tref-
fen konnen (vgl. BVerfGE 14, 121 [133] oder BVerfGE 91, 276 [284 f.]). Im
speziellen Fall der unkompensierten Sperrklausel wird die Wahlentscheidung

durch vermeidbare sachfremde Uberlegungen mit beeinflusst, die nichts mit den
zur Wahl stehenden Parteien, deren Programmen und Kandidaten zu tun haben
und die {iber die im Rahmen einer Wahlentscheidung allgemein zu berticksichti-
genden taktischen Uberlegungen (z.B. Spekulationen hinsichtlich moglicher
Koalitionsbildungen in Abhéngigkeit vom Wahlausgang) weit hinausgehen.
Wiéhrend der GroB3parteien- Wéhler hochstens befiirchten muss, dass seine Lieb-
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lingspartei mit anderen Parteien als gewiinscht koaliert oder in der Opposition
landet, ist die Angst des Kleinparteienwéhlers vor dem Verschenken seiner
Stimme von einer anderen Qualitdt. Der Wahler wird hier von einer Sanktion
bedroht, welche im Rahmen der Wahlhandlung kaum gravierender sein konnte,
weil sie den volligen Verlust des Erfolgswerts der Stimme bedeutet und in der
Konsequenz dazu fiihrt, dass die Stimmabgabe indirekt das gegnerische politi-
sche Lager stérkt (weil das eigene politische Lager nicht gestérkt werden konn-
te). Diese Einschriankung der Freiheit der Wahl ist in ihrer Dramatik durchaus
vergleichbar mit dem Auftreten eines Negativen Stimmgewichts. Auch der
Deutsche Bundestag hilt beide Phanomene offensichtlich fiir vergleichbar, hat
sie jedoch (vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Negativen
Stimmgewicht) als noch hinnehmbar bezeichnet: "Ebenso wie manche Wahler
nicht wissen kdnnen, ob ihre Stimmabgabe z. B. wegen Verfehlens der 5-Pro-
zent-Hiirde der von ihnen gewdhlten Partei Beriicksichtigung findet oder wir-
kungslos bleibt, erscheint auch die Gefahr einer moglicherweise 'schiadlichen'
Stimmabgabe hinnehmbar." (BT-Drucks. 16/3600, Anlage 11, S. 88). - Beim
Negativen Stimmgewicht wird die Stimme nicht blof3 neutralisiert, sondern sogar
in voller Hohe dem politischen Gegner zugeschlagen; andererseits jedoch sieht
sich der Wahler dort in aller Regel nur einer vagen Mdoglichkeit gegeniiber, deren
Eintreten ex ante schwer zu prognostizieren ist, wihrend im Fall der unkom-
pensierten Sperrklausel der Wéhler in dem mehr oder weniger sicheren Wissen
handelt, dass seine Stimme bei der Mandatsberechnung verloren ist.

Laut Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sichert der Grundsatz der
Wahlfreiheit nicht nur die Austibung des Wahlrechts ohne Zwang oder sonstige
unzuldssige Beeinflussung von aul3en, sondern verbietet auch ein Wahlverfahren,
welches die EntschlieBungsfreiheit des Wahlers in einer innerhalb des gewihlten
Wahlsystems vermeidbaren Weise verengt (BVerfGE 95, 335 [350]). Die Ent-
schlieBungsfreiheit ist unter anderem bei der Frage der Abgeordneten-Didten
von Bedeutung; indem Abgeordnete eine Vergiitung erhalten, soll ihre Ent-
schlieBungsfreiheit gesichert und sie in Stand gesetzt werden, die sich aus ihrem
reprasentativen Status ergebenden Rechte und Pflichten in Freiheit auszuiiben
(BVerfGE 4, 144 [149 {f.]; 20, 56 [103 f.]). Hier wird auf Art. 39 Abs. 1 Grund-
gesetz angespielt, wonach die Abgeordneten des Deutschen Bundestages an Auf-
trage und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen sind.
Der Begriff der EntschlieBungsfreiheit wird also auch hier verwendet im Sinne
der Moglichkeit, ungehindert Gewissens-Entscheidungen treffen zu kénnen.

Aus dem bloBen Vorhandensein mehrerer Handlungsalternativen auf die Mog-
lichkeit einer rationalen Wahlentscheidung schliefen zu wollen und letztere

wiederum als Beleg flir eine vorhandene EntschlieBungsfreiheit heranzuziehen,
greift eindeutig zu kurz. Der typische Entscheidungsrahmen des Kleinparteien-
wihlers ist eher vergleichbar der bei einem Raubiiberfall gestellten Alternative
"Geld oder Leben?", wo ja ebenfalls die eigentlich naturgegebene Situation des
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Sowohl-als-Auch kiinstlich auf ein Entweder-Oder verengt wird. Analog hat
auch der Anhénger einer Kleinstpartei nur die Wahl, bei der Stimmabgabe ent-
weder seine wahre Parteipriferenz zu duflern und damit seine Glaubwiirdigkeit
vor sich selbst zu bewahren oder eine erfolgswirksame Stimme abzugeben
(wofiir er jedoch seine eigentliche Lieblingspartei an der Wahlurne verleugnen
miisste). Beides gleichzeitig ist nicht moglich. Ob eine derartige Verengung der
EntschlieBungsfreiheit des Wihlers vermeidbar ist, soll im weiteren Verlauf ge-
priift werden. Zumindest ist sie einschneidend, und bei einem Teil der betroffe-
nen Wihler zeigt die Drohung mit dem faktischen Verlust der Stimme auch ihre
Wirkung und fiihrt tatséchlich zu einem verénderten Wahlverhalten.

2.2. Auswirkungen auf die Demokratie

Die im vorangegangenen Abschnitt beschriebenen Reaktionen der Wahler auf
die Existenz einer unkompensierten Sperrklausel beeintrachtigen nicht nur die
Chancengleichheit der Parteien, sondern beeinflussen auch das demokratische
Geflige als Ganzes. Die teils gegenldufig wirkenden Einfliisse miissen so gut wie
moglich identifiziert und quantifiziert werden, da sie unter Umsténden die ver-
fassungsrechtliche Legitimitdt der festgestellten Grundrechtseingriffe beriihren -
ndmlich immer dort, wo die Stabilitdt der Demokratie als Begriindung fiir Grund-
rechtseingriffe herhalten muss.

Der eigentliche Regelungszweck einer jeden Sperrklausel besteht darin, die Re-
prasentanz der Parteien im Parlament an Mindestanforderungen beziiglich der
bei der Wahl erzielten Stimmen zu kniipfen und auf diese Weise unter anderem
die Funktionsfihigkeit des Parlaments und der Regierung zu gewéhrleisten. Die
Fiinf-Prozent-Klausel im derzeitigen Wahlrecht soll (eigentlich nur) dafiir Sorge
tragen, dass ausschlieflich solche Parteien in das Parlament einziehen diirfen, die
in der Wéhlerschaft einen Riickhalt von mindestens fiinf Prozent haben. Ziel des
hier folgenden Abschnittes ist es, festzustellen, welche weiteren Auswirkungen
die real existierende, unkompensierte Sperrklausel auf das politische System hat
bzw. in welchem Umfang die Folgewirkungen {iber den eigentlichen Regelungs-
zweck hinausgehen und ob sie tendenziell eher stabilisierend oder destabilisie-
rend auf die parlamentarische Demokratie einwirken.

Zu der Tatsache, dass bei Existenz einer unkompensierten Sperrklausel ein be-
stimmter Anteil der abgegebenen Wahlerstimmen bei der Verteilung der Sitze
im Deutschen Bundestag unberiicksichtigt bleibt (dies betrifft alle Stimmen ge-
mal Szenario "W" in Tab. 1), tritt als weitere Tatsache, dass einige Wahler ihre
Préferenz fiir eine kleine Partei bei der Stimmabgabe verleugnen (Szenario "X;")
oder ihre Stimme gar nicht erst abgeben (Szenario "Y"). Die Chancengleichheit
der Parteien wird damit {iber den eigentlichen Regelungszweck der Sperrklausel
hinaus beeintriachtigt. Durch diesen Effekt - in der Literatur teilweise als "Vor-
wirkung der Sperrklausel auf das Wiahlerverhalten" bezeichnet - verstérkt sich
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die Abschreckungswirkung auf die Anhénger kleiner bzw. neuer Parteien und
wirkt somit zugunsten der bereits im Bundestag vertretenen Parteien. Es ist nicht
auf Anhieb ersichtlich, wie die sogenannte Vorwirkung der Sperrklausel auf die
Stabilitét des politischen Systems in der Gesamtwiirdigung zu beurteilen ist.
Zwar wird einerseits das Regieren einfacher, je weniger Parteien im Parlament
vertreten sind; ebenso, je weniger potentielle Konkurrenz die etablierten Partei-
en zu flirchten haben und je geringer die Fluktuation zwischen Bundestags-
parteien und Nicht-Bundestagsparteien ist. Ob sich damit allerdings auch die
Qualitdt der Ergebnisse parlamentarischer Arbeit und die Stabilitidt der Demo-
kratie verbessert, ist sehr fraglich. Die Sorge, dass es bei einem kiinstlich einge-
schriankten Wettbewerb zwischen den Parteien zu einer fortschreitenden Ver-

krustung des politischen Systems kommt, ist nicht unbegriindet (vgl. dazu auch
Abschnitt 3.1).

Artikel 20 GG gebietet die Offenheit des demokratischen Prozesses; hiermit soll
unter anderem einer Erstarrung des Parteienwesens entgegengewirkt werden
(vgl. BVerfGE 91, 276 [286]). Wenn hingegen neue Parteien unnétig stark am
Wachsen gehindert werden, konnen neue Positionen nicht in das Parlament
transportiert und dort artikuliert werden, was die betroffenen Interessengruppen
in die auBBerparlamentarische Opposition treibt. Was systemkonservierend wirkt,
wirkt aber nicht zwingend auch systemstabilisierend - vor allem dann nicht, wenn
der Erfolg des Gesamtsystems (auch) darauf beruht, sich schnell auf verdnderte
Umweltbedingungen einstellen zu kénnen. Unter dem Strich diirften die beschrie-
benen Phinomene - es geht hier wohlgemerkt nur um jenen zusdtzlichen Konzen-
trations- und Konservierungseffekt X;+Y, der iiber die Schutzwirkung der Sperr-
klausel gegen Parteienzersplitterung hinausgeht - eher destabilisierend als stabi-
lisierend auf die Demokratie wirken.

Ausdriicklich hat das Bundesverfassungsgericht auch klargestellt, dass ein Ein-
griff in die Chancengleichheit der Parteien nicht durch das Ziel gerechtfertigt
sein kann, damit sogenannte "radikale" Parteien aus dem Parlament fernzuhalten.
Vielmehr verbietet die Sperrwirkung des Art. 21 Abs. 2 GG jede staatliche Be-
kdmpfung einer politischen Partei, solange das Bundesverfassungsgericht sie
nicht durch Urteil fiir verfassungswidrig erklért und aufgelost hat (vgl. BVerfGE
111, 382 [410]; stindige Rechtsprechung).

Artikel 21 Abs. 1 Satz 1 des Grundgesetzes wird gemeinhin so verstanden, dass
die Parteien einen Auftrag zur Mitwirkung bei der politischen Willensbildung
des Volkes haben. Dieser Auftrag gilt mit gutem Grund auch fiir kleine Parteien,
da durch kleine Parteien in der Regel eine Wihlerklientel angesprochen wird, die
durch groB3e Parteien nicht erreichbar ist. Nur durch die wechselseitige Kommu-
nikation zwischen einzelnen (Gruppen von) Biirgern und jenen Parteien, durch
die diese Biirger sich reprisentiert fithlen, kann sich ein kollektiver politischer
Wille herausbilden (vgl. BVerfGE 91, 276 [285 f.]). Dazu miissten kleine Par-
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teien aber auch dieselben Chancen wie grof3e Parteien eingerdumt bekommen,
um auf ihre spezifische Weise und in ihren spezifischen Wéhlermilieus an der
politischen Willensbildung mitzuwirken.

Kiirzlich erst hat das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil beziiglich der
5%-Klausel im Europawahlrecht nochmals bekriftigt, dass der Charakter der
Wahl als Integrationsvorgang bei der politischen Willensbildung es nicht recht-
fertigt, kleineren Parteien mithilfe einer Sperrklausel den Einzug in das Européi-
sche Parlament zu verwehren (BVerfG 2 BvC 4/10 vom 9.11.2011. Rn. 126).
Ubertréigt man diese Maxime auf die Bundeswahlgesetzgebung, so darf kleine-
ren Parteien der Einzug in den Bundestag zumindest nicht unnétig (d.h. iiber die
eigentliche Schutzfunktion einer Sperrklausel hinaus) erschwert werden. Weiter
heif3it es an angegebener Stelle: "Es ist nicht Aufgabe der Wahlgesetzgebung, die
Bandbreite des politischen Meinungsspektrums - etwa im Sinne besserer Uber-
sichtlichkeit der Entscheidungsprozesse in den Volksvertretungen - zu reduzie-
ren. Vielmehr ist ... die Offenheit des politischen Prozesses zu wahren. Dazu ge-
hort, dass kleinen Parteien die Chance eingerdumt wird, politische Erfolge zu er-
zielen. Neue politische Vorstellungen werden zum Teil erst tiber sogenannte
Ein-Themen-Parteien ins 6ffentliche Bewusstsein geriickt. Es ist gerade Sinn
und Zweck der parlamentarischen Debatte, entsprechende Anregungen politisch
zu verarbeiten und diesen Vorgang sichtbar zu machen (vgl. zum Ganzen BVerfGE
111, 382 [403 ££])." (BVerfG 2 BvC 4/10 vom 9.11.2011. Rn. 126).

Weiterhin gilt: Wenn es zwischen Berufspolitikern und Neueinsteigern bzw.
zwischen etablierten und neuen Parteien eine zu geringe Durchldssigkeit im
Sinne eines zu geringen Austauschs gibt, fordert dies eine Entfremdung zwi-
schen den Biirgern und ihren Reprisentanten, was dem eigentlichen Geist einer
reprasentativen Demokratie entgegenlduft und diese unterhohlt. Spiirbare Zei-
chen einer solchen Entfremdung sind die seit lingerem zu beobachtende Politik-
miidigkeit, der Ansehensverlust des Berufsstands der Politiker in der Bevolke-
rung sowie die tendenziell stark sinkende Wahlbeteiligung (vgl. Tab. 2.a).
Letztere wird nicht zuletzt auch dadurch verursacht, dass Anhénger kleiner Par-
teien frustiert zu Hause bleiben, weil aufgrund der Sperrklausel ihre Stimme bei
der Mandatsverteilung so behandelt wird, als ob sie nicht abgegeben worden ist.
Die abnehmende Identifizierung vieler Wahler mit der parlamentarischen Demo-
kratie kann im Extremfall ein Abgleiten in die politische Radikalitét auslosen;
dies ist mit Sicherheit ebenfalls als destabilisierender Faktor zu werten.

Als weiterer Indikator fiir die Zufriedenheit oder Unzufriedenheit der Biirger mit
dem politischen System konnte die Zahl der ungiiltigen Stimmen in Relation zu
den insgesamt abgegebenen Stimmen herangezogen werden. Tab. 2.b zeigt, wie
sich dieser Wert seit 1972 verédndert hat; in der geglétteten Darstellung zeichnet
sich tiber die Jahrzehnte ein stetiger Anstieg ab. In Kombination mit der in der
Tab. 2.a dargestellten Entwicklung der Wahlbeteiligungsquoten erscheint die
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durchschnittliche
Bundestagswahlen Wahlbeteiligung
1972 +1976 +1980 90,1 %
1976 +1980 +1983 89,5 %
1980 +1983 +1987 87,3 %
1983 +1987 +1990 83,7 %
1987 +1990 +1994 80,4 %
1990 +1994 +1998 79,7 %
1994 +1998 +2002 80,1 %
1998 +2002 +2005 79,7 %
2002 +2005 +2009 75,9 %
2005 +2009 +2013 73,3 %

Tab. 2.a: Gleitende Durchschnittswerte der Wahlbeteiligung bei Bundestagswahlen in
der Bundesrepublik Deutschland zwischen 1972-1980 und 2005-2013. Bei der
Berechnung wurden jeweils drei Ereignisse zusammengefal3t, um die Wirkungen
von Zufallseinfliissen zu reduzieren.

Einschitzung von Schreiber, dass "die mit [der Sperrklausel] verfolgte staats-
politische Zielsetzung erreicht [wurde], ohne dass sich bisher eine verbreitete
Unzufriedenheit der Wéhlerschaft durch ein gravierendes Absinken der Wahlbe-
teiligung oder durch Zunahme ungiiltiger Stimmen gezeigt hitte" (Wolfgang
Schreiber et al., Bundeswahlgesetz Kommentar, 9. Auflage, 2013, § 6 Rn. 37),
nicht mehr haltbar.

Bundestagswahlen Du.r.chschn. Antell
ungiiltiger Stimmen
1972 +1976 +1980 0,9 %
1976 +1980 +1983 0,9 %
1980 +1983 +1987 0,9 %
1983 +1987 +1990 1,0 %
1987 +1990 +1994 1,1 %
1990 +1994 +1998 1,2 %
1994 +1998 +2002 1,3 %
1998 +2002 +2005 1,4 %
2002 +2005 +2009 1,4 %
2005 +2009 +2013 1,4 %

Tab. 2.b: Gleitende Durchschnittswerte der ungiiltigen Stimmen bei Bundestagswahlen in
Deutschland zwischen 1972-1980 und 2005-2013. Bei der Berechnung wurden
jeweils drei Ereignisse zusammengefal3t, um die Wirkungen von Zufallseinfliissen
zu reduzieren.



