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Kann man sich auf Karlsruhe verlassen?
Eine kritische Bestandsaufnahme am Beispiel des Wahlrechts*

Gerd Strohmeier

Die Deutsche Meisterschaft in der Fuflballbundesligasaison 1999/2000 wurde relativ knapp
entschieden: Auf Platz 1 der Abschlusstabelle stand der FC Bayern Miinchen mit 73 Punk-
ten, auf Platz 2 Bayer Leverkusen, ebenfalls mit 73 Punkten — jedoch mit einer schlechteren
Tordifferenz (+38) im Vergleich zum FC Bayern (+45)!, die bei Punktgleichheit den Aus-
schlag gibt.? Allerdings lag der FC Bayern nicht nur wegen der besseren Tordifferenz, son-
dern auch wegen der wenige Jahre zuvor eingefiihrten und seit der Saison 1995/1996 prak-
tizierten ,,Drei-Punkte-Regel“? auf dem ersten Rang. Nach Anwendung der klassischen
»Zwei-Punkte-Regel“ wire in der FuSballbundesligasaison 1999/2000 eine andere Mann-
schaft Deutscher Meister geworden: Bayer Leverkusen mit 52:16 Punkten, vor dem FC
Bayern Miinchen mit 51:17 Punkten. An diesem Beispiel lsst sich verdeutlichen, dass Er-
gebnisse von Regelwerken ein Stiick weit prijudiziert werden. Dies gilt natiirlich nicht nur
im Sport, sondern auch in der Politik, zum Beispiel im Bereich des Wahlrechts — selbstver-
standlich mit einer vollig anderen Tragweite und Bedeutung.

»Wer das Wahlrecht reformiert, formuliert Henner Jirg Boehl zutreffend, ,der operiert
(bildlich gesprochen) an der Herzkammer der Demokratie“4, da das Wahlrecht das Regelwerk
bildet, unter dem (reprisentative) Demokratie erst méglich bezichungsweise praktisch umge-
setzt wird.” Da sich Volksherrschaft bei Wahlen im Wahlergebnis manifestiert und das Wahl-
recht dieses Ergebnis nicht unwesentlich prijudiziert, tragen diejenigen, die iiber das Wahl-
recht entscheiden, die also (um im Bild zu bleiben) an der Herzkammer der Demokratie
operieren, sehr grofle Verantwortung — ebenso wie jene, die den Rahmen fiir diese Entschei-
dung schaffen; im Bild: die entscheiden, wo, wie und mit welchen Mitteln operiert wird. Von
herausragender Bedeutung ist dabei unter anderem die Frage, inwiefern sich derjenige, der

Der Beitrag basiert in wesentlichen Teilen auf einer Stellungnahme, die der Autor als Sachverstin-

diger fiir die 6ffentliche Anh6rung des Innenausschusses des Deutschen Bundestages am 14. Ja-

nuar 2013 abgegeben hat (A-Drs. 17(4)634 H).

1 Vgl. Abschlusstabelle der Bundesliga 1999/2000, hetp://www.fussballdaten.de/bundesliga/2000
(Abruf am 12. April 2013).

2 Vgl. § 24 Nr. 1 ¢ DFB Spielordnung 1999/2000.

Vgl. § 24 Nr. 1 a DFB Spielordnung 1999/2000.

Henner Jorg Boehl, Wahlrecht und Volksparteien, in: Ralf Thomas Baus (Hrsg.), Parteiensystem im

Wandel. Perspektiven, Strategien und Potentiale der Volksparteien, Sankt Augustin / Berlin 2013,

S.121-137,S.122.

5 Infolgedessen hat das Bundesverfassungsgericht die konkrete Ausgestaltung des Wahlsystems im

Bundeswahlgesetz zu Recht als ,materielles Verfassungsrecht (vgl. BVerfG, 2 BvC 1/07, 2 BvC

7/07 vom 3. Juli 2008, Rn. 94) und Jorn Ipsen das Bundeswahlgesetz als das wichtigste Gesetz

unterhalb der Verfassungsebene bezeichnet (vgl. ders., Wahlrecht im Spannungsfeld von Politik

und Verfassungsgerichtsbarkeit, in: DVBI, 128. Jg. (2013), H. 5, S. 265 — 274, S. 265).
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tiber das Wahlrecht entscheidet — der Gesetzgeber — auf denjenigen verlassen kann, der die
Rahmenbedingungen fiir diese Entscheidung setzt — das Bundesverfassungsgericht (BVerfG).
Dieser Frage soll am Beispiel der Verfassungsrechtsprechung zu Uberhangmandaten, dem
Effeke des negativen Stimmgewichts® und dem Wahlrecht von Auslandsdeutschen nachgegan-
gen werden.