13 Wahleinspruch Benken 2013

Eine weitere negative Auswirkung der unkompensierten Sperrklausel ist, dass
die Wahlergebnisse zu einem mehr oder weniger gro3en Teil nicht die wahren
Préaferenzen der Wihler widerspiegeln. Sie sind verzerrt in dem Ausmaf, in dem
Wihler aus taktischen Griinden eine andere als ihre Lieblingspartei wéhlen (z.B.
um ihre Stimme nicht zu verschenken; gelegentlich auch umgekehrt im Sinne
einer "Leihstimme"). Auch wenn sich bei diesem Effekt die Kréfteverhéltnisse
in aller Regel nur innerhalb der jeweiligen politischen Lager verschieben, unter-
graben verzerrte Wahlergebnisse das Vertrauen der Biirger in die Demokratie und
machen diese anfillig gegeniiber der Kritik ihrer Gegner. So formuliert auch das
Bundesverfassungsgericht (Hervorhebung durch den Verfasser): "[D]er im Mehr-
parteiensystem angelegte politische Wettbewerb soll Unterschiede hervorbrin-
gen - je nach Zuspruch der Biirger. Diesen darf die 6ffentliche Gewalt nicht
ignorieren oder gar konterkarieren." (BVerfGE 111, 382 [398]). Wo die 6ffent-
liche Gewalt es zuldsst, dass das Ausmal3 des (durch die Wahlergebnisse doku-
mentierten) Zuspruchs gegeniiber den Parteien unnétigerweise verfalscht wird,
da ignoriert und konterkariert sie diese Forderung des Verfassungsgerichts.

Insbesondere bei dem Phianomen der Leihstimmen (Effekt X,) gibt es eine be-
denkenswerte Parallele zu dem als verfassungswidrig eingestuften Negativen
Stimmgewicht; denn hier wie dort regiert auf Wihlerseite die Uberlegung: "Ich
niitze meiner Partei, indem ich sie nicht wéhle!". Eine derartige Pervertierung
von Wahlentscheidungen kann - sofern sie auf Dauer und in nicht vernachldssig-
barem Umfang auftritt - flir ein demokratisches Gemeinwesen nicht gesund sein.

Eine weitere Destabilisierung der Demokratie entsteht, wenn es zu einer soge-
nannten Mehrheitsumkehr kommt, bei der die Mehrheit im Parlament nicht von
der Mehrheit der Wéhler getragen wird. Dies kann passieren, wenn in dem in der
Wihlergunst vorne liegenden Lager Parteien am Sperrquorum scheitern und das
eigentlich hinten liegende Lager bei den noch verbliebenen Parteien eine absolute
Mehrheit besitzt. Zur Illustration des Phdnomens der Mehrheitsumkehr soll ein
Plakat der FDP aus einem Landtagswahlkampf der 80er Jahre dienen. Dort pri-
sentierte die FDP im Sinne einer Leihstimmenkampagne die folgende Rechnung:
"46+5=51, 47+4=0". Gemeint war: Auch wenn die Parteien des biirgerlichen La-
gers gemeinsam eine absolute Mehrheit innehétten, so wiirde die Mehrheit der
Parlamentssitze und damit der Regierungsauftrag trotzdem an das gegnerische
Lager gehen, wenn die kleinere der beiden Parteien nicht den Sprung {iber die
5%-Hiirde schafft. Je grofer die Zahl der Parteien aus einem bestimmten politi-
schen Lager ist, die bei der Sitzverteilung unberiicksichtigt bleiben bzw. je knap-
per sie am Sperrquorum scheitern, desto gréfler wird die Gefahr einer Mehrheits-
umkehr. Wenn allerdings die Regierung nicht die wahren Machtverhéltnisse im
Lande widerspiegelt und es quasi zum Gliicksspiel gerét, welches Lager die Re-
gierung stellen darf, dann gefdhrdet das das Vertrauen der Biirger in das demo-
kratische System nachhaltig.
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Insgesamt ist zu konstatieren, dass das verfassungsrechtliche Ziel einer Stabili-
sierung der parlamentarischen Demokratie in der Vergangenheit zu stark von der
Seite der Parteien her gedacht wurde und zu wenig von den Wihlern - respektive
Nichtwihlern - her. Deren Identifikationsgrad mit dem politischen System war
zwar regelméfig Thema von politikwissenschaftlichen Studien, fand jedoch
kaum Bertiicksichtigung bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung der Folgen
einer unkompensierten Sperrklausel. Fakt ist jedoch, dass die aktuelle Entwick-
lung hin zu einer sich immer stérker formierenden Zivilgesellschaft gerade auch
dadurch begiinstigt wird, dass bei den Biirgern viel Vertrauen in die Erneue-
rungsfahigkeit der Parlamente verloren gegangen ist. Es ist jedoch nicht wiin-
schenswert, wenn der Ausbau der Direkten Demokratie auf einer Schwéchung
der Parlamentarischen Demokratie beruht. Vielmehr sind beide Ausdrucks-
moglichkeiten fiir eine lebendige Demokratie wichtig; deshalb sollte auf beiden
Plattformen die Partizipation der Biirger gesteigert werden.

Zum Abschluss dieses Kapitels sollen die verschiedenen Einfliisse der unkom-
pensierten Sperrklausel auf die Demokratie nochmals tibersichtlich in Tabellen-
form dargestellt werden.

Effekt | beeinflusst | Beschreibung Wirkung auf die
von Szenario parl. Demokratie
A W Schutz vor zu vielen bzw. zu kleinen | laut herrschender

Parteien im Parlament (=eigentlicher | Meinung eher
Regelungszweck des Sperrquorums) | stabilisierend

B X;+Y Verfestigung bestehender partei- insgesamt eher
politischer Strukturen aufgrund einer | destabilisierend
zusidtzlichen Konzentrations- und
Konservierungswirkung

C W Gefahr der Mehrheitsumkehr (Regie- | destabilisierend
rungsmehrheit # Wéhlermehrheit)

D X;+X,+Y | Verzerrte Darstellung der Wahler- destabilisierend
préiferenzen in den Wahlergebnissen

E Y Sinkende Wahlbeteiligung, Abgleiten | destabilisierend

von Wihlergruppen in die Radikalitét

Tab. 3: Die Auswirkungen einer unkompensierten Sperrklausel auf die Demokratie.

3. Priifung der Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs

Grundrechtseingriffe - und damit auch der in Abschnitt 1 festgestellte Eingriff in
die Gleichheit der Wahl - sind nicht in jedem Fall verfassungswidrig. Da nicht
immer alle in der Verfassung genannten Grundrechte vollumfénglich gesichert




15 Wahleinspruch Benken 2013

werden konnen, sondern einige von ihnen in einem Konflikt miteinander stehen
dergestalt, dass die Verfolgung des einen Verfassungszieles ein anderes beein-
trachtigt, muss dariiber hinaus stets gepriift werden, ob der Grundrechtseingriff
in verfassungswidriger Weise geschieht oder ob er von der Verfassung gedeckt
wird. Diese Priifung wird im allgemeinen nach den folgenden Kriterien vorge-
nommen:

3.1: Wird mit dem Grundrechtseingriff ein legitimer Zweck verfolgt?

3.2: Ist das gewdhlte Instrument zur Erreichung dieses Zwecks geeignet?

3.3: Ist das gewdhlte Instrument zur Erreichung dieses Zwecks erforderlich
oder hitte derselbe Zweck auch durch ein milderes Mittel erreicht werden
konnen?

3.4: Ist das gewihlte Instrument angemessen, d.h. ist es in der Abwégung von
Zweck und schidlichen Nebenwirkungen verhdltnismaBig?

Nachfolgend sollen diese Kriterien in Hinsicht auf das Instrument der unkom-
pensierten Sperrklausel genauer untersucht werden. Insbesondere den beiden
mittleren Kriterien kommt bei einer Verletzung der Gleichheit der Wahl eine
besondere Bedeutung zu, wie auch das Bundesverfassungsgericht hervorgehoben
hat: "Differenzierende Regelungen miissen zur Verfolgung ihrer Zwecke geeig-
net und erforderlich sein. Thr erlaubtes Ausmaf richtet sich .. auch danach, mit
welcher Intensitit in das - gleiche - Wahlrecht eingegriffen wird. [...] Gegen die
Grundsétze der Wahlgleichheit und der Chancengleichheit der Parteien wird
versto3en, wenn der Gesetzgeber mit der Regelung ein Ziel verfolgt hat, das er
bei der Ausgestaltung des Wahlrechts nicht verfolgen darf, oder wenn die Rege-
lung nicht geeignet und erforderlich ist, um die mit der jeweiligen Wahl verfolg-
ten Ziele zu erreichen." (BVerfGE 120, 82 [109], BVerfGE 121, 266 [298)]).

3.1. Legitimer Zweck

Wie das Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, miissen Differenzierungen im
Wahlrecht durch Griinde gerechtfertigt sein, die durch die Verfassung legitimiert
und von einem Gewicht sind, welches der Wahlgleichheit die Waage halten kann
(vgl. BVerfGE 95, 408 [418]; vgl. auch BVerfGE 1, 208 [248] zum Erfordernis
eines "zwingendes Grundes" fliir Ausnahmen von der Gleichheit des Erfolgswer-
tes). Allerdings ist nicht erforderlich, dass diese Zwecke explizit in der Verfas-
sung erwdhnt werden; es ist vielmehr ausreichend, wenn sich die Griinde aus der
Natur des Sachbereichs der Wahl der Volksvertretung ergeben (vgl. BVerfGE 1,
208 [248]). Im Urteil von 1952 wird als ein besonderer zwingender Grund die
mit dem Aufkommen von Splitterparteien verbundene staatspolitische Gefahr flir
die Demokratie angegeben (vgl. BVerfGE 1, 208 [209]). In spéteren Entschei-
dungen nennt das Bundesverfassungsgericht vor allem zwei Griinde, die ggf. als
Rechtfertigungen fiir Eingriffe in die Wahlgleichheit in Frage kommen; dies sind
die Gewdhrleistung der Funktionstéhigkeit der zu wihlenden Volksvertretung
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und die Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgangs bei
der politischen Willlensbildung des Volkes (vgl. z.B. BVerfGE 95, 408 [418]).

In &lteren Urteilen des Bundesverfassungsgerichts wird oft noch der Eindruck
erweckt, beide Unterziele wiirden in die selbe Richtung wirken. In neueren Ur-
teilen hingegen - wie z.B. dem vom 19.11.1996 - wird eine entgegengesetzte
Wirkungsrichtung angenommen: "Das Ziel der Verhéltniswahl, den politischen
Willen der Wahlerschaft in der zu wihlenden Korperschaft moglichst wirklich-
keitsnah abzubilden, kann dazu fithren, daf3 im Parlament viele kleine Gruppen
vertreten sind und hierdurch die Bildung einer stabilen Mehrheit erschwert oder
verhindert wird. Soweit es zur Sicherung der Handlungs- und Entscheidungs-
fahigkeit des Parlaments geboten ist, darf der Gesetzgeber deshalb bei der Ver-
hiltniswahl den Erfolgswert der Stimmen durch eine Sperrklauselregelung un-
terschiedlich gewichten. Dabei muf3 der Gesetzgeber jedoch auch die Funktion
der Wahl als eines Vorgangs der Integration politischer Kréfte sicherstellen und
zu verhindern suchen, daf3 gewichtige Anliegen im Volke von der Volksvertre-
tung ausgeschlossen bleiben (vgl. BVerfGE 6, 84 [92 f],; 14, 121 [135 f]; 24, 300 [341]; 41, 1
[13f ]; 41, 399 [421]; 51, 222 [236]; 71, 81 [97])." (BVerfGE 95, 408 [419]). Und weiter
heif3t es in diesem Urteil: "Die Grundmandatsklausel dient dem von der Verfas-
sung legitimierten Zweck des Ausgleichs teils gegenléufiger Ziele, ndmlich ein
funktionsfihiges Parlament zu schaffen und eine effektive Integration des Staats-
volkes zu bewirken." (BVerfGE 95, 408 [421]).

In diesen Zitaten kommt der immanente Konflikt zwischen beiden Zielen klar
zum Ausdruck: Je mehr die Handlungs- und Entscheidungsfdhigkeit des Parla-
ments gestirkt wird, um so mehr muss in der Regel die Integrationsfunktion der
Wahl leiden. Man stelle sich z.B. ein Instrument vor, mit dessen Hilfe eine Ein-
parteienregierung oder gar ein Einparteienparlament zustande kdme. Wenngleich
ein solches System vermutlich in einem hohen MafRle "funktionsfdhig" wére (zu-
mindest in einem rein technischen Sinne), so wiirde man andererseits doch keine
"Integration" des Wahlerwillens feststellen kénnen, allenfalls dessen "Kompres-
sion". Kompressionsfdhigkeit jedoch darf nicht mit Integrationsfdhigkeit ver-
wechselt werden. Wahrend Integration die weitgehend verlustfreie Einbeziehung
verschiedener Stromungen meint, aus deren Unterschiedlichkeit am Ende ein ge-
meinsamer politischer Wille destilliert werden kann, steht Kompression fiir das
Zusammenstauchen auf ein Normmal3, wodurch insbesondere an den Rdndern
gewaltsame Verformungen und Verzerrungen hervorgerufen werden. Die teil-
weise noch anzutreffende Auffassung, die Parteienkonzentration miisse auch jen-
seits der reinen Schutzwirkung des Sperrquorums weiter kiinstlich verstirkt wer-
den, missachtet die ureigenen Ziele des Verhéltniswahlrechts und beschéadigt die
Akzeptanz des bestehenden politischen Systems in der Bevolkerung.

Das Bundesverfassungsgericht sieht die Funktionsfiahigkeit des Parlaments nicht
als ein absolutes Gut, sondern als eines, das sorgfiltig gegen andere Verfassungs-
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giiter abgewogen werden muss: "Beschliisse [im Parlament] kénnen umso leich-
ter gefasst werden, je weniger Fraktionen aufeinander treffen und je weniger
Standpunkte verarbeitet werden miissen. Andererseits reicht die blof3e 'Erleichte-
rung' oder 'Vereinfachung' der Beschlussfassung nicht aus, um den mit der Fiinf-
Prozent-Sperrklausel verbundenen Eingriff in die Wahlgleichheit und die Chan-
cengleichheit der politischen Parteien zu rechtfertigen (/...7). Denn Demokratie
setzt das Aufeinandertreffen verschiedener Positionen und das Finden von Kom-
promissen voraus (/...7). Nicht jeder Konflikt und nicht jede politische Auseinan-
dersetzung ... kann als Stérung der Funktionsfdhigkeit angesehen werden."
(BVerfGE 120, 82 [114 £.]).

Im tibrigen greift die Annahme zu kurz, dass kleine Parteien eine Art natiirlicher
Feind fiir die Funktionsfdhigkeit des politischen Systems seien. Das Bundesver-
fassungsgericht hat im Gegenteil unmissverstdndlich hervorgehoben, welche Be-
deutung gerade auch kleine bzw. neue Parteien fiir die Funktionsfihigkeit der
Demokratie haben: "Das institutionalisierte politische System, das auf politische
Parteien und effektiven Wettbewerb zwischen ihnen setzt, braucht die Mitwir-
kung neuer Konkurrenten, aber auch der bestehenden kleinen Parteien. Der Wett-
bewerb zwischen den Parteien kann auf Dauer nur wirken, wenn er nicht auf die
Konkurrenz zwischen den bereits existierenden und erfolgreichen beschréankt
bleibt, sondern durch das Hinzutreten neuer Wettbewerber und die anhaltende
Herausforderung durch die kleinen Parteien erweitert, intensiviert und gefordert
wird. Kleine Parteien konnen die Lernfdhigkeit des politischen Systems eher
starken, wenn sie eine realistische Chance haben, selbst politische Erfolge zu
erzielen. Fiir das Mehrparteiensystem politisch bedeutsam und fiir den Wett-
bewerb forderlich erweisen sich vor allem auch die Resonanzen bei den Parla-
mentsparteien, die im Hinblick auf Wahlerfolge der kleinen Konkurrenten héufig
gezwungen werden, sich mit den von diesen Parteien in den Mittelpunkt gestell-
ten Themen auseinanderzusetzen. Aber auch schon die potentielle Konkurrenz,
also die Chance neuer und kleiner Wettbewerber, fiir iiberzeugende Losungs-
konzepte bei Wahlen belohnt zu werden, zwingt die etablierten Parteien zu einer
Riickkopplung mit dem Volk, um dem Aufkommen neuer Konkurrenten und
einem Erfolg kleiner Wettbewerber nach Moglichkeit entgegenzutreten."
(BVerfGE 111, 382 [404 {.]).

Als Fazit dieses Abschnitts bleibt festzuhalten, dass es sich bei den Zielen, (a) die
Funktionsfdhigkeit der Volksvertretung zu gewéhrleisten und (b) den Charakter
der Wahl als eines Integrationsvorgangs bei der politischen Willlensbildung des
Volkes sicherzustellen, um zwei gegenldufige Effekte handelt. Nur das erstge-
nannte Ziel kann als Rechtfertigungsgrund fiir eine Sperrklausel herhalten. Die
Forderung der Funktionsfdhigkeit des Parlaments ist eines von mehreren Unter-
zielen zur Starkung der parlamentarischen Demokratie. Als solches ist es ein
legitimer Zweck im Sinne der Verfassung und wiirde als ein gleichrangiges bzw.
hoherrangiges Verfassungsziel prinzipiell Eingriffe in die Gleichheit der Wahl
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oder auch in andere Ziele von Verfassungsrang rechtfertigen, sofern diese geeig-
net, erforderlich und angemessen sind.

3.2. Geeignetheit

Die im aktuellen Wahlrecht verankerte unkompensierte Sperrklausel scheint auf
den ersten Blick gut geeignet zu sein, die Funktionsfdhigkeit der zu wéhlenden
Volksvertretung zu erh6hen. Allerdings muss dieses Ziel zwingend in einem
groferen Kontext von Anforderungen gesehen werden. So wird in einem Urteil
des Bundesverfassungsgerichts von 1996 prazisiert, welche Gesichtspunkte fiir
die Festlegung eines Wahlsystems verfassungsrechtlich relevant sind: "Die Zu-
sammensetzung des Parlaments muf3 die wesentlichen politischen Strémungen
im Volk beriicksichtigen; die Wahl muB eine legitimierende Wirkung haben, sie
mul eine autonome und rationale Entscheidung des Wihlers in der Wahl ermég-
lichen; das Parlament mul3 funktionsfdhig fiir Regierungsbildung und Gesetzge-
bung sein" (BVerfGE 95,335[369]). Allerdings wird an selbiger Stelle auch aus-
gefiihrt, dass diese teils gegenldufigen staatspolitischen Ziele vom Gesetzgeber
nicht bis in die letzten Folgerungen durchgefiihrt werden miissen; unter anderem
dann nicht, wenn die Abweichungen zur Sicherung der mit einer demokratischen
Wahl verfolgten staatspolitischen Ziele geboten sind oder wenn es nétig ist,
einen der Wahlrechtsgrundsétze im Interesse der Durchfithrung der iibrigen ein-
zuengen. Aus dem im Zitat genannten Vierer-Katalog wird durch die unkompen-
sierte Sperrklausel tatsdchlich nur das Kriterium einer funktionsfidhigen Regie-
rungsbildung zweifelsfrei gefordert. Ob das Instrument hingegen die wesent-
lichen politischen Stromungen im Volk beriicksichtigt, diirfte als sehr fraglich
gelten; ebenso ob es rationale Wahlentscheidungen fordert (vgl. dazu die Ein-
schrankungen der EntschlieBungsfreiheit beim Wahlertypus X; bzw X, laut Ab-
schnitt 2.1). SchlieBlich wiirde eine Wahl auch nur bedingt eine legitimierende
Wirkung besitzen, wenn sie die latente Gefahr einer Mehrheitsumkehr (vgl. Ab-
schnitt 2.2) in sich birgt.

Geht man {iber den vom Bundesverfassungsgericht formulierten Anforderungs-
katalog hinaus und erweitert die Priifung nochmals auf das allem iibergeordnete
Ziel einer Stabilisierung des Systems der parlamentarischen Demokratie, so sind
hier ebenfalls sehr gegenldufige Effekte zu beachten. Wie Tab. 3 oben zeigt,
wirkt nur die intendierte Hauptwirkung der Sperrklausel (Effekt A) tendenziell
stabilisierend auf das politische System, wéhrend die zwangsldufig auftretenden
Nebenwirkungen des Instruments (Effekte B, C, D, E) tendenziell destabilisie-
rend wirken. Erst nach einer sorgfiltigen Abwigung aller Effekte - die nicht nur
die Hohe des jeweiligen Sperrquorums, sondern auch die tatséchlichen, also ak-
tuellen politischen Rahmenbedingungen mit zu beriicksichtigen hat - kann beur-
teilt werden, ob eine unkompensierte Sperrklausel zur Erreichung des anvisierten
Zweckes geeignet ist.
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3.3. Erforderlichkeit

Ein Grundrechtseingriff gilt als nicht erforderlich, wenn er mehr als nétig in ein
bestehendes Grundrecht eingreift. "Ein zwingender Grund fiir eine Ungleichbe-
handlung von Wihlerstimmen liegt .. nicht schon dann vor, wenn der Gesetzge-
ber seinen Zweck auch durch Mallnahmen verfolgen kann, die eine Differenzie-
rung ohne Beeintrichtigung anderer von der Verfassung geschiitzter Belange
vermeiden (verfassungsfreundliche MaBinahme)." (BVerfGE 95, 335 [377]).
Sofern es also mindestens ein Instrument gibt, mit dem der durch den Grund-
rechtseingriff verfolgte Zweck ohne EinbuB3en beim Erfolg des Regelungs-
zwecks, jedoch auf der anderen Seite auch ohne - oder mit einer (deutlich) ge-
ringeren - Grundrechtsverletzung erzielt werden kann, so ist das stdrker belas-
tende Instrument nicht erforderlich und somit verfassungswidrig. Die Priifung,
ob es im Vergleich zur unkompensierten Sperrklausel mildere Mittel gibt, soll
ausfiihrlich in Abschnitt 4 erfolgen.

3.4. Angemessenheit / VerhiltnisméaBigkeit

Bei diesem Kriterium geht es um eine Abwégung zwischen Schaden und Nutzen
der betreffenden Regelung. Der Schaden ist dabei im vorliegenden Fall recht gut
zu identifizieren: Es geht um einen Eingriff in das Grundrecht der gleichen Wahl,
bei welchem einer bestimmten Gruppe von Wahlern 100 Prozent des Erfolgs-
wertes ihrer Stimmen genommen wird. Dieser Eingriff ist nicht nur deshalb von
einer hohen Intensitét, weil seine Bedeutung fiir jeden betroffenen Wahlberech-
tigten von einer gravierenden Schwere ist, sondern auch deshalb, weil tiblicher-
weise eine grofle Zahl von Wahlberechtigten hiervon betroffen ist. Bei der Bun-
destagswahl 2013 sind sogar mehr als 6,8 Millionen Wéhler - also fast jeder
sechste Wiahler - von diesem Grundrechtseingriff betroffen gewesen (vgl. dazu
unten Abschnitt 7.5).

Der Nutzen einer (unkompensierten!) Sperrklausel ist dagegen relativ schwierig
zu quantifizieren. Die Priifung der VerhidltnismaBigkeit wird zu Recht immer
erst nach der Priifung der Geeignetheit und der Erforderlichkeit durchgefiihrt;
sie ist von jenen nicht unabhéngig und konnte entfallen, wenn die vorausgegan-
genen Priifungen bereits ausreichende Hinweise auf die Verfassungswidrigkeit
der untersuchten Regelung erbracht haben. Deshalb soll die Beschéftigung mit
dem schwer operationalisierbaren Kriterium der VerhéltnismaBigkeit bzw. An-
gemessenheit bis auf weiteres erst einmal zuriickgestellt werden und zunéchst
der Frage der Erforderlichkeit weiter nachgegangen werden.

3.5. Vorlaufiges Fazit

Die geltende unkompensierte Sperrklausel verfolgt mit dem Ziel der Sicherung
der Funktionsfdhigkeit der Volksvertretung und des Schutzes vor sogenannten
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Splitterparteien einen legitimen Zweck. Das Instrument erscheint auerdem -
wenn auch mit Einschrankungen (siehe oben Abschnitt 3.2) - geeignet, dieses
Ziel zu erreichen. Die Verfassungskonformitét des Instruments hingt somit
entscheidend von der Frage ab, ob das Instrument zur Erreichung des genannten
Zieles erforderlich ist. Dies soll im weiteren Verlauf untersucht werden.

4. Priifung der Verfiigbarkeit milderer Mittel

Dieser Abschnitt stellt mehrere alternative Instrumente vor, die alle unter dem
Oberbegriff "Kompensierte Sperrklauseln" zusammengefasst werden kénnen.
Im Unterschied zur unkompensierten Sperrklausel wird hier die Sperrklausel mit
speziellen Stimmgebungsverfahren kombiniert, um die von der Sperrklausel ver-
ursachten negativen Nebenwirkungen - insbesondere die starken Eingriffe in die
Gleichheit der Wahl und die Chancengleichheit der Parteien - zu reduzieren. Der
zwischen §§ 4 sowie 6 Abs. 3 BWG bestehende unmittelbare Wirkungs- und
Regelungszusammenhang wird von diesen Instrumenten so ausgestaltet, dass die
bisher in § 4 BWG enthaltene einfache Zweitstimme ersetzt wird durch eine
zweifache Zweitstimme, die in zwei (real oder gedanklich) getrennten Wahlgén-
gen zum Einsatz kommt. Der erste Wahlgang soll im folgenden als Primarwahl-
gang, der zweite als Stichwahlgang oder Finalwahlgang bezeichnet werden.

4.1. Expliziter Stichwahlgang

Bei diesem Instrument wird beziiglich der Zweitstimmen ein zusétzlicher, realer
Wahlgang durchgefiihrt. In diesem Stichwahlgang sind nur noch jene Parteien
vertreten, die im Primarwahlgang bei den abgegebenen giiltigen Zweitstimmen
mehr als das notwendige Sperrquorum (derzeit also mehr als fiinf Prozent) er-
reicht haben. Analog der bekannten Stichwahl bei Personenwahlen miissen die
Waihler innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach dem ersten Wahlgang (z.B.
zwel oder drei Wochen spiter) nochmals an die Wahlurne gehen, um aus dem
nunmehr reduzierten Parteienangebot jene Partei auszuwihlen, die sie im Parla-
ment starken mochten. In beiden Wahlgingen kommt das herkdmmliche An-
kreuzverfahren zum Einsatz.

4.2. Einstufige Dualwahl

Bei der Dualwahl (die in der Literatur bislang {iberwiegend unter dem Begriff
"Ersatzstimme" bzw. "Alternativstimme" bekannt ist; fiir Literaturhinweise siehe
Abschnitt 7.2) findet der zweite Wahlgang zeitgleich mit dem ersten Wahlgang
statt, d.h. die Wahler geben ihre Entscheidung fiir zwei aufeinanderfolgende
Wahlgénge auf ein und demselben Stimmzettel ab. Somit wére auch der Begriff
"2in1-Wahl" eine passende Bezeichnung fiir dieses Wahlverfahren. Die in die-
sem Abschnitt vorzustellende Dualwahl-Variante ist quasi das virtuelle Analogon
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zu einem real stattfindenden Stichwahlgang (Abschnitt 4.1); in beiden Fallen ist
die effektive Auswahl im zweiten Wahlgang auf jene Parteien beschrinkt, die
im ersten Wahlgang die Sperrklauselhiirde {ibersprungen haben. Bei der virtu-
ellen Form des Stichwahlganges ist es nicht erforderlich, dass der Wéhler tat-
siachlich weil3, welche Parteien in der Finalwahl noch vertreten sein werden.
Vielmehr wird (wie nachfolgend gezeigt wird) der Wéhlerwille bei der Dual-
wahl derart differenziert erfasst, dass sich die individuelle Wahlentscheidung fiir
jedes denkbare Finalwahl-Szenario logisch stringent daraus ergibt.

Bei der Dualwahl kann der von Bundestagswahlen bekannte Stimmzettel in
seiner bisherigen Form beibehalten werden. Neu ist lediglich, dass der Wéhler
die Moglichkeit erhilt, seine Wahlentscheidung nicht nur mittels eines Kreuzes,
sondern wahlweise auch mittels Rangziffern zu bekunden. Wer nach altherge-
brachter Art per Ankreuzen wéhlt, hat ebenso eine vollgiiltige Stimme abge-
geben wie derjenige, der die Differenzierungsoptionen der Dualwahl nutzt.
(Theoretisch konnte der Stimmzettel auch zusitzliche Késtchen fiir jede Partei
enthalten, so dass der Wahler sowohl seine Erstpriferenz wie auch eventuelle
nachrangige Préferenzen allein durch Ankreuzen verteilt. Sinnvoller diirfte aller-
dings die obengenannte Losung sein).

Im Standardmodell der Dualwahl kénnen die Wihler so viele Parteien wie ge-
wiinscht nach der Reihenfolge ihrer Beliebtheit anordnen; im Extremfall also
alle Parteien, die auf dem Wahlzettel stehen. Eine theoretische Alternative wire
ein stark praferenzlimitiertes System, bei dem der Wihler nur eine einzige wei-
tere Préaferenz neben der Erstpréaferenz angeben darf ("klassische Ersatzstimme").

Um einem Wihler das Wahlsystem zu erkldren, kdnnte in wenigen Sétzen eine
einpragsame Handlungsanweisung wie z.B. die folgende formuliert werden:
"Wenn Sie sich unsicher sind, ob Ihre Lieblingspartei es iiber die 5%-Hiirde
schafft, markieren Sie die Parteien, die Sie sonst noch fiir wéihlbar halten,
gemdf3 der Rangfolge lhrer Vorlieben. Beginnen Sie mit der Zahl 'l fiir Thre
Lieblingspartei und fahren dann mit '2', '3' usw. fort. Falls Sie nur eine einzige
Partei wahlen mochten, konnen Sie statt der 'l' auch ein Kreuz setzen."

Aus den Préferenzen, die der Wéhler angegeben hat, ergibt sich sein eindeutiger
Wille fiir beide Wahlgénge. Im ersten Wahlgang (Primarwahlgang) wird fiir alle
Stimmzettel die Erstpréferenz ausgezéhlt. In dem sich automatisch anschlief3en-
den zweiten Wahlgang (Finalwahlgang), der sich vom ersten dadurch unterschei-
det, dass alle Parteien, die bei den Erstpréaferenzen das Sperrquorum verfehlt
haben, nicht mehr zur Wahl stehen, wird der Wéhlerwille aufgrund der Erstpra-
ferenzen und der nachrangigen Priaferenzen ermittelt. Dies geschieht, indem die
Stimme des Wéhlers zugunsten derjenigen Partei gezihlt wird, die von ihm - von
den im Finalwahlgang noch zur Wahl stehenden Parteien - die vergleichsweise
hochste Praferenz zugeteilt bekommen hat.
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Zu einem groflen Teil wird das Ergebnis des Finalwahlgangs dem Ergebnis des

Primérwahlgangs entsprechen - ndmlich iiberall dort, wo der Wihler seine Erst-
praferenz einer Partei zugeteilt hat, die die Sperrklausel {iberwunden hat. In die-
sem Fall z&hlt die Stimme in beiden Wahlgidngen zugunsten dieser Partei, unab-
hingig von eventuell angegebenen nachrangigen Priaferenzen.

Abweichungen zwischen den Ergebnissen des Primérwahlgangs bzw. des Final-
wahlgangs gibt es dort, wo die erstpréferierte Partei an der Sperrklausel scheitert
und somit nicht mehr im Finalwahlgang vertreten ist. Wurde aul3er der '1' keine
nachrangige Préferenz angegeben bzw. nur ein Kreuz zugunsten der erfolglosen
Partei gesetzt, wird die Stimme im Finalwahlgang als Enthaltung gewertet, was
von der faktischen Wirkung her einer ungiiltigen Stimme entspricht. Hat ein
Wihler, der im Primérwahlgang flir eine an der Sperrklausel gescheiterte Partei
gestimmt hat, jedoch nachrangige Préaferenzen angegeben, so zihlt seine Stimme
fiir diejenige unter den im Finalwahlgang vertretenen Parteien, die auf seinem
Stimmzettel die hochste Praferenz (=den niedrigsten Rangwert) erhalten hat. Ist
keine der von ihm préferierten Parteien im Finalwahlgang vertreten, so zdhlt die
Stimme als Enthaltung.

Bei der Auszéhlung einer Dualwahl sind gegeniiber dem Status quo einige An-
passungen vorzunehmen. Die Primérauszihlung - also die Auszéhlung der Erst-
praferenzen - entspricht technisch dem gewohnten Auszéhlungsprocedere in den
Wahllokalen, d.h. es werden hierbei die Erstpréaferenzen ermittelt, die auf eine
Partei entfallen sind (egal ob die Kennzeichnung auf dem Stimmzettel per Kreuz
oder durch die Ziffer '1' erfolgte). AnschlieBend gibt es zwei alternative Moglich-
keiten flir den weiteren Verlauf der Auszdhlung. Wenn man den Wahlvorstdnden
im Wahllokal keine zusitzlichen Aufgaben iibertragen will, miisste die Auszih-
lung durch extra einberufene Finalwahlvorstinde zentral pro Wahlkreis erfolgen.
Dann wiirde das bundesweite Ergebnis nach Erstpriferenzen zwar wie gewohnt
bereits am Wahlabend vorliegen, doch das Ergebnis der Finalauszdhlung - und
somit die Verkiindung des vorldufigen amtlichen Endergebnisses einschliellich
der Sitzverteilung - wiirde sich schitzungsweise um ein bis zwei Tage verzogern.

Wenn dies nicht gewtinscht ist, miisste man die zusétzliche Auszdhlarbeit auf
die Wahlhelfer im Wahllokal verlagern. Diese wiirden dann unmittelbar nach
der Primérauszdhlung in einem zweiten Schritt erfassen, wie viele der Stimmzet-
tel mehr als eine Erstpréferenz enthalten; diese werden von denjenigen Stimm-
zetteln separiert, auf denen nur eine einzige Préferenz verzeichnet ist. Erstere
werden sodann nochmals getrennt nach Priaferenzketten ausgezéhlt. Wahrend
bestimmte Partei-Kombinationen wie z.B. OFDP, @CDU gehauft auftreten, gibt
es andererseits auch exotische und/oder lange Praferenzketten, die nur ein einzi-
ges Mal pro Wahllokal vorkommen. Die Wahlvorstdnde dokumentieren fiir jede
Préaferenzkette die Anzahl der erhaltenen Stimmen und melden die Ergebnisse -
im Idealfall mittels EDV-Unterstiitzung - an den Kreiswahlausschuss.
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Nachdem alle ermittelten Daten in die EDV eingespeist worden sind, wird die
Finalauszéhlung (also die Auswertung der Erstpréaferenzen plus aller etwaigen
nachrangigen Priferenzen) in erster Instanz durch den Computer durchgefiihrt,
um ein vorldufiges Ergebnis zu erhalten. Zusétzlich kann/sollte es eine manuelle
Finalauszéhlung geben, die z.B. am Folgetag zentral durch gesonderte Final-
wahlvorstdnde stattfindet. Dabei wird - basierend auf dem mittlerweile vorlie-
genden amtlichen Endergebnis des Primarwahlgangs - die Teilmenge jener
Stimmzettel herangezogen, die fiir Parteien abgegeben worden sind, die im Pri-
mirwahlgang an der Sperrklausel scheiterten. Fiir diese Stimmzettel wird
manuell ermittelt, an welche Partei die Stimme im Finalwahlgang gefallen ist
bzw. ob die Stimme als Enthaltung zu werten ist. Die so erhaltenen Daten wer-
den mit den vom Computer berechneten Daten verglichen, wobei es idealerweise
keine Abweichungen zwischen beiden Ergebnissen geben sollte.