1. Uberhangmandate

Seit 1957 werden (ausgleichslose) Uberhangmandate durch das BVerfG — unter bestimmten
Voraussetzungen und innerhalb bestimmter Grenzen — verfassungsrechtlich anerkannt.” In
seinem Urteil vom 10. April 1997 wies das Gericht selbst darauf hin, dass es ,,in stindiger
Rechtsprechung festgestellt habe, dass die Bundestagswahl ,,den Grundcharakter einer Ver-
hiltniswahl® trage und Uberhangmandate den ,Erfolgswert der Wihlerstimmen® differen-
zierten, diese ,Differenzierung [...] aber als die notwendige Folge des besonderen Charakters
der personalisierten Verhiltniswahl mit der Wahlgleichheit [...] vereinbar [sei], solange die
Wahlkreise im Rahmen des Méglichen annihernd gleich grof seien“®. Zugleich hat es aber
auch zum wiederholten Male darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber darauf achten miis-
se, ,dass sich die Zahl der Uberhangmandate in Grenzen hilt®. Wihrend diese Komponen-
ten Konstanten der Verfassungsrechtsprechung zu Uberhangmandaten bilden, hat sich das
BVerfG im Laufe der Zeit hdchst unterschiedlich zu der Frage geduflert, wo die Grenze fiir
die Zahl der Uberhangmandate verlduft: Am 3. Juli 1957 hat es von ,engen Grenzen“!°
gesprochen, diese aber nicht weiter konkretisiert. Am 22. Mai 1963 hat es darauf hingewie-
sen, dass die Grenzen nicht tiberschritten wiirden, wenn alle Wahlkreise ,etwa gleich groff“!!
seien. Am 24. November 1988 hat es erneut von ,engen Grenzen® gesprochen, ohne diese
weiter zu konkretisieren — jedoch auf die Stimmenzahlen verwiesen, die die Parteien bei der
Bundestagswahl 1987 durchschnittlich fiir die Erlangung eines Mandats benétigten, und
hervorgehoben, dass die CDU, die ein Uberhangmandat gewonnen hatte, damit ,,immer
noch zwischen der Partei mit der geringsten [...] und der hochsten [...] Stimmenzahl fiir
ein Mandat“!? liege.

Am 10. April 1997 machte das BVerfG allerdings deutlich, dass sich seiner bisherigen
Rechtsprechung nicht entnehmen lasse, ,,dass Uberhangmandate den Grundcharakter der
Bundestagswahl als Verhiltniswahl nur insofern modifizieren diirften, als sich die [daraus
resultierende] Verstirkung des Gewichts [...] im Rahmen der durch das mathematische
Sitzverteilungsverfahren ohnehin vorgegebenen und unvermeidlichen Differenzierung
hilt“13. In diesem Zusammenhang wies es darauf hin, dass es bereits in seinem Beschluss

6 Dieser sollte besser als Effekt des inversen Erfolgswerts bezeichnet werden (vgl. dazu Gerd Strohmei-
er, Vergangene und zukiinftige Reformen des deutschen Wahlsystems, in: ders. (Hrsg.), Wahlsys-
temreform, ZPol-Sonderheft 19, Baden-Baden 2009, S. 11 — 44, S. 27). Allerdings wird der Effekt
gemeinhin als Effeke des negativen Stimmgewichts etikettiert.