Die Finalauszidhlung mit der Berechnung der Sitzverteilung im Bundestag kann
erst dann starten, wenn aus allen Wahlkreisen die Ergebnisse eingegangen sind.
Es bestehen aber keine Bedenken, die nachrangigen Préferenzen bereits dann zu
erfassen, wenn das bundesweite Hauptstimmenergebnis noch nicht vorliegt und
folglich noch nicht bekannt ist, welche Priaferenzen in der Finalauszidhlung tiber-
haupt zum Zuge kommen. Im Gegenteil sollte im Sinne einer groBtmoglichen
Transparenz so oder so dafiir Sorge getragen werden, dass alle abgegebenen Pré-
ferenzen liickenlos dokumentiert werden, unabhéngig davon, ob sie am Ende er-
folgswirksam geworden sind oder nicht. (Die Transparenz kénnte noch weiter
gesteigert werden, wenn die Wahlbehorden nicht nur alle Wahldaten veroffent-
lichen, sondern wenn auch der Algorithmus, der die Praferenzketten in Stimmen-
anteile bzw. Bundestagssitze umrechnet, als Open-Source-Anwendung offenge-
legt wird).

Nachfolgend soll anhand einer Beispielrechnung dargestellt werden, wie sich der
Auszéhlungsaufwand im Wahllokal durch die Dualwahl mit ihren zwei zeitgleich
stattfindenden Wahlgéngen schétzungsweise erhohen wiirde. Es wird von einem
mittelgroBen Wahlbezirk mit 800 Wahlberechtigten ausgegangen, von denen 600
zur Wahl gehen. Ferner sei unterstellt, dass 20 Prozent aller Wéhler die Moglich-
keit nutzen, mehr als eine Priaferenz anzugeben; dies bedeutet, dass 120 Stimm-
zettel in der Finalauszdhlung gesondert ausgezadhlt werden miissten. Der Schétz-
wert von 20 Prozent ist vermutlich etwas hoch gegriffen; zumindest anfangs
diirfte dieser Wert eher im Bereich zwischen 10 und 15 Prozent liegen. Fiir An-
hinger groBer Parteien, die voraussichtlich klar das Sperrquorum erreichen, be-
steht eigentlich keine rationale Notwendigkeit, nachrangige Préaferenzen fiir an-
dere Parteien zu vergeben. Wie die folgende Musterrechnung (Tab. 4) zeigt,
wiirde sich unter den genannten Annahmen die Zeitdauer der Auszdhlung in
dem représentativen Wahllokal um ca. 60 Minuten erhShen.
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Aufgaben fiir die Wahlvorstinde Herkémml. Wahl: Dualwahl:
Zeitbedarf in Min. | Zeitbedarf in Min.

Zuschauer belehren, Wahlurnen leeren usw., 15 15
Stimmzettel entfalten

Zdhlen der Stimmzettel sowie der Stimmabgabe- 15 15
vermerke und Wahlscheine

600 Stimmzettel sortieren gemél Erstpriaferenz 15 20
(pro Partei ein Stapel), ungiiltige Stimmen zdhlen

Fiir alle 600 Stimmzettel: Auszdhlung der 30 30
Erstpréferenzen pro Partei, Niederschrift

Parteistapel weiter sortieren nach "Nur Erstpra- 0 10
ferenz" und "Mehrere Préferenzen angegeben"

Fiir 120 Stimmzettel: Weitere Unterteilung ein- 0 10
zelner Stapel beziigl. mehrfach vorkommender

Praferenzketten

Fiir 120 Stimmzettel: Auszdhlung der Stimm- 0 15

zettel pro Préferenzkette, Niederschrift

Kontrollrechnungen (z.B. Vergleich mit der 15 20
Whihlerliste/ Abgleich mit unbenutzten Stimm-
zetteln), Unterschriften durch Wahlvorstand

Ergebnis-Ubermittlung der Primérauszihlung 10 10
Ergebnis-Ubermittlung der Finalauszihlung 0 15
Summe 100 160

Tab. 4: Musterrechnung beziiglich des durchschnittlichen Zeitaufwands bei der Auszdhlung
einer Dualwahl, wenn die Finalauszidhlung dezentral im Wahllokal stattfindet.

Die Bekanntgabe des vorlédufigen amtlichen Endergebnisses hingt nicht nur von
der Lange der durchschnittlichen Auszéhlzeit in den Wahllokalen ab, sondern
wird vielmehr oftmals durch Verzégerungen in vereinzelten Wahlkreisen bzw.
Wahlbezirken verursacht, in denen spezifische Pannen/Probleme aufgetreten
sind. Je nach Wahlausgang ist es sogar méglich, dass bei der Dualwahl der of-
fensichtliche Wahlsieger viel friiher feststeht als im Status quo. Denn wihrend
im bisherigen System der Ausgang einer Wahl mitunter entscheidend davon ab-
hingt, ob eine bestimmte Partei das Sperrquorum erreicht hat oder nicht (so hat
sich z.B. bei der hessischen Landtagswahl 2013 erst um 2:30 Uhr und entgegen
allen vorangegangenen Hochrechnungen herausgestellt, dass die FDP mit 5,03 %
doch im Landtag vertreten ist), wire eine solche Frage bei der Dualwahl von
nebenséchlicher Bedeutung, weil z.B. 4,9 % der Stimmen bei der Mandats-
berechnung nicht mehr komplett verlorengehen wiirden, sondern zu einem
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gewissen Anteil und mit einer gewissen demoskopischen Vorhersagbarkeit auf
bestimmte andere Parteien tibertragen werden wiirden.

Um eine Vorstellung davon zu bekommen, wie das Ergebnis-Blatt einer Dual-
wahl in einem einzelnen Wahlbezirk konkret aussehen kdnnte, wurde ausgehend
von den Ergebnissen der letzten Bundestagswahl in Tab. 5 bzw. 6 ein Fallbei-
spiel fiir obigen Musterwahlbezirk mit 600 Wahlern konstruiert. Ein vermutlich
verdndertes Wahlverhalten im Falle der Dualwahl wurde hierbei nicht bertick-
sichtigt, weil es an dieser Stelle einzig und allein darum gehen soll, einige orga-
nisatorisch-formale Aspekte zu veranschaulichen und zwischen beiden Model-
len vergleichbar zu machen. In beiden Szenarien entfallen 94 Stimmen (15,7%)
auf Parteien, die mit ihren Erstpréaferenzen unter der bundesweiten 5%-Hiirde

Tab. S: Tab. 6:
Beispiel fiir ein herk6mm- Beispiel fiir ein Wahlergebnis (Fortsetzung von Tab. 6)
liches Wahlergebnis: mit Dualwahl:
249 | CDU 244 | CDU 5 | NPD *
153 | SPD 4 | CDU, SPD 2 | NPD, CDU
29 | FDP * 1| CDU, AfD 1 | NPD, pro D, REP, BP *
51 | Linke 151 | SPD 2 | Tierschutz, Griine
50 | Griine 2 | SPD, Griine 1 | REP*
13 | Piraten * 4 | FDP * 1 | ODP, Griine
8 | NPD * 19 | FDP, CDU 1 | ODP, AfD, CDU
2 | Tierschutz * 3 | FDP, SPD 1 | Rentner, SPD
1 | REP* 1 | FDP, Griine 1 | BP,CDU
2 | ODP * 1 | FDP, Piraten, Griine 1 | MLPD, Linke
1 | Rentner * 1 | FDP, AfD, CDU 9| AfD *
1| BPp* 46 | Linke 8 | AfD, CDU
1 | MLPD * 5 | Linke, SPD 1 | AfD, SPD, Piraten
28 | AfD * 47 | Griine 3 | AfD, FDP *
1 |proD* 3 | Griine, SPD 4 | AfD, FDP, CDU
6| FW * 2 | Piraten * 2 | AfD, Linke
1 | Die Partei * 1 | Piraten, SPD 1 | AfD, FW, Linke, SPD
3 | ungiiltig 1 | Piraten, FDP, Griine 1 | pro D, NPD, AfD *
3 | Piraten, Linke 1| FW *
4 | Piraten, Griine 4| FW, CDU
1 | Piraten, Griine, SPD 1| FW, SPD
1 | Piraten, AfD, Linke 1 | Die Partei *
3 | ungiiltig

Tab. 5/ 6: Vergleich eines hypothetischen Wahlbezirks-Ergebnisses ohne Dualwahl bzw. mit Dualwahl.
(Die Zahlen in Tab. 5 entsprechen grob dem Zweitstimmenergebnis bei der Bundestagswahl
2013, welches heruntergebrochen wurde auf einen reprasentativen Wahlbezirk mit 600
Wibhlern; die Ergebnisse von CDU und CSU wurden dabei unter "CDU" zusammengefasst).
Grau unterlegt sind Parteien, die mehr als 5 % der Erstpraferenzen erhalten haben.
Fett hervorgehoben ist jeweils die Partei, fiir die die Stimme in der Finalauszidhlung z&hlt.
*Mit Sternchen versehen sind Stimmen, die ohne Erfolgswert bleiben.
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geblieben sind. Im hypothetischen Dualwahl-Szenario haben 66 dieser Wahler
mit einer nachrangigen Priferenz eine Uber-5%-Partei gewihlt; ihre Stimme be-
kommt somit einen Erfolgswert. Hingegen entfalten die Stimmen von 28 Klein-
parteienwihlern auch im Dualwahl-Szenario keinen Erfolgswert, weil diese
Wihler (sei es aus einer bewussten Entscheidung heraus oder aus unzureichen-
der Kenntnis des Wahlsystems) entweder keine weitere Praferenz auBer der Erst-
praferenz angegeben haben oder weil unter ihren nachrangigen Préaferenzen
keine Uber-5%-Partei vertreten war.

Von 600 Wahlern in diesem Beispiel haben insgesamt 86 (=14,3 Prozent) ihre
Stimme mit nachrangigen Priaferenzen versehen; dabei kam es zu insgesamt 44
verschiedenartigen Priaferenzketten: 11 mit nur einer Partei, 22 mit zwei Partei-
en, 9 mit drei Parteien und 2 mit mehr als drei Parteien. Es zeigt sich, dass sich
auch bei einer Dualwahl das Ergebnis pro Wahlbezirk problemlos auf einem
einzelnen DIN-A4-Blatt unterbringen liee. Hinsichtlich der Frage, in welcher
konkreten Form die Ergebnisse einer Dualwahl im Wahlbezirk erfasst, doku-
mentiert und sodann an die ndchsthdhere Stelle {ibermittelt werden, sind mehre-
re Alternativen denkbar. Derzeit bestimmt § 71 der Bundeswahlordnung (BWO):
"(1) Sobald das Wahlergebnis im Wahlbezirk festgestellt ist, meldet es der Wahl-
vorsteher der Gemeindebehorde, die die Wahlergebnisse aller Wahlbezirke der
Gemeinde zusammenfasst und dem Kreiswahlleiter meldet. Ist in der Gemeinde
nur ein Wahlbezirk gebildet, meldet der Wahlvorsteher das Wahlergebnis dem
Kreiswahlleiter.[...] (2) Die Meldung wird auf schnellstem Wege (z. B. telefo-
nisch oder auf sonstigem elektronischen Wege) erstattet. Sie enthélt die Zahlen
1. der Wahlberechtigten, 2. der Wéhler, 3. [...]". - Die Wahlordnung erlaubt also
schon jetzt eine Vielzahl von Ubertragungswegen. Somit stiinden den Wahl-
vorstdnden neben Telefon, Fax oder E-Mail (z.B. in Form von CSV-Dateien
="comma separated values") ggf. auch speziell auf die Bediirfnisse einer Dual-
wahl entworfene Eingabemasken in gesicherten Netzwerken oder Smartphone-
Apps als mogliche Ubertragungsmittel zur Verfiigung.

Im internationalen Kontext gibt es - vor allem in angelséchsischen Landern -
Wahlsysteme, die insoweit mit dem hier vorgestellten Instrument der Dualwahl
vergleichbar sind, dass sie nicht auf einem bloBen Ankreuzen basieren, sondern
bei denen mittels Nummerierung der zur Wahl stehenden Alternativen Priferen-
zen verteilt werden. In Irland beispielsweise wird seit 1922 nach einem klassi-
schen "Single Transferable Vote" (STV)-System gewé&hlt, um in Mehrmandats-
wahlkreisen das Problem der sogenannten unwirksamen Stimmen bei der reinen
Mehrheitswahl zu beheben und eine verhéltnismafig bessere Reprisentation der
abgegebenen Stimmen zu erreichen. Erhilt ein Kandidat mehr Stimmen, als zum
Gewihltsein bendtigt werden, werden die iiberschiissigen Stimmen nach einem
bestimmten Algorithmus an andere Kandidaten weiterverteilt. Auch in Malta
kommt seit 1921 ein klassisches STV-System zum Einsatz. In Australien dage-
gen wird das Représentantenhaus seit 1918 nach dem "alternative vote" (AV)-
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System gewihlt (auch "instant runoff voting" genannt), einem auf Einmandats-
wahlkreise zugeschnittenen Praferenzwahlsystem. Eine Besonderheit des australi-
schen Modells ist, dass die Wéhler alle Kandidaten in eine Reihenfolge bringen
miissen ("full preferential AV"); dieses Element wird jedoch zunehmend kritisch
gesehen, weil es taktisches Wéhlen fordert.

Obwohl sowohl STV-Verfahren wie auch Full Preferential AV in der Auszéh-
lung komplizierter sind als das bei der Dualwahl verwendete (Praferenzwahl-)
System, werden weder aus Irland noch aus Malta oder Australien praktische
Schwierigkeiten bei der Ermittlung der Wahlergebnisse berichtet. Betrachtet
man zum Beispiel die Wahlen zum australischen Abgeordnetenhaus und Senat,
so fallen hier groe Datenmengen an, weil jeder Wahler (genaugenommen sogar
jeder Wahlberechtigte, da Wahlpflicht besteht) alle Parteien bzw. Kandidaten
auf den Wahlzetteln in eine Reihenfolge bringen muss (falls nicht alle Rang-
ziffern vergeben werden, ist der Stimmzettel ungiiltig). Aus diesem Grund wer-
den am Wahlabend lediglich die Erstpréferenzen auf Wahlbezirksebene ausge-
z#hlt; alle weiterfithrenden Auszdhlungen und Auswertungen erfolgen ab dem
Folgetag durch gesonderte Wahlausschiisse und mit EDV-Unterstiitzung (vgl.:
http://aec.gov.au/about aec/Publications/Fact Sheets/counting-the-votes.htm).
Das australische Wahlsystem stellt aufgrund seiner Komplexitit sicherlich kein
Vorbild fiir das deutsche Wahlsystem dar; es wird hier lediglich als Beleg dafiir
aufgefiihrt, dass in mancher altehrwiirdigen Demokratie teilweise noch viel
kompliziertere Wahlverfahren zum Finsatz kommen, ohne dass sich hieraus
nennenswerte Probleme bei der Durchfiihrung der Wahlen ergeben hétten.

Warum sich ausgerechnet deutsche Wahlvorstdnde mit einem Wahlverfahren,
bei dem der Wahler auf Wunsch Rangziffern statt Kreuze vergeben darf, "vor
fast unlosbare Aufgaben" gestellt sehen sollten (so noch Wolfgang Schreiber et al.
im Kommentar zum Bundeswahlgesetz, 9. Auflage, 2013, § 6 Rn. 37), ist nicht
erkennbar und entbehrt jeder sachlichen Grundlage. Jedes deutsche Kommunal-
wahlsystem, welches die Elemente des Panaschierens und Kumulierens (also des
Aufteilens bzw. Anhdufens mehrerer Stimmen zwischen verschiedenen Kandida-
ten bzw. Parteien) kennt, diirfte einen hoheren Auszéhlaufwand mit sich bringen
als die hier skizzierte Wahlrechtsé@nderung. Es ist somit zu erwarten, dass nach
einer kurzen Eingewohnungszeit das System der einstufigen Dualwahl genauso
praktikabel wie das in Deutschland derzeit verwendete Wahlsystem ist. Es spricht
auch nichts dagegen, wenn die Stimmzettel weiterhin ihr gewohntes Aussehen
behalten; nur die Erlduterungen am Kopf des Bogens miissten entsprechend an-
gepasst werden.