7 Vgl. BVerfG, 2 BvR 9/56, 3. Juli 1957.

8 BVerfG, 2 BvF 1/95 vom 10. April 1997, Rn. 92.

9 FEbenda.

10 BVerfG, 2 BvR 9/56 vom 3. Juli 1957, Rn. 31.

11 BVerfG, 2 BvC 3/62 vom 22. Mai 1963, Rn. 26.

12 BVerfG, BvC 4/88 vom 24. November 1988, Rn. 16.

13 BVerfG, 2 BvF 1/95 vom 10. April 1997, Rn. 84.
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vom 22. Mai 1963 ,[e]ine deutlich stirkere Differenzierung des Stimmgewichts durch
Uberhangmandate“14 gebilligt habe und bislang ,keinerlei Anlass [gehabt hitte], die Gren-
zen der Zulissigkeit von Uberhangmandaten niher zu bestimmen“!®. Diesmal wurde das
Gericht jedoch konkreter: So seien die Grenzen iiberschritten, wenn ,,Uberhangmandate
von Wahl zu Wahl regelmifiig in groferer Zahl anfallen“16, und mdoge bei der Definition
der grofleren Zahl ,[d]as Fiinfprozentquorum [...] — bezogen auf die regulire Gesamtzahl
der Parlamentssitze — als Anhalt dienen®!”. Zugleich betonten die Richter aber, dass sie ,,das
Uberhangmandat verfassungsrechtlich anerkannt [hitten], auch wenn sich darauf eine
Mehrheit im Bundestag und die Wahl einer Bundesregierung griinden sollte“!8, und es ,.in
erster Linie Sache des Gesetzgebers® sei, ,,[z]u befinden, ob Anlass fiir eine Anderung des
Wahlrechts besteht und ,,zu bestimmen, in welchem Ausmafl eine Erhshung der Sitzzahl
nach der in § 6 Abs. 5 BWG getroffenen Regelung [durch Uberhangmandate] hinzunehmen
ist“!®. Damit war die Bestimmung der Grenze primir eine Entscheidung des Gesetzgebers
und nicht des Bundesverfassungsgerichts; das vom Gericht genannte — und vor dem Hin-
tergrund der Sperrklausel nachvollziechbar entwickelte — Fiinf-Prozent-Quorum sei zudem
keine verbindliche ,,Obergrenze®, sondern ein ,,Orientierungspunkt“?? fiir den Gesetzgeber.
Diese Entscheidung ist zwar nur von vier Richtern getragen?!, jedoch in der einstimmig
ergangenen Entscheidung vom 3. Juli 2008 nicht korrigiert worden, in der das BVerfG
ausschliefllich den Effekt des negativen Stimmgewichts beanstandet?? und zu den Uberhang-
mandaten ,ausdriicklich geschwiegen“?? und diese damit ,nach wie vor akzeptiert“z4 hat.
Am 26. Februar 1998 entschieden die Karlsruher Richter allerdings, dass eine Landesliste
Ersatzleute ,,nur im Rahmen der Abgeordnetenzahl bereit [hilt], die aufgrund des Zweitstim-
menergebnisses fiir die Landesliste ermittelt worden ist“%%, und infolgedessen das Sitzkontin-
gent der Landesliste erschépft ist, ,,[s]olange die Partei des weggefallenen Wahlkreisabgeord-
neten in dem betreffenden Land iiber Uberhangmandate verfiigt“?®. Dieses Urteil war
sicherlich nicht nur fiir die breite Offentlichkeit?’, sondern auch fiir die Fachdffentlichkeit
und den Gesetzgeber tiberraschend. Schliefilich ist es erstaunlich, ,dass das Bundesverfas-
sungsgericht auf diesen Gedanken erst verfallen ist, nachdem nahezu fiinf Jahrzehnte die

14 Ebenda, Rn. 85.

15 Ebenda, Rn. 102.

16 Ebenda, Rn. 101.

17 Ebenda, Rn. 102.

18 Ebenda, Rn. 82.

19 Ebenda, Rn. 102.

20 Ebenda.

21 Nach § 15 Abs. 4 Satz 3 BVerfGG kann bei Stimmengleichheit, die in diesem Fall mit einer Vier-
zu-vier-Entscheidung vorlag, ,ein Verstof§ gegen das Grundgesetz oder sonstiges Bundesrecht nicht
festgestellt werden“. Im Ubrigen kann letztlich ,nur maf3geblich sein, was Aussage einer getroffe-
nen Entscheidung — mit welcher Mehrheit auch immer — war® (Volker M. Haug, Das Bundesver-
fassungsgericht als Gesetzgeber anstelle des Gesetzgebers: Ein kritischer Blick auf das Wahlrechts-
urteil vom 25. Juli 2012, in: ZParl, 43. Jg. (2012), H. 3, S. 658 — 674, S. 670).