Wichtig ist auch, dass aus Sicht des Wihlers eine hundertprozentige Abwérts-
kompatibilitdt gewdhrleistet ist; denn auch wer seine Stimme nach traditioneller
Art per Ankreuzen vergibt, hat damit eine vollgiiltige Stimme abgegeben. Die
Mehrheit aller Wahler muss sich sowieso nicht umstellen, weil die Option, nach-
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rangige Priaferenzen zu vergeben, letztlich nur fir Kleinparteienwahler relevant
ist. Insbesondere die kleinen Parteien werden es als ihre Aufgabe begreifen, den
Biirgern das neue Wahlsystem nahezubringen, da es in ihrem ureigenen Interesse
liegt, dass ein moglichst hoher Anteil ihrer Anhéngerschaft die Funktionsweise
des neuen Systems versteht. In dem Ausmal, in dem dies nicht gelingt und An-
hinger kleiner Parteien weiter wie bisher nur eine Erstpréferenz vergeben, wiirde
das System der Dualwahl dem bisherigen System mit unkompensierter Sperr-
klausel gleichen. Dieses System stellt quasi die Riickfallposition dar; d.h. selbst
wenn im ungiinstigsten Fall kein einziger Wéhler die neuen Zusatzoptionen ver-
stlinde und jeder seine Stimme weiter nach dem gewohnten Verfahren abgeben
wiirde, konnte die Dualwahl niemals hinter dieses Referenzsystem zuriickfallen.

Wenn die Zweitstimme mit einem Dualwahl-Modus versehen wird, wire es em-
pfehlenswert, bei der Erststimme die sogenannte "Integrierte Stichwahl" einzu-
filhren, um einen Systembruch zu vermeiden. Aus Sicht des Wéhlers arbeiten
beide Instrumente gleich, weil sowohl bei der Kandidatenstimme (Erststimme)
wie auch bei der Parteistimme (Zweitstimme) nach Priaferenz durchnummeriert
werden kann. (Wenn der Wihler nur einen einzigen Kandidaten fiir wihlbar halt
oder sicher ist, dass sein Lieblingskandidat einer der beiden Erstplatzierten sein
wird, kann er auch bei der Erststimme statt der Ziffer '1' ein Kreuz fiir diesen
Kandidaten setzen, ohne damit seine Stimme im Stichwahlgang unnétig zu ver-
schenken). Technisch gesehen arbeiten Dualwahl und Integrierte Stichwahl in-
sofern unterschiedlich, als die Zweitstimme gemil3 dem Prinzip der Verhiltnis-
wahl wirkt, wihrend die Wahl von Abgeordneten in Einer-Wahlkreisen dem
Prinzip der Mehrheitswahl folgt. Wahrend bei der Dualwahl das Trennkriterium
die Erreichung eines bestimmtes Verhiltnisanteils an den Gesamtstimmen ist
(derzeit: 5 von 100), ist das Trennkriterium der Integrierten Stichwahl die Er-
reichung einer absoluten Mehrheit.

4.3. Mehrstufige Dualwahl

Die mehrstufige Dualwahl unterscheidet sich von der einstufigen Dualwahl da-
durch, dass auch Parteien, die anfangs (knapp) unterhalb der Sperrklausel lagen,
im Finalwahlgang die Sperrklausel evtl. noch iiberspringen kdnnen. Im Unter-
schied zu dem in Abschnitt 4.2 vorgestellten Instrument, bei dem die nachran-
gigen Préferenzen in einem einstufigen Verfahren angerechnet werden und aus-
schlieB3lich an jene Parteien gehen, die bei der Erstauszéhlung das Sperrquorum
erreicht haben, erfolgt die Verteilung der nachrangigen Prafenzen im mehrstufi-
gen Verfahren dergestalt, dass die Parteien mit den jeweils schlechtesten Ergeb-
nissen sukzessive eliminiert werden. Die fiir sie abgegebenen Stimmen werden
jeweils an diejenige Partei weitergegeben, die in der Praferenzrangfolge als
nichstes kommt und noch nicht ausgeschieden ist. Somit kdnnen nicht nur grof3e
Parteien, sondern auch Kleinparteien in gewissem Umfang Stimmen von noch
kleineren Parteien auf sich ziehen. Gegebenenfalls kdnnte es also einer Partei,
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die nach Erstpréaferenzen zunéchst unterhalb des Sperrquorums geblieben ist,
dank der kumulierten Stimmen am Ende doch noch gelingen, im Finalwahlgang
vertreten zu sein und an der Verteilung der Parlamentssitze teilzunehmen.

5. Verfassungsrechtliche Priifung kompensierter Sperrklauselsysteme

Nachdem vorstehend verschiedene Alternativen zu einer unkompensierten
Sperrklausel vorgestellt worden sind, soll die in Abschnitt 3 angewendete ver-
fassungsrechtliche Priifung nun auch fiir diese Instrumente durchgefiihrt werden.
Der Abschnitt 3.1 ("Legitimer Zweck") gilt entsprechend.

5.1. Geeignetheit zur Erreichung des angestrebten Zwecks

Da bei jedem der in den Abschnitten 4.1 bis 4.3 vorgestellten Instrumente eine
Sperrklausel enthalten ist und deren Hohe per se nicht verdndert wird, wird der
mit der Sperrklausel angestrebte eigentliche Regelungszweck (Effekt A gemél
Tab. 3) ebenso zuverldssig wie bei dem Instrument der unkompensierten Sperr-
klausel erreicht. Zumindest bei den Modellen aus Abschnitt 4.1 und 4.2 sind
diesbeziiglich keinerlei Qualititsunterschiede festzustellen.

Bei Modell 4.3 gibt es einen kleinen Unterschied, weil die Moglichkeit besteht,
dass eine Partei mit weniger als 5 Prozent der Erstpriferenzen dank der sukzes-
siv erfolgenden Stimmeniibertragung am Ende doch noch bei mehr als 5 Prozent
der (kumulierten) Stimmen landet. Wenn Anhénger zweier oder mehrerer kleiner
Parteien in Ausnutzung dieser Konstruktion wechselseitig nachrangige Préferen-
zen verteilen, kann dies die durch die Sperrklausel angestrebte Konzentrations-
wirkung etwas abschwichen. Dies betrifft allerdings weniger die Konzentration
der tatsdchlich im Parlament vertretenen Parteien (die bei gegebener Sperrklau-
selhohe in allen Modellen vergleichbar stark sein diirfte), sondern eher die Frage,
inwieweit politische Stromungen im Vorfeld der Wahl einen Anreiz haben, sich
entweder zu gréfleren Parteien zusammenzuschlieBen oder aber als kleinere poli-
tische Einheiten aufzutreten.

Kompensierte Sperrklauseln mit zweifacher Zweitstimme gewéhrleisten bei ge-
eigneter Ausgestaltung ein identisches Mal} an Zielerreichung wie die unkom-
pensierte Sperrklausel mit einfacher Zweitstimme. Dariiber hinaus kdnnen sie
jedoch auch viele system-destabilisierende Nebenwirkungen der Sperrklausel
reduzieren, denn kompensierte Sperrklauseln stirken die Widerstandskraft der
parlamentarischen Demokratie auf vielfdltige Weise:

5.1.1.: Sie wirken einer iiberméBigen Sklerose des politischen Systems entge-
gen, indem sie die Benachteiligung kleiner und neuer Parteien auf ein unumging-
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liches Mal3 zuriickschrauben und somit die Durchléssigkeit der Sperrklausel-
Schwelle erhohen (vgl. Tab. 3, Effekt B).

5.1.2.: Sie verringern die Gefahr einer Mehrheitsumkehr, da die Erfolgswerte
der Stimmen innerhalb eines politischen Lagers zu einem mehr oder weniger
groBen Teil nicht mehr verlorengehen (vgl. Effekt C in Tab. 3); dieser Effekt
wiirde nur noch in dem AusmaB auftreten kdnnen, in dem sich Anhénger kleiner
Parteien nicht iiber die ihnen zur Verfiigung stehenden Optionen bewusst sind
oder aber diese nicht nutzen, weil sie nur eine einzige Partei innerhalb des
Lagers flir wihlbar halten.

5.1.3.: Sie sorgen dafiir, dass die Wahlergebnisse ein weitgehend wirklichkeits-
getreues Abbild der tatsédchlichen Wihlerpriaferenzen liefern (vgl. Effekt D). Es
gibt keinen rationalen Grund fiir Anhénger kleiner Parteien mehr, ihre Erstpréfe-
renz einer anderen Partei als ihrer Lieblingspartei zu geben, da dank der nach-
rangigen Préaferenzen die Moglichkeit besteht, dennoch eine erfolgswirksame
Stimme abzugeben. Auch die Motivation fiir Anhénger groBerer Parteien, Leih-
stimmen zu vergeben, schwindet, da die Stimmen, die in Erstpréferenz fiir eine
Partei abgegeben wurden, die das Sperrquorum verfehlt hat, zu einem (grof3en)
Teil nicht fiir das Koalitionslager verloren sind, sondern {iber die nachrangigen
Préferenzen noch zur Geltung kommen.

5.1.4.: Kompensierte Sperrklauseln ermoglichen schlieBlich auch die Riickkehr
mancher entmutigter Kleinparteienanhénger an die Wahlurne (vgl. Effekt E).
Selbst wenn sich die konkrete Hohe des Sperrquorums nicht dndert, kann allein
die gestiegene Chancengleichheit der Parteien eine ermutigende Wirkung auf
bisherige Nichtwéhler haben. Damit erhoht sich die Wahlbeteiligung und letzten
Endes auch die demokratische Legitimation der Gewahlten.

Somit kann festgehalten werden, dass kompensierte Sperrklauseln das Ziel einer
Stabilisierung der parlamentarischen Demokratie nicht nur mindestens ebenso-
gut, sondern nach Abwigung aller Aspekte voraussichtlich sogar deutlich besser
erreichen konnen als das Instrument der unkompensierten Sperrklausel.

5.2. Intensitiit der Eingriffe in Grundrechte

In einem weiteren Schritt ist zu priifen, ob und in welchem Umfang kompensierte
Sperrklauseln - im Vergleich zur geltenden unkompensierten Sperrklausel - in
die verfassungsrechtlich relevanten Grundsétze der Wahl eingreifen.

5.2.1.: Gleichheit der Wahl

Die Verletzung der Wahlgleichheit, wie sie durch die unkompensierte Sperr-
klausel erfolgt, wird durch die in den Abschnitten 4.1 bis 4.3 vorgestellten In-
strumente drastisch reduziert. Lediglich die Stimmen jener Wéhler, die mit ihrer



3 1 Wahleinspruch Benken 2013

Erstpriaferenz eine unterhalb der Sperrklausel gebliebene Partei gewéhlt haben
und die keine weiteren (erfolgreichen) nachrangigen Priaferenzen angegeben
haben, leiden weiterhin unter einem nicht vorhandenen Erfolgswert ihrer Stim-
me. Wer jedoch mit mindestens einer nachrangigen Préaferenz eine Partei ge-
wihlt hat, deren Zweitstimmenergebnis oberhalb des Sperrquorums liegt, hat
dadurch sichergestellt, dass seine Stimme neben dem tiblichen Z&hlwert auch
einen Erfolgswert zugeteilt bekommt und in vollem Umfang in die Verteilung
der Mandate einflief3t.

Wird - wie oben am Ende des Abschnitts 4.2 empfohlen - die Dualwahl mit
einer Integrierten Stichwahl kombiniert, so muss flir dieses Instrument eine ge-
sonderte verfassungsrechtliche Beurteilung durchgefiihrt werden, da die Erst-
stimme den Grundsdtzen des Mehrheitswahlrechts folgt. Laut stdndiger Recht-
sprechung wirkt sich die Wahlgleichheit im Mehrheitswahlsystem und im Ver-
hiltniswahlsystem jeweils unterschiedlich aus. Dem Zweck der Mehrheitswahl
entspricht es, dass nur die flir den Mehrheitskandidaten abgegebenen Stimmen
zur Mandatszuteilung fithren und dass folglich nur diesen Stimmen ein Erfolgs-
wert zukommt. Die auf den Minderheitskandidaten entfallenden Stimmen blei-
ben hingegen bei der Vergabe der Mandate unberiicksichtigt (BVerfGE 120, 82
[103]; VerfGH NRW 2/09, Urteil vom 26. Mai 2009). Demzufolge wére fiir die
Integrierte Stichwahl die Forderung nach Gleichheit der Wahl auf jeden Fall er-
fullt. Dies gilt nach herrschender Meinung allerdings auch bereits fiir die her-
kdmmlich ausgestaltete Erststimme; hier besteht insofern ein wichtiger Unter-
schied zur herkdmmlich ausgestalteten Zweitstimme, bei der die Erfolgswert-
gleichheit unstreitig verletzt ist.

5.2.2.: Freiheit der Wahl

In allen oben vorgestellten Modellen mit kompensierter Sperrklausel wird das
"Dilemma der verschenkten Stimme" aufgeldst, weil entweder eindeutig bekannt
ist, welche der Parteien im ersten Wahlgang die Sperrklausel-Hiirde genommen
haben (4.1), oder weil die Wéhler beliebig viele nachrangige Priaferenzen ange-
ben koénnen, die im Falle eines Scheiterns der Lieblingspartei an der Sperrklausel
zum Tragen kommen (4.2 und 4.3) . Nur in Modellen, wo die Zahl der mogli-
chen nachrangigen Priaferenzen auf 1 limitiert ist ("klassische Ersatzstimme"),
kann dieses Dilemma - wenngleich auf sehr viel niedrigerem Niveau - weiterhin
bestehen bleiben, wenn sich Anhénger einer kleinen Partei nicht sicher sind, ob
moglicherweise auch die Partei ihrer zweiten Préferenz an der Sperrklausel
scheitern konnte.

Es kann zudem auch im Dualwahl-System nicht ausgeschlossen werden, dass
bei der Abgabe der Erstpriaferenzen bei einigen Wahlern wahltaktische Aspekte
wie insbesondere Leihstimmen zum Tragen kommen, die nichts mit den zur
Wahl stehenden Kandidaten und Parteien, ihren Programmen, Koalitionsaus-
sagen etc. zu tun haben, sondern die allein aus dem Wahlsystem resultieren und
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folglich die Freiheit der Wahl tangieren, indem sie manche Wéhler dazu verfiih-
ren, eine Partei zu wihlen, die nicht ihre Lieblingspartei ist. Diese Effekte wer-
den allerdings sehr viel geringer ausfallen als bei einer unkompensierten Sperr-
klausel. Da es bei gegebener Sperrklausel nach derzeitigem Erkenntnisstand
keine wirkungsvolle Abhilfe gegen das zumindest theoretische Auftreten derar-
tiger Effekte gibt, sind sie als unvermeidlich hinzunehmen.

5.2.3.: Chancengleichheit der Parteien

Die im geltenden Wahlrecht gegebene Benachteiligung kleiner Parteien durch
die Sperrklausel wird bei den Modellen mit kompensierter Sperrklausel auf das
unumgéngliche Mal} zurlickgestutzt. Die Unterschiede in den technischen Aus-
gestaltungsdetails der oben diskutierten Modelle 4.1, 4.2 und 4.3 beeinflussen
moglicherweise zu einem gewissen Grad auch die Chancen bzw. damit die
Chancengleichheit der Parteien; diese Unterschiede diirften allerdings so klein
sein, dass sie keine verfassungsrechtliche Relevanz besitzen.

5.2.4.: Geheimheit der Wahl

Der Grundsatz einer geheimen Wahl ist im Prinzip bei allen untersuchten Alter-
nativen erflillt. Dem steht auch nicht entgegen, dass ein Wéhler im Falle der
Dualwahl-Modelle bei sehr ungewo6hnlich gewédhlter Praferenzfolge die Moglich-
keit hat, seine Stimme anschlieend in den amtlichen Wahlunterlagen zu iden-
tifizieren. Das Merkmal der Geheimheit der Stimme endet - hier wie auch sonst -
erst in dem Moment, wo der Wihler freiwillig beschlief3t, sein Stimmverhalten
offenzulegen. Wichtig ist nur, dass der Wahler im Moment der Stimmabgabe un-
beobachtet bleibt. Unerheblich ist, ob er vorher oder nachher offenbart, welchen
Kandidaten bzw. welche Partei er wihlen will oder gewahlt hat; denn ob er seine
Stimme wirklich wie 6ffentlich erklért abgegeben hat, kann nicht nachgepriift
werden (vgl. Urteil des VG Oldenburg vom 22.1.2008, 1 A 5201/06, Rz. 45).

Die Geheimheit einer Wahl kann auch dadurch verletzt sein, wenn eine Wahlent-
scheidung nachtriglich durch die Analyse der Handschrift auf dem Stimmzettel
rekonstruierbar ist. Ob dieser Umstand auch bereits dann gegeben ist, wenn der
Wihler nur einzelne, wenige Ziffern auf dem Stimmzettel eintrégt, wurde bisher
noch nicht hochstrichterlich geklért. Falls dieser Punkt als kritisch angesehen
wird, kdnnte bei der Dualwahl statt der Nummerierung auch eine Ankreuzldsung
zum Einsatz kommen. Hinter jedem Parteinamen wiirden dann mehrere Késtchen
stehen, in denen der Wihler seine jeweils erste, zweite, dritte usw. Priferenz mit-
tels Kreuzen markiert. Damit die so entstehende Matrix nicht zu uniibersichtlich
wird, konnte man ggf. die Zahl der maximal moglichen nachrangigen Préferen-
zen beschrinken (z.B. auf drei).