22 Vgl. BVerfG, 2 BvC 1/07, 2 BvC 7/07 vom 3. Juli 2008.

23 Volker M. Haug, a.a.O. (Fn. 21), S. 671.

24 Jorn Ipsen, a.a.0. (Fn. 5), S. 269.

25 BVerfG, 2 BvC 28/96 vom 26. Februar 1998, Ls 3a.

26 Ebenda, Ls 3b.

27 Vgl. Jorn Ipsen, a.a.O. (Fn. 5), S. 267.
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Listennachfolge in Direktmandate vollig unbestritten war — gleichgiiltig, ob fiir die Partei in
dem betreffenden Land Uberhangmandate angefallen waren oder nicht“?$. Ob durch diese
Kehrtwende — wie Jorn Ipsen meint — das Urteil vom 10. April 1997 teilweise revidiert bezie-
hungsweise ein ,,,Abschmelzen® der [''Jberhangmandate“29 bewirkt werden sollte, ist fragwiir-
dig. Dennoch wird dadurch eine kritische(re) Haltung zu Uberhangmandaten deutlich — die
allerdings nicht iiberzeugend begriindet werden konnte und in gewisser Weise inkonsequent
erscheint: ,,Wenn es einerseits verfassungsmifig sein soll, dass Uberhangmandate (auch) eine
Regierungsbildung erméglichen, so wird man den Mandaten — die ja als ,Uberhangmandate‘
nicht erkennbar sind — nicht die Legitimitit absprechen kénnen, auch auf Dauer — und ge-
gebenenfalls durch Listennachfolge — im Parlament vertreten zu sein.“3°

Am 25. Juli 2012 vollzog das BVerfG jedoch eine deutliche Abkehr von seinem Urteil vom
10. April 1997. Danach liegt die Entscheidung, ob aufgrund der Uberhangmandate das
Wiahlrecht geindert werden muss beziechungsweise in welchem Umfang Uberhangmandate
hinzunehmen sind, nicht mehr primir beim Gesetzgeber: ,,Das Bundeswahlgesetz [...]
nimmt verschiedene Anliegen in sich auf. Zwar obliegt der Ausgleich dieser Anliegen in
erster Linie der politischen Willensbildung im Gesetzgebungsverfahren, es ist jedoch im
speziellen Zusammenhang Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, gleichheitsrechtliche An-
forderungen an das Sitzzuteilungssystem so zu konkretisieren, dass der Gesetzgeber das Wahl-
recht auf verlisslicher verfassungsrechtlicher Grundlage gestalten kann.“3! Zudem verwarf
das Gericht das Fiinf-Prozent-Quorum als Orientierungspunkt fiir die Grenze der Zahl der
Uberhangmandate, wobei es, ohne Umschweife zu machen, selbst auf seinen Bruch mit dem
Urteil vom 10. April 1997 hinwies: ,,Fallen sie [die Uberhangmandate] regelmiflig in grofle-
rer Zahl an, widerspricht dies der Grundentscheidung des Gesetzgebers [...]. Wann dies der
Fall ist, lisst sich — entgegen der Ansicht der die Entscheidung vom 10. April 1997 tragenden
Richter [...] — nicht allein in Orientierung an dem Fiinf-Prozent-Quorum [...] bestimmen.“3?
Schliefilich halbierte das Gericht das Fiinf-Prozent-Quorum: ,,Die Wahlrechtsgleichheit und
die Chancengleichheit der Parteien sind bei einem Anfall ausgleichsloser Uberhangmandate
im Umfang von mehr als etwa einer halben Fraktionsstirke verletzt.“33 Allerdings ist darauf
hinzuweisen, dass das Urteil vom 25. Juli 2012 in diesem Punkt unprizise ist. So ist einmal
von ,etwa einer halben Fraktionsstirke“34 und an anderer Stelle ,von 15 Uberhangmandaten“3>
die Rede, was sich natiirlich nur bei einer Gesamtsitzzahl von 598 Mandaten deckt.3¢ Wei-
terhin machte das BVerfG aus dem ,,Orientierungspunkt” des Gesetzgebers eine verbindliche
»Obergrenze® der Verfassung(srechtsprechung) — eine ,,verfassungsrechtliche Grenze fiir die
ausgleichslose Zuteilung von Uberhangmandaten“’. Angesichts der oben aufgefiihrten frii-
heren Rechtsprechung zu Uberhangmandaten kann das Urteil vom 25. Juli 2012 nur iiber-