5.2.5.: Allgemeinheit der Wahl
Auch der Grundsatz einer allgemeinen Wahl wird durch kompensierte Sperr-
klauseln nicht substantiell verdndert. Positiv ist auf jeden Fall zu werten, dass
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diese Instrumente voraussichtlich dazu fiihren, dass sich mehr Wahler als bisher
an der politischen Willensbildung beteiligen (vgl. Abschnitt 5.1.4). Nur im Mo-
dell 4.1 besteht die Gefahr, dass an der Stichwahl weniger Wahler teilnehmen
als am Hauptwahlgang. Sofern dies darauf zuriickzufiihren ist, dass die Wahler
keine der noch im Rennen verbliebenen Parteien fiir wihlbar halten, ist dies hin-
zunehmen. Sofern der Effekt jedoch auf einer Wahlmiidigkeit beruht oder auf
dem (moglicherweise triigerischen) Gefiihl, dass die Wahl schon "so gut wie ge-
laufen" sei, oder auch auf technischen Einschréankungen (z.B. der kurzen Frist
zum Versand von Briefwahlunterlagen), sollte {iberpriift werden, ob aus diesen
Griinden nicht Instrumente wie 4.2 und 4.3 zu bevorzugen sind, wo die Stimm-
abgabe fiir beide Wahlgénge zeitgleich stattfindet.

5.2.6.: Unmittelbarkeit der Wahl

Laut dem Bundesverfassungsgericht ist "dem Grundsatz der unmittelbaren Wahl
.. dann Geniige getan, wenn das Wahlverfahren so geregelt ist, da3 jede abgege-
bene Stimme bestimmten oder bestimmbaren Wahlbewerbern zugerechnet wer-
den mul3, ohne dal3 erst nach der Stimmabgabe noch eine Zwischeninstanz nach
ihrem Ermessen die Abgeordneten endgiiltig auswihlt. Nur wenn die Wéhler
das letzte Wort haben, haben sie auch das entscheidende Wort; nur dann wihlen
sie unmittelbar." (BVerfGE 7, 63 [68]). In diesem Sinne sind kompensierte
Sperrklauseln kein Riickschritt hinter den Grundsatz der unmittelbaren Wahl. Im
Gegenteil, das vom Gericht geforderte "letzte Wort" des Wihlers wird womdog-
lich vielmehr durch die geltende unkompensierte Sperrklausel und die Praxis der
entwerteten Erfolgswerte der Stimmen verletzt.

Auch ist nicht zu erkennen, wo die Anforderung an das Wahlsystem, eine bedin-
gungslose, unmittelbar geltende Entscheidung fiir eine Partei zu erwirken, von
kompensierten Sperrklauseln beeintrachtigt werden wiirde. Bei Durchfiihrung
eines gesonderten Finalwahlgangs einige Wochen nach dem Primirwahlgang
wiirde die vom Wihler erwartete eindeutige politische Entscheidung ohne Vor-
behalt und Riickfallposition wie bei jeder anderen (Stich-)Wahl greifen. Dasselbe
gilt, wenn zwei Wahlgénge in einer einzigen Stimmabgabe zusammengefasst
werden. Durch die spezifische Kennzeichnung seines Stimmzettels hat der Wéh-
ler nicht nur seine Wahlentscheidung fiir den ersten Wahlgang kundgetan, son-
dern auch eindeutig festgelegt, wie seine Stimme im zweiten Wahlgang in Ab-
hingigkeit vom Ergebnis des ersten Wahlgangs zu zdhlen ist. Da es der Wahler
selbst ist, der seine Stimme gleichzeitig flir einen nachrangigen Wahlgang ab-
gibt, besteht hier kein Versto3 gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der
Wahl.

Der theoretisch denkbare Einwand gegen die Dualwahl, dass im Zeitpunkt der
Stimmabgabe noch nicht klar ist, welche Parteien im Finalwahlgang vertreten
sind und es deshalb unzulissig sei, aus der bloBen Priaferenzreihenfolge, welche
ein Wihler angegeben hat, eigenméchtig dessen Wahlentscheidung fiir den Fi-
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nalwahlgang herauszulesen, ist nicht stichhaltig. Ebensowenig greift die Kritik,
dass der mutmaBliche Wille des Wéhlers aufgrund einer Rationalitdtspramisse
nur "simuliert" wird, ohne dass der Wahler selbst noch einmal die Moglichkeit
hitte, sich fiir eine abweichende, moglicherweise von au3en irrational erschei-
nende Stimmabgabe zu entscheiden, wie dies z.B. in einem zeitlich getrennten
Stichwahlgang der Fall wére. Die Wahlentscheidung bei der Dualwabhl findet ja
absolut zeitgleich fiir beide Wahlgénge statt; deshalb bleibt hier denklogisch
kein Raum fiir etwaige nachtrégliche Umentscheidungen des Wahlers aufgrund
verdnderter Umweltbedingungen. Auch ist dem Wahler vollstdndig bewusst, wie
sich die von ihm abgegebenen Priaferenzen beziiglich aller theoretisch denkbaren
Finalwahlszenarios auswirken. Der Wihler weil3 z.B., dass es unschédlich ist,
wenn er mit hoheren Priaferenzen Parteien gewéhlt hat, die in Wirklichkeit gar
nicht mehr im Finalwahlgang vertreten sind; denn in diesem Fall wiirden diese
Préaferenzen faktisch unberiicksichtigt bleiben. Der Wahler weil3 ferner, dass er
im Zweifel einfach nur alle Parteien, die er tiberhaupt fiir wahlbar hélt, in der
Rangfolge seiner Priaferenz durchnummerieren muss, um hundertprozentig sicher
zu sein, dass seine Stimme im Finalwahlgang so gezdhlt wird, wie er dies im
Zeitpunkt der Stimmabgabe gewiinscht hat. Weil die Frage, wie aus Rangfolge-
ziffern im Finalwahlgang der Wiahlerwille ermittelt wird, Bestandteil der wahl-
gesetzlichen Regelungen ist und das Wahlgesetz allen Beteiligten vorher zugéng-
lich ist, bleiben hier kein Rdume fiir Ungewissheiten und auch keine Interpreta-
tionsspielrdume, aufgrund derer der Wahlerwille nachtraglich verfilscht werden
konnte.

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl fordert "ein Wahlverfahren, in dem
der Wihler vor dem Wahlakt erkennen kann, welche Personen sich um ein
Abgeordnetenmandat bewerben und wie sich die eigene Stimmabgabe auf
Erfolg oder Miflerfolg der Wahlbewerber auswirken kann" (BVerfGE 95, 335
[350]). Die Grenzen werden hier allerdings traditionell nicht sehr eng gezogen.
So ist es nach geltender Rechtsprechung z.B. nicht erforderlich, dass der Wéhler
erkennen kann, wieviele Abgeordnetensitze vergeben werden (vgl. BVerfGE 95,
335 [391]); auch dass der Wihler an starre Listen gebunden ist, wird unter dem
Blickpunkt der Unmittelbarkeit der Wahl als unbedenklich angesehen, weil das
Wahlergebnis auch in einem solchen Fall allein von seiner im Wahlakt bekunde-
ten Willensentscheidung abhingig bleibt (vgl. BVerfGE 47, 253 [281]). Auch
bei kompensierten Sperrklauselsystemen gibt es eine eindeutige kausale Bezie-
hung zwischen der im Wahlakt bekundeten Willlensentscheidung des Wéhlers
und dem Wahlergebnis, ohne dass der Einfluss einer anderen Instanz hier zwi-
schengeschaltet wire. Im Vergleich zur derzeit herrschenden Situation mit un-
kompensierter Sperrklausel ist es dem Wihler in gewisser Weise sogar besser
moglich, vorherzusehen, wie sich die eigene Stimmabgabe auf Erfolg oder Mif3-
erfolg der Wahlbewerber auswirken kann, da er nicht in Ungewissheit dariiber
bleiben muss, ob seine Stimme letzten Endes einen Erfolgswert hat oder nicht.
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Interessanterweise beruhen die einzigen verfassungsrechtlichen Bedenken, die
kompensierten Sperrklauselmodellen jemals entgegengebracht wurden, aus-
nahmslos auf dem Vorwurf, diese Instrumente wiirden die Unmittelbarkeit der
Wahl verletzen. Die duflerst sparliche Literatur hierzu wird vom Bundesministe-
rium des Innern wie folgt zusammengefasst: "Erginzend wird darauf verwiesen,
dass im Schrifttum gegen die Einfiihrung einer solchen Alternativstimme verfas-
sungsrechtliche Bedenken geltend gemacht wiirden: Eine Alternativstimme sei
mit dem Charakter der Stimmabgabe als einer vorbehaltslosen und bedingungs-
feindlichen Willenserkldrung nicht zu vereinbaren und verstof3e daher gegen den
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl im Sinne des Artikels 38 Absatz 1 Satz

1 GG und gegen das Demokratieprinzip nach Artikel 20 Absatz 1 GG (so Schreiber,
Kommentar zum BWG, 8. Auflage, 2009, § 6 Rn. 37 sowie ders. in Friauf/Hofling, Berliner Kommen-

tar zum Grundgesetz, Stand 2008, Artikel 38 Rn. 23, 88). Uberdies sei die Gewihrung einer
Alternativstimme auch keine verfassungspolitisch angezeigte Fortentwicklung
des Wahlrechts. Sie wiirde das Stimmabgabeverfahren verkomplizieren, die Er-
mittlung des Wahlergebnisses wesentlich erschweren und verzégern und den
Waihler von einer eindeutigen politischen Entscheidung ohne Vorbehalt und
Rﬁckfallposition entpﬂichten (Schreiber, Kommentar zum BWG, 8. Auflage, 2009, § 6 Rn.
37)." (BT-Drucksache 17/4600). - Man muss das obige Zitat nur mit der Er-
setzung des Worts "Alternativstimme" durch den Begriff "zuséitzlicher Stich-
wahlgang" lesen, um die Absurditét dieser Argumentation hinsichtlich kompen-
sierter Sperrklauselsysteme zu begreifen. Soweit sich der Kommentar hingegen
explizit und ausschlieBlich auf die Dualwahl (in anderer Terminologie: Alterna-
tivstimme) als spezielle Variante kompensierter Sperrklauseln bezieht, muss
man ihm entgegenhalten, dass er das Prinzip der virtuellen Zusammenfassung
zweier Wahlgénge in einer einzigen Stimmabgabe nicht verstanden hat; andern-
falls hétte der Autor zu dem Schluss kommen miissen, dass die Unmittelbarkeit
der Wahl durch die Einfiihrung eines kompensierten Sperrklauselsystems im
Vergleich zum Status Quo gerade gefordert statt reduziert wird, weil der Wéhler
hiermit "das letzte Wort", also die Entscheidung, wem seine Stimme am Ende
tatséchlich zugute kommen soll, zuriickgewinnt.

Das im obigen Zitat ebenfalls auftauchende Argument einer angeblichen Ver-
komplizierung des Stimmabgabeverfahrens bei Dualwahlsystemen wurde bereits
ausfiihrlich in Abschnitt 4.2 widerlegt. Die Stimmzettel konnten ihre gewohnte
Form behalten, und jedem Wihler stiinde es frei, ob er seine Stimme nach alther-
gebrachter Art durch Ankreuzen seiner Lieblingspartei abgeben mochte oder ob
er stattdessen die Optionen des neuen Wahlrechts nutzen und statt eines Kreuzes
mehrere Parteien in der Rangfolge seiner Préaferenz durchnummerieren will. In
beiden Fillen hitte er eine vollgiiltige Stimme abgegeben. Wahlsysteme, die dem
Wihler die Moglichkeit bieten, eine bestimmte Anzahl von Kandidaten durch
Kumulieren und Panaschieren auszuwéhlen (wie dies viele Kommunalwahlge-
setze tun), diirften aus Sicht der Wahler komplizierter und fehleranfilliger sein
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als Dualwahlsysteme mit ihrer einfach zu durchschauenden Wahlmoglichkeit
"Kreuz oder Rangziffern".

5.3. Erforderlichkeit und VerhiltnisméBigkeit

Wie in den Abschnitten 5.1 und 5.2 gezeigt werden konnte, geniigen kompen-
sierte Sperrklauseln mit zweifacher Zweitstimme dem Kriterium der Erforder-
lichkeit, da sie bei gleicher Zielerreichung geringere Eingriffe in Wahlgrundsitze
bedeuten. Dennoch soll abschlieBend der Vollstdndigkeit halber auch noch {iber-
priift werden, ob es irgendwo unverhéltnisméBig hohe Kosten oder sonstige
Nachteile gibt, die den Aufwand fiir die Einfithrung einer kompensierten Sperr-
klausel unangemessen erscheinen lassen.

Beispielsweise konnte in diesem Zusammenhang diskutiert werden, ob die
Kosten bzw. der organisatorische Aufwand eines zusétzlichen Wahlgangs wie in
Modell 4.1 den Nutzen einer Minimierung der Verletzung der Wahlgleichheit
rechtfertigen. Unter dem Strich wird diese Frage sicher zu bejahen sein, weil
dem zweifellos vorhandenen Mehraufwand auf der anderen Seite der Nutzen
gegeniiberzustellen ist, dass auf diese Weise massive Beeintrachtigungen von
Grundrechten deutlich reduziert werden kénnen. Der Begriff "massiv" ist hier
sowohl in dem Sinne zu verstehen, dass die Intensitdt des Eingriffs sehr stark ist,
wie auch in dem Sinne, dass ein erheblicher Teil der Bevolkerung hiervon be-
troffen ist (vgl. dazu néher Abschnitt 7.5).

Bei den Modellen 4.2 und 4.3 fallen Mehrkosten kaum ins Gewicht, doch ist
auch hier zumindest mit einer verldngerten Auszdhlungsdauer zu rechnen (vgl.
zu den Einzelheiten Abschnitt 4.2). Dies sollte jedoch zugunsten der Optimierung
demokratischer Rechte in Kauf genommen werden.

SchlieBlich miisste tiberpriift werden, ob kompensierte Sperrklauseln zu einer
unverhdltnismaBig hohen Anzahl an ungiiltigen Stimmen fiihren, die den Nutzen
des Modells wieder relativieren. Ein groBerer Anstieg ungiiltiger Stimmen ist
nicht zu erwarten - zum einen weil das Aussehen der Stimmzettel nahezu unver-
dndert bleiben kann und jeder Wéhler, der nach herkommlicher Art wihlt (d.h.
mittels Ankreuzen seiner Lieblingspartei), eine giiltige Stimme abgegeben hitte;
zum anderen, weil auch die dem neuen Wahlsystem innewohnende Philosophie
("Nummeriere die Parteien in der Reihenfolge Deiner Préferenz, beginnend mit
der Zahl 1") den Wihlern sehr gut und verstdndlich zu vermitteln ist. Somit
kann abschlieBend festgestellt werden, dass stark erh6hte Kosten oder sonstige
Nachteile, die eine UnverhéltnisméBigkeit beziiglich der Einfiihrung kompen-
sierter Sperrklauseln begriinden kdnnten, nicht zu erkennen sind.
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5.4. Vorliufiges Fazit

Wie in den Abschnitten 5.1 bis 5.3 gezeigt werden konnte, existieren gegeniiber
dem Referenzmodell der unkompensierten Sperrklausel mehrere alternative
Instrumente, welche den beabsichtigten Zweck der Stabilisierung der parlamen-
tarischen Demokratie mindestens so gut wie dieses erfiillen und mit angemesse-
nem Aufwand umgesetzt werden konnten, gleichzeitig aber zu einer deutlich
geringeren Verletzung von Grundrechten, insbesondere des Grundsatzes der
Gleichheit der Wahl fithren. Bei kompensierten Sperrklauseln beschrinkt sich
die Verletzung der Gleichheit der Wahl lediglich auf den Fall, wo ein Wahler
nur eine einzige Partei fiir wéhlbar hélt, diese es jedoch nicht iiber die Sperr-
klauselhiirde schafft. Dies betrifft jedoch nur einen kleinen Teil jener Wahler,
die ansonsten von den diskriminierenden Auswirkungen der Sperrklausel be-
troffen wéren.

Somit ldsst sich aufbauend auf der Analyse des Abschnitts 3 feststellen, dass als
Alternative zur unkompensierten Sperrklausel mildere Mittel verfiigbar sind.
Die unkompensierte Sperrklausel ist folglich als verfassungswidrig einzustufen.

6. Priifung eines Ermessensspielraums des Gesetzgebers

Grundsiétzlich ist dem Gesetzgeber ein gewisser Spielraum zuzugestehen, wie er
Gesetze unter Beachtung verfassungsrechtlicher Rahmenbedingungen konkret
ausgestaltet. Dieser Gestaltungsspielraum ist insbesondere dann gegeben, wenn:

6.1. die Ausgestaltungsdetails keine Auswirkungen auf Grundrechte haben, oder

6.2. die Ausgestaltungsdetails zwar Auswirkungen auf Grundrechte haben, eine
Minimierung der Eingriffe aber in Konflikt zu einem oder mehreren anderen
Zielen mit Verfassungsrang stehen wiirde, oder

6.3. die Ausgestaltungsdetails zwar Auswirkungen auf Grundrechte haben, es
aber nicht ohne weiteres erkennbar ist, ob - bei gleichem Regelungserfolg hin-
sichtlich des hoheren Verfassungsgutes - ein milderes Mittel existiert, oder

6.4. die Ausgestaltungsdetails zwar Auswirkungen auf Grundrechte haben, die
Unterschiede zu milderen Instrumenten aber vernachldssigbar klein sind.

Zu 6.1.: Dass der erste Punkt nicht auf den vorliegenden Fall zutrifft, wurde be-
reits dargelegt. Anders wére es, wenn der Gesetzgeber zwischen im Verfassungs-
sinne gleichwertigen Alternativen zu wihlen hitte. So wiirde es zweifellos in das
Ermessen des Gesetzgebers gestellt sein, ob er z.B. einen zusétzlichen realen
Stichwahlgang, eine klassische Ersatzstimme, eine einstufige Dualwahl oder
eine mehrstufige Dualwahl einfithren mochte, weil bei dieser Entscheidung die
Grundrechte der Wiahler und die Chancengleichheit der Parteien nicht oder allen-
falls in einem unerheblichen Mal3e tangiert wiirden.
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Zu 6.2.: Auch wo es einen Zielkonflikt zwischen der Sicherung der parlamen-
tarischen Demokratie einerseits und der Minimierung von Eingriffen in die
Wahlgleichheit andererseits gibt, obliegt es in erster Linie dem Gesetzgeber, hier
eine Abwigung und Entscheidung zu treffen. Dies ist z.B. der Fall bei der Ent-
scheidung iiber die konkrete Hohe der Sperrklausel; hier wurde stets ein Ermes-
sensspielraum des Gesetzgebers bejaht, sofern das Quorum von 5vH nicht iiber-
schritten wird (BVerfGE 1, 208 [256]; stdndige Rechtsprechung).

Allerdings wurde vom Verfassungsgericht bisher nur der Spielraum fiir Differen-
zierungen der Erfolgswertgleichheit im Falle einer isolierten Sperrklausel unter-
sucht, wie sie in § 6 Abs. 3 Satz 1 BWG definiert ist, nicht aber bei Sperrklausel-
systemen im Sinne einer Regelungseinheit zwischen den §§ 4 BWG bzw. 6 Abs.
3 BWG. Bei der isolierten Sperrklausel ist die Hohe tatséchlich der einzige Para-
meter, der modifiziert werden kann. Dass das Bundesverfassungsgericht sich bis-
her nur mit isolierten Sperrklauseln auseinandergesetzt hat, kommt u.a. in dem
folgenden Zitat zum Ausdruck (Hervorhebung durch den Verfasser): "Sind die
Voraussetzungen fiir eine Durchbrechung der formalisierten Wahlrechtsgleich-
heit gegeben und entschlief3t sich der Gesetzgeber, die Funktionsfihigkeit der zu
wihlenden Volksvertretung durch eine Sperrklausel zu sichern, die Splittergrup-
pen von der Vertretung ausschlief3t, so ist in aller Regel ein Quorum von 5vH
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Es ... miissen ganz besondere, zwin-
gende Griinde gegeben sein, um eine Erhhung des Quorums iiber SvH hinaus zu
rechtfertigen. .. Ob und wie - in den aufgezeigten Grenzen - differenziert werden
soll, was also grundsditzlich als eine wegen zu geringer Stimmenzahl nicht zu be-
riicksichtigende Partei oder Wiihlergruppe angesehen wird, das unterliegt der
Entscheidung des Gesetzgebers." (BVerfGE 51, 222 [237 {.]).

Hier kommt klar zum Ausdruck, dass das Verfassungsgericht als verfassungs-
rechtlich relevantes Kriterium nur die Sperrklausel in ihrer reinsten, wortlich zu
verstehenden Bedeutung im Blick hat und nicht ein real existierendes Sperrklau-
sel-Wirkungsgeflecht, welches einen ganzen Schweif positiver oder negativer
Nebenwirkungen mit sich bringt. Die damit verbundene Beobachtung, dass ver-
schiedene Varianten von Sperrklauselsystemen bei identischem Regelungserfolg
zu sehr unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Beurteilungen fithren kénnen,
bedeutet, dass der ausfiillbare Ausgestaltungsspielraum weit tiber die Frage
hinausgeht, welche Hohe die Sperrklausel annimmt. Unkompensierte bzw. kom-
pensierte Sperrklauselsysteme konnen das exakt selbe Quorum und den exakt
gleichen Regelungserfolg (im Sinne der Hervorhebung im obigen Zitat) aufwei-
sen, unterscheiden sich aber dennoch grundlegend hinsichtlich der Intensitét, mit
der sie in Grundrechte eingreifen. Wie in Abschnitt 5 gezeigt werden konnte,
wiirde der Ubergang von einer unkompensierten Sperrklausel zu einem kompen-
sierten Sperrklauselsystem bei identischem Zielerreichungsgrad mit deutlich ge-
ringeren Verletzungen von Grundrechten einhergehen. In diesem Fall wiirde
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also der ansonsten iibliche Zielkonflikt zwischen hoherer Wahlgleichheit und
einer stabileren Demokratie verschwinden, so dass dem Gesetzgeber hier gerade
kein Ermessensspielraum verbleibt.

Zu 6.3.: Auch der dritte Punkt kann widerlegt werden, da fiir die Erreichung der
beiden betroffenen Verfassungsziele eine eindeutige Rangfolge ermittelt werden
konnte und eindeutig gezeigt werden konnte, dass mildere Mittel existieren. Wo
hingegen die Auswirkungen alternativer Instrumente obskur und/oder nicht mit-
einander vergleichbar sind, besteht ein Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers.
Beispielsweise hitte statt des bekannten fixen Sperrquorums auch eine Regelung
getroffen konnen werden, derzufolge nur eine bestimmte Zahl X an Parteien im
Parlament vertreten ist; in diesem Fall wiirden also nur die X Parteien mit den
meisten Zweitstimmen an der Sitzverteilung teilnehmen. Hier wire weder per se
ermittelbar, welche dieser beiden Sperrklausel-Varianten den Auftrag einer Sta-
bilisierung der parlamentarischen Demokratie besser erflillt, noch welche von
beiden einen groBeren Eingriff in die Gleichheit der Wahl bedeutet; nicht zuletzt
wire dies auch stark vom jeweiligen Wahlausgang abhingig. Wére die Auswahl
auf die zwei Alternativen in diesem Beispiel beschrinkt, bestiinde also sehr wohl
ein Ermessensspielraum des Gesetzgebers bei der Entscheidung fiir ein in seinen
Augen geeignetes Instrument.

Zu 6.4.: In Abschnitt 5 wurde gezeigt, dass auch der letzte Punkt nicht zutref-
fend ist. Die Unterschiede zwischen einer unkompensierten und einer kompen-
sierten Sperrklausel sind in verfassungsrechtlicher Hinsicht keineswegs graduell,
sondern im Gegenteil sehr gravierend.

Uberhaupt ist es unangebracht, die in den Abschnitten 4.1 bis 4.3 vorgestellten
Instrumente als bloBe "Ausgestaltungsdetails" oder "Ergénzungen" zu bezeich-
nen; tatséchlich handelt es sich hier um vollwertige Regelungsalternativen, die
sich abgesehen von einer partiellen Uberschneidung - namlich dem Umstand,
dass in allen Féllen eine Sperrklausel zum Funktionsumfang dazugehort - erheb-
lich von der Ausgangsregelung unterscheiden.

§ 4 BWG ist weder ein Ausgestaltungsdetail noch eine Ergénzung zu § 6 Abs. 3,
sondern eine eigenstdndige Norm, die ihrerseits den Wahlgrundsitzen - und in
ganz besonderer Weise dem in Artikel 38 enthaltenen Grundsatz der gleichen
Wahl - verpflichtet ist. Tatséchlich haben wir es hier mit einem sogenannten
Normengeflecht zu tun, weil beide Normen fiir sich genommen geeignet wéren,
den als verfassungswidrig angenommenen Zustand zu beseitigen. Zu einem der-
artigen Fall hat das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt: "Eine fiir verfassungs-
widrig erachtete Rechtslage, die sich aus dem Zusammenwirken mehrerer Ein-
zelregelungen ergibt und bei der sich deshalb der etwa bestehende verfassungs-
rechtliche Mangel durch eine Nachbesserung bei der einen oder der anderen
Einzelregelung beheben liele, kann grundsitzlich anhand jeder der betroffenen
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Normen zur Priifung gestellt werden." (BVerfGE 82, 60 [84]). Aus einer solchen
Konstellation folgt, dass weder die eine noch die andere Einzelnorm isoliert fiir
sich betrachtet verfassungswidrig wire, jedoch das Normengeflecht als Ganzes.

Eine Diskussion tiber die RechtméBigkeit von § 4 BWG wiirde sich nur dann er-
ibrigen, wenn der Gesetzgeber - was ihm natiirlich jederzeit freisteht - die in § 6
Abs. 3 BWG verankerte Sperrklausel génzlich abschafft. Solange dieser Schritt
aber nicht gegangen wird, hat sich der Bundestag zwingend mit § 4 BWG und
einer wirksamen Kompensationslosung zur Abmilderung der gegen die Verfas-
sung verstoBenden Auswirkungen der bislang unkompensierten Sperrklausel zu
beschéftigen.

Auch die Tatsache, dass die praktischen Auswirkungen der oben vorgestellten
Instrumente mit kompensierter Sperrklausel (insbesondere der beiden Dualwahl-
Varianten) nicht mit Sicherheit vorhergesagt werden kdnnen, kann laut standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keinen Ermessensspielraum des
Gesetzgebers begriinden; vgl. dazu die folgende Position: "Die Ungewif3heit {iber
die Auswirkungen eines Gesetzes [respektive von Gesetzesdnderungen - Anmer-
kung des Verfasssers] ... begriindet ... nicht schon als solche einen verfassungs-
gerichtlicher Kontrolle nicht zugénglichen Prognosespielraum des Gesetzgebers.
Prognosen enthalten ein Wahrscheinlichkeitsurteil, dessen Grundlagen ausgewie-
sen werden kénnen und miissen; diese sind einer Beurteilung nicht entzogen. Im
einzelnen hingt die Einschétzungsprérogative des Gesetzgebers von Faktoren
verschiedener Art ab, im besonderen von der Eigenart des in Rede stehenden
Sachbereichs, den Moglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden,
und der Bedeutung der auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter." (BVerfGE 73,
40 [91 f]).

Da die Frage der Verfassungswidrigkeit des geltenden Wahlrechts entscheidend
davon abhéngt, ob ein im Verfassungssinne milderes Mittel existiert, darf sich
die verfassungsrechtliche Priifung nicht nur auf abstrakte juristische Uberlegun-
gen beschrianken, sondern muss sich ganz konkret und dezidiert mit einer Vor-
hersage der technischen (u.a. auszéhlungstechnischen) und politischen Folgen
kompensierter Sperrklauselsysteme auseinandersetzen. Der Bundestag kénnte
sich dieses Wissen z.B. durch gutachterliche Anhérungen, demoskopische Um-
fragen und Simulationsrechnungen, den Erfahrungsaustausch mit ausléndischen
Wahléamtern oder dhnlich geeignete MalBBnahmen aneignen. Es versteht sich im
ibrigen von selbst, dass hierzu nur Gutachter befragt werden sollten, die sich
schon in ihren bisherigen Forschungen mit dem Thema der kompensierten Sperr-
klauseln auseinandergesetzt haben. Wer diesbeziiglich keinerlei eigene Arbeiten
vorweisen kann, ist sicher nicht als Sachverstdndiger zu dieser Problematik ge-
eignet.



41 Wahleinspruch Benken 2013

In Zusammenfassung der vorangegangenen Absitze lésst sich feststellen, dass
im Falle von (schwerwiegenden) Grundrechtseingriffen kein Gestaltungs- und
Ermessensspielraum des Gesetzgebers existiert, sofern eine alternative Losung
als zweifelsfrei milderes Mittel zur Verfiigung steht.

Verschirfend kommt hinzu, dass der Bundestag immer dann eine besonders
strenge und objektive Priifungspflicht wahrzunehmen hat, wenn er aus der Natur
der Sache heraus kein unbeteiligter Dritter sein kann. Da die Verfassungswidrig-
keit des Wahlrechts die Eigeninteressen aller Mitglieder des Bundestages be-
riihren wiirde, ist in diesem Fall ein derartiger Interessenkonflikt unzweifelhaft
zu bejahen. Auch das Bundesverfassungsgericht hat den Spielraum des Gesetz-
gebers gerade beim Thema Sperrklausel stets sehr eng gezogen, wie das folgen-
de Zitat belegt: " Die im ..[P]arlament vertretenen Parteien konnten an der Fiinf-
Prozent-Sperrklausel festhalten, um die Konkurrenz durch kleinere Parteien und
.. Wahlergemeinschaften méglichst klein zu halten ... Aus diesem Grund unter-
liegt auch die Ausgestaltung des Wahlrechts einer strikten verfassungsgericht-
lichen Kontrolle. Der Gesetzgeber darf daher nicht frei dariiber befinden, von
welchem Wahrscheinlichkeitsgrad an er Funktionsstérungen in Betracht ziehen
will. Andernfalls wiirde eine gerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Prognose-
entscheidungen, einschlieBlich deren tatsdchlicher Grundlagen, unmoglich ge-
macht." (BVerfG 2 BvK 1/07 vom 13.2.2008). - Und an anderer Stelle: "Wenn
die 6ffentliche Gewalt in den Parteienwettbewerb in einer Weise eingreift, die
die Chancen der politischen Parteien verdndern kann, sind ihrem Ermessen .. be-
sonders enge Grenzen gezogen (BVerfGE 85, 264 [297]). Eine strenge Priifung ist
insoweit auch deshalb erforderlich, weil mit Regelungen, die die Bedingungen
der politischen Konkurrenz beriihren, die jeweilige parlamentarische Mehrheit
gewissermaBen in eigener Sache titig wird und" " gerade bei der Wahlgesetz-
gebung die Gefahr besteht, dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von
gemeinwohlbezogenen Erwigungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten
lasst." (BVerfGE 120, 82 [105] bzw. BVerfG 2 BvC 4/10 vom 9.11.2011, Rn.
91). - Und weiter heil3t es: "[Es] folgt aus dem formalen Charakter der Grund-
sdtze der Wahlgleichheit und der Chancengleichheit der Parteien, dass dem Ge-
setzgeber bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein eng bemessener Spielraum
fur Differenzierungen verbleibt. Der Gesetzgeber ist zudem verpflichtet, eine die
Wahlgleichheit und die Chancengleichheit beriihrende Norm des Wahlrechts zu
tiberpriifen und gegebenenfalls zu dndern, wenn die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung dieser Norm durch neue Entwicklungen in Frage gestellt wird."
(BVerfGE 120, 82 [106]). - Dem letztgenannten Aspekt soll sich der folgende
Abschnitt widmen.
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7. Priifung verinderter Rahmenbedingungen

Ein Wahlgesetz hat die Verhéltnisse des Landes, fiir das es erlassen wird, zu
beriicksichtigen; es hat nicht die Aufgabe, sich auf abstrakt konstruierte Félle
einzurichten (BVerfGE 1, 208 [259]; ebenso BVerfGE 95, 408 [418 f.]). Da sich
die Rahmenbedingungen, innerhalb derer das Wahlrecht wirkt, jedoch stetig ver-
dndern, miisste in regelméBigen zeitlichen Abstédnden eine Realanalyse durchge-
fuhrt werden und ggf. tiberpriift werden, ob die festgestellte Verdnderung der tat-
sdchlichen Verhéltnisse auch zu einer abweichenden verfassungsrechtlichen Be-
urteilung flihrt. Eine zunéchst verfassungsrechtlich unbedenkliche Vorschrift
kann infolge einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse verfassungswidrig
werden (BVerfGE 95, 335 [405]). Fiir den vorliegenden Fall sind insbesondere
sechs Aspekte relevant:

7.1.: Seit im Jahr 1953 die Sperrklausel in das Bundeswahlgesetz eingefligt
worden ist, ist die Stabilisierung der Demokratie in Deutschland merklich
vorangeschritten. Nicht zuletzt auch in Anerkennung dieser Situation hat das
Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 9.11.2012 und in Abweichung von
einem anderslautenden Urteil aus dem Jahr 1979 die Fiinf-Prozent-Sperrklausel
im Europawahlgesetz fiir verfassungswidrig erklirt (BVerfG 2 BvC 4/10 vom
9.11.2011); knapp vier Jahre vorher hatte das Gericht auch die generelle Ver-
fassungswidrigkeit von Fiinf-Prozent-Sperrklauseln bei der Wahl kommunaler
Vertretungsorgane festgestellt (BVerfG 2 BvK 1/07 v. 13.2.2008). Auch wenn
die Argumente, die gegen eine Sperrklausel bei Europawahlen oder Kommunal-
wahlen sprechen, zugegebenermallen nicht ohne weiteres auf die Situation bei
Bundestagswahlen tibertragbar sind, so konnen diese Urteile dennoch als impli-
zite Aufforderung verstanden werden, dass der Bundestag auch das im Bundes-
wahlgesetz verankerte Sperrklauselsystem einer intensiven Uberpriifung im
Lichte der ggf. verdnderten tatsdchlichen Verhiltnisse unterziehen mége.

7.2.: Bei Einfiihrung der Sperrklausel war noch nicht bekannt, dass tiberhaupt
alternative Instrumente existieren, die geeignet sind, die negativen Nebenwirkun-
gen der Sperrklausel einschlieBlich der Grundrechtsverletzungen zu reduzieren.
Erst in den 70er und 80er Jahren kam der Vorschlag auf und wurde in den Poli-
tikwissenschaften diskutiert, eine Ersatzstimme - die damals noch Eventualstim-
me bzw. Nebenstimme genannt wurde - einzufiihren; unter anderem finden sich
entsprechende Hinweise und Empfehlungen in Arbeiten von Werner Speckmann,
Eckhard Jesse, Hans Meyer, Joachim Linck sowie ausfiihrlich bei Ulrich Wenner
("Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland", Frankfurt a.M.
1986, S. 412-416), Ernst Becht ("Die 5%-Klausel im Wahlrecht - Garant fiir ein
funktionierendes parlamentarisches Regierungssystem?", Stuttgart 1990) sowie
Jan Kohler ("Parteien im Wettbewerb", Baden-Baden 2006, S. 140-143).
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Seitdem wurden Modelle mit kompensierten Sperrklauseln langsam bekannter.
Der Verein Mehr Demokratie e.V. hat erstmals 2012 offiziell die Einfiihrung
einer Ersatzstimme im Bundestagswahlrecht gefordert. In der Verfassungsge-
richtsbarkeit hingegen haben kompensierte Sperrklauseln bisher noch keine
Rolle gespielt, und die Priifung, ob mildere Mittel als Alternative zu einer un-
kompensierten Sperrklausel existieren, wurde noch niemals von einem deut-
schen Verfassungsgericht durchgefiihrt (vgl. auch oben Abschnitt 6.2). Sofern
sich der deutsche Bundestag mit dieser Frage beschiftigt hat (z.B. im Rahmen
der Petition 1-16-06-111-021730, Beschluss vom 13.12.2007, BT-Drucksache
16/7494), wurden wichtige Tatsachen nicht gewiirdigt, so dass die bisherigen
Priifungen als rechtsfehlerhaft zu bezeichnen sind. Folglich besteht nach dem
Bekanntwerden kompensierter Sperrklauselsysteme eine entsprechende Prii-
fungspflicht seitens des Bundestages (vgl. zur Priifungspflicht in Wahlrechts-
fragen BVerfG 2 BvK 1/07 v. 13.2.2008, Rn. 110).