28 Ebenda, S. 268.

29 FEbenda, S. 267.

30 Ebenda, S. 268.

31 BVerfG, 2 BvF 3/11, 2 BvyR 2670/11, 2 BvE 9/11 vom 25. Juli 2012, Rn. 144.

32 Ebenda, Rn. 141.

33 Ebenda, Rn. 140.

34 Ebenda, Rn. 127, Rn. 140.

35 Ebenda, Rn. 144; vgl. auch Rn. 145.

36 Insgesamt wird jedoch deutlich, dass im Entscheidungsfall nicht die absolute Zahl von 15, sondern
die prozentuale Angabe von einer halben Fraktionsstirke die verbindliche ,,Obergrenze® markiert.

37 Ebenda, Rn. 127.
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raschen und als Kehrtwende bezeichnet werden, denn es hat ,,offen mit der bisherigen Recht-
sprechungslinie in einer politisch bedeutsamen und verfassungsrechtlich sensiblen Frage“3®
gebrochen. Die Argumentation des Gerichts, dass ,,[iJm Hinblick auf die Notwendigkeit,
den Wahlen zu den kommenden Bundestagen eine verlissliche rechtliche Grundlage zu ge-
ben und diese nicht dem Risiko einer Aufldsung im Wahlpriifungsverfahren wegen Fehlens
erforderlicher Regelungen auszusetzen, die vorliegenden gesetzlichen Wertungen in einem
handhabbaren Mafistab zusammenzufiihren [seien], an den der Gesetzgeber ankniipfen
kann“3, ist nicht nachvollziehbar, weil ein handhabbarer Maf3stab bereits existierte, an den
der Gesetzgeber ankniipfen konnte, aber eben bislang nicht musste.

Begriindet hat das BVerfG diese Kehrtwende zum einen mit dem angeblichen Willen des
Gesetzgebers. Schliefillich habe dieser bei der Verabschiedung des Neunzehnten Gesetzes zur
Anderung des Bundeswahlgesetzes mit der Regelung zu den Berliner Zweitstimmen?? _sei-
nen Willen bekriftigt, den Einfluss der Erststimme auf die Verteilung der Listenmandate
einzudimmen®, und mit der vorrangigen Zuweisung der (aus der Reststimmenverwertung
resultierenden) Zusatzmandate an Landeslisten mit Uberhangmandaten wunterstrichen, dass
die Zahl der proporzwidrigen Uberhangmandate zu minimieren ist“4!. Dies ist schlichtweg
unzutreffend, da der Gesetzgeber die Regelung zu den Berliner Zweitstimmen vom BVerfG
letztlich aufgetragen bekam?? und die vorrangige Zuweisung der Zusatzmandate an Landes-
listen mit Uberhangmandaten allein der Vermeidung des Effekts des negativen Stimmge-
wichts diente. Als weiterer Grund wurde angefiihrt, dass ,zu erwarten [sei], dass die Zahl
der Uberhangmandate den hinnehmbaren Umfang auf absehbare Zeit deutlich iibersteigen
wird“43. Dies ist moglicherweise richtig und durchaus relevant fiir das Erreichen des ,hin-
nehmbaren Umfangs® bezichungsweise der ,,Obergrenze®, aber kein Grund zum Verschieben
der ,,Obergrenze”. Diese lag bei der Bundestagswahl 2009 bei 30 Uberhangmandaten und
wurde mit 24 nicht (auch nicht beinahe) erreicht44; zudem wire ihr Erreichen in Zukunft
durch die vorrangige Zuweisung der Zusatzmandate an Landeslisten mit Uberhangmanda-
ten> — wie das BVerfG richtig erkannt hat — erschwert worden.4® Dass die neue »Obergren-
ze“ — wie das Gericht weiterhin feststellte — ,,der vom Senat im Urteil vom 10. April 1997
gebilligten Quote von [bei der Bundestagswahl 1994 erreichten] 16 Uberhangmandaten bei
einer reguliren Abgeordnetenzahl von 65647 entspricht, zeigt den Versuch der Richter,

38 Volker M. Haug, a.a.O. (Fn. 21), S. 670.

39 BVerfG, 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11 vom 25. Juli 2012, Rn. 140.

40 Vgl. dazu ausfithrlich Gerd Strobmeier, a.a.O. (Fn. 6), S. 38.

41 BVerfG, 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11 vom 25. Juli 2012, Rn. 142.

42 Vgl. BVerfG, 2 BvC 4/04 vom 15. Januar 2009, Rn. 28; Heinrich Lang, in: A-Drs. 16(4)592 E
S.11.

43 BVerfG, 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11 vom 25. Juli 2012, Rn. 146.

44 Vgl. auch Volker M. Haug, a.a.O. (Fn. 21), S. 671.

45 Auf diese Weise wiren einige Uberhangmandate mit Zweitstimmen unterlegt worden, wodurch
sie — wie es_forn Ipsen, a.a.0. (Fn. 5), S. 270 ausgedriickt hat — ihre ,Qualitit als Uberhangmandat“
verloren hitten.

46 Nach Hesse hitte die Reststimmenverwertung des Neunzehnten Gesetzes zur Anderung des Bun-
deswahlgesetzes die Uberhangmandate im Durchschnitt um etwa 25 Prozent verringert (vgl.
Christian Hesse, Wahlrecht 2013 mit Schattenseiten. Oder: Ein kritisches Lob dem vom Bundes-
verfassungsgericht verworfenen Bundeswahlgesetz von 2011, in: ZParl, 44. Jg. (2009), H. 1,
S. 177 =200, S. 184).

47 BVerfG, 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11 vom 25. Juli 2012, Rn. 143.
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~einen Kompromiss zwischen fritherer und derzeitiger Rechtsprechung“48 anzudeuten, ver-
mag aber nicht einmal ansatzweise den Bruch zwischen dem 1997er- und dem 2012er-
Urteil zu kaschieren®’; es ,,tduscht lediglich eine Kontinuitit in der Rechtsprechung vor“>°.
Wie sich die neue ,,Obergrenze fiir Uberhangmandate herleiten bezichungsweise begriinden
lisst, weif$ indes niemand>! — nicht einmal das Bundesverfassungsgericht selbst, das, ohne
Umschweife zu machen, ,[i]n ungewohnter Offenheit*>?, einriumte, ,dass die Zahl von
15 Uberhangmandaten als Akt richterlicher Normkonkretisierung nicht vollstindig begriin-
det werden kann“>3. Infolgedessen kann das Urteil verfassungsrechtlich nicht iiberzeugen,
wenngleich es ,dem ,Mainstream‘ der 6ffentlichen wahlrechtspolitischen Debatte“54 weit-
gehend entsprechen diirfte. Schliefilich sind seine Begriindungen auch ,wesentlich mehr
politisch als juristisch anmutend“>.

Unabhingig von der Begriindung der neuen ,,Obergrenze® fiir Uberhangmandate stand
fiir das BVerfG fest, dass die bei der Bundestagswahl 2009 erreichte und in Zukunft zu er-
wartende ,Zahl an Uberhangmandaten [...] deutlich oberhalb der [neuen] zulissigen
Hochstgrenze® liege und ,,nunmehr eine Handlungspflicht des Gc:setzgebers“56 bestehe —
womit dessen Handlungsspielraum nicht unmafigeblich eingeschrinkt wurde, auch wenn
keine komplette Vermeidung beziehungsweise kein vollstindiger Ausgleich von Uberhang-
mandaten gefordert wurde. Das Bundesverfassungsgericht hat damit nicht — wie Volker M.
Haug meint — ,den gesetzgeberischen Ermessensspielraum auf Null“>” reduziert, aber doch
erheblich begrenzt. Alles in allem handelt es sich — wie Haug richtig bilanziert — um einen
weitreichenden Eingriff beziehungsweise ,,duf$erst fragwiirdigen Ubergriff des BVerfG in die
Domine des Gesetzgebers“>S.

2. Effekt des negativen Stimmgewichts

Der Effekt des negativen Stimmgewichts (NSG) — das heifft im Wesentlichen der Effekt,
dass ein Zuwachs an Stimmen einer Partei zu einem Verlust an Sitzen oder ein Verlust an
Stimmen einer Partei zu einem Zuwachs an Sitzen derselben Partei fithren kann — ist dem
Bundesverfassungsgericht lange Zeit vor seinem ,NSG-Urteil“ vom 3. Juli 2008 bekannt
gewesen und nicht von diesem beanstandet worden:

48 Niels Dehmel | Eckhard Jesse, Das neue Wahlgesetz zur Bundestagswahl 2013. Eine Reform der
Reform der Reform ist unvermeidlich, in: ZParl, 44. Jg. (2013), H. 1, S. 201 — 213, S. 205.
Letztlich war das Bundesverfassungsgericht weder bereit, ,,an seine frithere Rechtsprechung zu den
Uberhangmandaten anzukniipfen®, noch ,ein klares Bekenntnis zur Diskontinuitit abzulegen®
(Jorn Ipsen, a.a.O. (Fn. 5), S. 271).

49 Vgl. Volker M. Haug, a.a.O. (Fn. 21), S. 670.

50 Jorn Ipsen, a.a.O. (Fn. 5), S. 272.

51 Letztlich werden — wie Ipsen richtig darstellt — durch das Urteil ,,mehr Fragen aufgeworfen als
Antworten gegeben® (ebenda).

52 Volker M. Haug, a.a.O. (Fn. 21), S. 669.

53 BVerfG, 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11 vom 25. Juli 2012, Rn. 144.

54 Volker M. Haug, a.a.O. (Fn. 21), S. 658.

55 Ebenda, S. 670.

56 BVerfG, 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11 vom 25. Juli 2012, Rn. 145.

57 Volker M. Haug, a.a.O. (Fn. 21), S. 670.

58 Ebenda.
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Im Urteil vom 10. April 1997 war nichts diesbeziigliches zu lesen, obwohl das NSG von der
niedersichsischen Landesregierung eindeutig beklagt und hinlinglich beschrieben wurde:
»Die inkonsequente Ausgestaltung des geltenden Rechts fithre zu unsinnigen Ergebnissen
bei der Sitzzuteilung. Sie ermégliche etwa, dass eine Partei umso mehr Mandate gewinne,
je weniger Stimmen sie erhalte.“> Dies wurde seitens des Bundesverfassungsgerichts aber
ebenso wenig beanstandet wie (im Grundsatz) die Uberhangmandate. Damit war davon
auszugehen, dass der Effekt des NSG — genauso wie die Differenzierung des Erfolgswerts
der Wihlerstimmen durch Uberhangmandate — als eine ,notwendige Folge des besonderen
Charakters der personalisierten Verhiltniswahl“®? betrachtet werden musste.

Am 16. Juni 2000 teilte das BVerfG dem Deutschen Bundestag im Rahmen des Bericht-
erstatterschreibens des Richters Hans-Joachim Jentsch mit, dass der ,,Umstand, dass eine[r]
Partei [...] deshalb mehr Sitze zuzuteilen sein kdnnen, weil sie in bestimmten Lindern
weniger Stimmen erhalten habe, [...] in der miindlichen Verhandlung vor dem Bundesver-
fassungsgericht am 19. November 1996 im Verfahren 2 BvF 1/95 erdrtert worden“®! sei und
das Gericht in seiner Entscheidung hierzu ausdriicklich Folgendes festgestellt habe: ,,Das
geltende Bundeswahlgesetz leistet Gewihr, dass jeder Wihler mit seiner Erst- und Zweit-
stimme und deren Zusammenwirken die gleiche rechtliche Méglichkeit hat, auf das Wahl-
ergebnis Einfluss zu nehmen.“%2

Am 22. Januar 2001 verwarf das BVerfG Wahlpriifungsbeschwerden zur Bundestagswahl
1998, die den Effekt des NSG zum