7.3.: Mit der in der letzten Jahren stetig verbesserten technischen Ausriistung
von Bundes- und Landeswahlleitern, Wahlausschiissen und Wahlvorstdnden
sinken die eventuellen Bedenken gegen eine praktische Umsetzbarkeit von
Dualwahl-Lésungen. Je konsequenter die Ubermittlung der Daten aus den ein-
zelnen Wahllokalen sowie ihre spétere Aggregation und Umberechnung in Sitz-
verteilungen automatisiert mittels leistungsfahiger EDV-Systeme erfolgt, um so
reibungsloser wiirde die Umstellung auf ein Dualwahl-System durchgefiihrt
werden konnen.

7.4.: Bei der Landtagswahl am 20. Januar 2013 in Niedersachsen ist es zu einem
in diesem AusmaB bis dahin noch nie erlebten Leihstimmen-Effekt gekommen.
Laut einer demoskopischen Studie der Forschungsgruppe Wahlen (ermittelt im
Rahmen einer représentativen Befragung von 20.158 Wéahlern am Wahltag, vgl.
http.://’www.forschungsgruppe.de/Wahlen/Wahlanalysen/Newsl Nied 2013.pdf)
stammten die FDP-Stimmen bei der Niedersachsenwahl 2013 zu 80 Prozent von
CDU-Anhéngern; dies entspricht 7,9 Prozentpunkten des FDP-Ergebnisses in
Hohe von 9,9 Prozent. Da die CDU in Niedersachsen 36,0 Prozent der Zweit-
stimmen erhalten hat, haben folglich im Durchschnitt 2 von 11 CDU-Wihlern
ihre Stimme an die FDP "verliehen". Oder anders ausgedriickt: Ungeféhr jede
zwolfte der bei dieser Wahl abgegebenen Stimmen war eine Leihstimme. Dieses
dramatisch zu nennende Ereignis unterstreicht die Wichtigkeit, Wahlsysteme
dahingehend zu verbessern, dass die abgegebenen Stimmen auch tatsdchlich die
wahren Préaferenzen der Wahler widerspiegeln.

7.5.: Auch bei der Bundestagswahl 2013 ist es zu einer Verzerrung in Rekord-
hohe gekommen. 6.859.439 Stimmen (das sind 15,7 % aller giiltigen Zweit-
stimmen) wurden fiir Parteien abgegeben, die bei der Verteilung der Mandate
unbertiicksichtigt geblieben sind. Somit hat fast jeder sechste Wahler nicht {iber
die Zusammensetzung des Parlaments mitentscheiden kénnen. Wéhrend bei den
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Bundestagswahlen 1972 bis 1987 der Anteil der unberiicksichtigten Stimmen bei
einem arithmetischen Mittel von nur 1,13 Prozent lag und fiir den Zeitraum 1990
bis 2009 auf 5,75 Prozent anstieg, explodierte diese Zahl bei der Bundestagswahl
2013 auf das 2,7fache des Mittelwerts der vorangegangenen sechs Bundestags-
wahlen (vgl. Tab. 7).

Bundestagswahl Anteilv der bei der"Sitz-

verteilung unberiick-
sichtigten Stimmen

1972 0,93 %

1976 0.88 %

1980 1,98 %

1983 0.52 %

1987 1.35 %

1990 8.05 %

1994 3,61 %

1998 5.88 %

2002 7.03 %

2005 3,93 %

2009 6.01 %

2013 15,69 %

Tab. 7: Anteil der nicht-beriicksichtigten Stimmen (d.h.: Summe der Stimmenanteile aller
Parteien, die weder die 5%-Hiirde erreichten noch von der Grundmandatsklausel
erfasst wurden) bei den Bundestagswahlen 1972 bis 2013 in Deutschland.

Eine derart massenhafte Verletzung des Grundsatzes der gleichen Wahl ist alar-
mierend und bedarf zwingend einer verfassungsrechtlichen Neubeurteilung der
unkompensierten Sperrklausel und ihrer vorhandenen Alternativen. Insbesondere
ist zu priifen, ob das vom Bundesverfassungsgericht ausgegebene Ziel einer In-
tegrationswirkung der Wahl angesichts der aktuellen politischen Entwicklungen
noch mit dem gegenwirtigen Wahlrecht vereinbar ist. Prof. Dr. Frank Schorkopf
schreibt dazu in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 3.10.2013 sehr zu
Recht: "Der Integrationsakt der Verhéltniswahl kann - auf Dauer - nur gelingen,
wenn die Zahl der nicht parlamentarisch vertretenen Biirger quantitativ gering
ist und deren politischer Wille diffus bleibt.".

7.6.: Bei der Bundestagswahl 2013 lag die Wahlbeteiligung zum zweiten Mal
seit 2009 unter 72 Prozent. Bei allen Bundestagswahlen vor 2009 hat sie - und
zwar teilweise deutlich - iiber 77 Prozent gelegen (vgl. auch Tab. 2.a mit einer
geglitteten Darstellung der Entwicklung). Dies ist ein besorgniserregendes An-
zeichen dafiir, wie stark die Integrationswirkung politischer Wahlen in den
letzten Jahren verlorengegangen ist. Insofern erscheint eine Neubewertung und
aktualisierte Abwégung zwischen den Zielen der Integrationswirkung einerseits
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und der Funktionsfihigkeit des Parlaments andererseits (vgl. Abschnitt 3.1)
dringend geboten.

8. Ergebnis der verfassungsrechtlichen Priifung

Das Bundeswahlgesetz in seiner geltenden Fassung ist verfassungswidrig, so-
weit es den Regelungszusammenhang der §§ 4 und 6 Abs. 3 Satz 1 betrifft.
Beide Paragraphen sind allein fiir sich genommen nicht verfassungswidrig, son-
dern erst in ihrem konkreten Zusammenspiel, weil die durch § 6 Abs. 3 Satz 1
BWG verursachten Eingriffe in die Gleichheit der Wahl durch eine geeignete
Ausgestaltung des § 4 BWG geheilt werden konnten (siehe dazu die Abschnitte
5 sowie 6.4).

Im aktuell geltenden Wahlsystem mit Sperrklausel plus einfacher Zweitstimme
("unkompensierte Sperrklausel") wird die Gleichheit der Wahl und die Chancen-
gleichheit der Parteien in erheblicher Weise verletzt. Es fehlt an einem zwin-
genden Grund, in diesem Ausmal in die Gleichheit der Wahl und die Chancen-
gleichheit der Parteien einzugreifen, da es mildere Mittel gibt, die bei identischem
oder gar besserem Regelungserfolg einen deutlich geringeren Grundrechtsein-
griff darstellen. Diese Alternativ-Instrumente (siehe Abschnitt 4) sind dem bis-
her eingesetzten Instrument einer unkompensierten Sperrklausel unter allen ver-
fassungsrechtlichen Aspekten entweder iiberlegen oder zumindest gleichwertig;
es gibt auch keine Bedenken hinsichtlich ihrer Praktikabilitdt. Da Grundrechts-
eingriffe nur in dem gerade nétigen Umfang erfolgen diirfen, besteht fiir den
Gesetzgeber bei gegebener Sperrklausel kein unbeschriankter Spielraum bei der
Gestaltung des § 4 BWG; vielmehr ist die bisherige einfache Zweitstimme durch
eine - wie auch immer im Detail ausgestaltete - zweifache Zweitstimme zu er-
setzen, die in zwei aufeinanderfolgenden Wahlgéngen, aber ggf. im Rahmen
einer einzigen Stimmabgabe zum Einsatz kommit.

Auch ergibt sich in diesem Zusammenhang unter allen Umstdnden eine umfas-
sende verfassungsrechtliche Priifungspflicht des Gesetzgebers. Sofern diese
nicht schon bereits frither vorgelegen hat, begriindet sie sich spitestens durch die
nach der Bundestagswahl 2009 stattgefundenen Entwicklungen (Abschnitt 7).

9. Priifung der Folgen der Verfassungswidrigkeit

Die Verletzung von Grundrechten bei der Bundestagswahl 2013 betrifft nicht
nur Einzelfille, sondern fast jeden sechsten Wihler (vgl. Abschnitt 7.5). Zudem
lasst sich vermuten, dass die Dunkelziffer sogar noch deutlich héher ist, denn
die 15,7% unberiicksichtigten Stimmen wurden ja von jenen Wihlern abgegeben,
die unverdrossen ihre Lieblingspartei gewahlt haben, auch wenn sie wissen
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mussten, dass diese Partei moglicherweise oder gar wahrscheinlich an der 5%-
Hiirde scheitern wiirde. Diese Wéhlergruppe wurde in Tab. 1 als Wéhlertypus
"W" bezeichnet. Nicht erfasst in der obigen Zahl wurden hingegen die Wéhler
vom Typus "X;" und "Y", deren Grundrecht auf freie Wahl ebenfalls verletzt
worden ist (vgl. Abschnitt 2), ohne dass sie anhand der amtlichen Wahlergebnis-
se identifizierbar wéren. Da diese Wihler ebenfalls Anhidnger von Kleinparteien
sind, beléduft sich das wahre Ausmal3 der unberiicksichtigten bzw. in den Wahl-
ergebnissen verzerrt wiedergegebenen Wéhler-Priaferenzen auf 15,7 +x; +y Pro-
zent.

Angesichts dieser Dimensionen hitte eine verfassungskonforme Ausgestaltung
des Wahlrechts sehr wahrscheinlich zu einer grundsétzlich anderen Zusammen-
setzung des Parlaments gefiihrt. Selbst wenn aus dem geénderten Wahlergebnis
keine andere Regierungsmehrheit resultiert hétte (was zu beurteilen eine reine
Spekulation wire), so hétte es mit Sicherheit eine andere Verteilung der Man-
date und folglich eine Verschiebung der Krifteverhéltnisse zwischen den Par-
teien gegeben. Da also der festgestellte Wahlfehler (a) zu einer abweichenden
Zusammensetzung des Parlaments gefiihrt hitte, auBerdem (b) von ganz erheb-
lichem Gewicht ist und (c) eine bloBe Neuberechnung bzw. Neuverteilung von
Mandaten nicht méglich ist (weil unbekannt ist, wie sich die Wahler unter einem
entsprechend verénderten Wahlrecht verhalten hétten), wire es allein aus der
Sachlage heraus betrachtet eigentlich zwingend erforderlich, die Bundestags-
wahl 2013 fiir ungiiltig zu erkldren und ihre Wiederholung anzuordnen.

Vor der Ansetzung von Neuwahlen muss jedoch der Deutsche Bundestag Gele-
genheit bekommen, die Verfassungswidrigkeit des geltenden Wahlrechts zu be-
heben, weil sonst andernfalls auch der neue Bundestag auf der Grundlage eines
nicht verfassungskonformen Gesetzes gewihlt werden wiirde. Fiir die Erflillung
dieser Aufgabe ist dem Bundestag eine angemessene Frist einzurdumen. Da die
Einspruchsfrist gegen die Giiltigkeit der Bundestagswahl zwei Monate betragt
und der Wahlpriifungsausschuss des Bundestags fiir seine Arbeit typischerweise
ca. zwOlf Monate benétigt, des weiteren aufgrund der anspruchsvollen Thematik
realistischerweise mindestens weitere 15 bis 18 Monate bis zum Abschluss des
Gesetzgebungsprozesses einzuplanen sind, wiirde eine Wiederholung der ange-
griffenen Wahl selbst bei ziigiger Bearbeitung durch den Gesetzgeber frithestens
etwa 15 bis 18 Monate vor der turnusgeméfen Neuwahl des Bundestages erfol-
gen konnen, so dass die Auswirkungen des Wahlfehlers ohnehin nur zu einem
allenfalls kleinen Teil zuriickgenommen werden konnten. Bei einer Abwagung
des festgestellten erheblichen Wahlfehlers mit dem Interesse am Bestandsschutz
der im Vertrauen auf die VerfassungsgemaBigkeit des Bundeswahlgesetzes zu-
sammengesetzen Volksvertretung (vgl. BVerfGE 121 266 [311 f.]) diirfte des-
halb letzteres liberwiegen; somit verzichtet der Einspruchsfiihrer zwar nicht aus
inhaltlichen, aber doch aus pragmatischen Griinden auf die eigentlich angemes-
sene Forderung, das auf verfassungswidrige Weise zustandegekommene Ergeb-
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nis der Bundestagswahl 2013 fiir ungiiltig zu erkldren und eine Wiederholung
der Wahl ansetzen zu lassen. Bestehen bleibt jedoch die nachdriickliche Forde-
rung an den Gesetzgeber, rechtzeitig vor der nichsten Bundestagswahl ein ver-
fassungskonformes Wahlgesetz vorzulegen.

Die Tatsache, dass ein als verfassungswidrig erkannter Zustand (hier: die Ungtil-
tigkeit der Wahl) wegen sich aus der Natur der Sache ergebenden Einschréankun-
gen nicht einfach durch naheliegende, umgehend wirksam werdende Maf3nah-
men (hier: die Wiederholung der Wahl) geheilt werden kann, muss im Umkehr-
schluss zu der Einsicht fithren, dass es bei der Bearbeitung des vorliegenden
Einspruchs dann auch keinerlei schuldhafte Verzégerungen geben darf. Schlief3-
lich ist der Deutsche Bundestag hier nicht nur als Gesetzgeber am Verfahren
beteiligt, sondern ist auch selbst materiell Betroffener und muss deshalb jeden
Anschein vermeiden, dass er aus Eigeninteresse die verfassungsrechtliche Kla-
rung unnotig verschleppt. Wie im letzten Absatz erwihnt wurde, wire das zur
Verfiigung stehende Zeitfenster bis zur nichsten turnusgemif3en Neuwahl des
Bundestages schon dann recht eng, wenn der Bundestag den Wahleinspruch
anndhme und nach dem Abschluss des Wahlpriifungsverfahrens unverziiglich
damit beginnen wiirde, die bisher geltende unkompensierte Sperrklausel durch
eine verfassungskonforme Alternative zu ersetzen. Wiirde der Deutsche Bundes-
tag den Wahleinspruch hingegen nicht annehmen, so wiirde der Verfasser dieses
Einspruchs eine Wahlpriifungsbeschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht
stellen; ein solches Verfahren wiirde viele weitere Monate in Anspruch nehmen,
was die zur Verfligung stehende Zeit nochmals reduzieren wiirde.

Es ist grundsitzliche Aufgabe des Gesetzgebers, den in diesem Wahleinspruch
dargelegten massiven Zweifeln an der Verfassungskonformitit des derzeit gelten-
den Bundeswahlgesetzes selbst nachzugehen und alle zur verfassungsrechtlichen
Uberpriifung des Wahlrechts relevanten tatsichlichen und rechtlichen Gesichts-
punkte selbst zu ermitteln und gegeneinander abzuwégen (vgl. BVerfGE 120, 82
[113]). Angesichts der Bedeutung der hier betroffenen Rechtsgiiter und der
Komplexitit ihrer verfassungsrechtlichen Beurteilung ist jedoch denkbar, dass
es der Deutsche Bundestag als wiinschenswert ansieht, das Bundesverfassungs-
gericht bei der Suche nach einer zweifelsfrei verfassungskonformen Lésung zu
beteiligen. Allerdings kommt das Verfahren einer abstrakten Normenkontrolle
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG in diesem Fall nicht in Frage, weil der Bundestag
als solcher nicht antragsberechtigt ist. Die einzige Mdglichkeit, das Bundesver-
fassungsgericht in das Verfahren mit einzubeziehen, bestiinde darin, den Wahl-
einspruch formal abzulehnen, um so dem Einspruchsfiihrer den Weg tiber eine
Wahlpriifungsbeschwerde zu erdffnen.

Angesichts der damit deutlich verldngerten Verfahrensdauer konnte die fristge-
mifBe Umsetzung eines verfassungskonformen Wahlrechts rechtzeitig vor der
(voraussichtlich) im Jahr 2017 stattfindenden Bundestagswahl schon allein dann
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gefdhrdet sein, wenn sich der Deutsche Bundestag mit der Wahlpriifung einige
Monate lénger als tiblich Zeit lésst. Jede schuldhafte Verzogerung in dieser Rich-
tung muss vermieden werden, denn alles andere als eine endgiiltige Kldrung und
Heilung der in diesem Einspruch aufgezeigten Verfassungswidrigkeit des Wahl-
rechts noch innerhalb der soeben begonnenen Legislaturperiode wiirde den mehr
als 6,8 Millionen Wéhlern, die bei der Bundestagswahl 2013 unnétig in ihrem
Grundrecht auf gleiche Wahl verletzt worden sind, nicht gerecht werden.

Braunschweig, den 21. November 2013

Dr. Bjorn Benken



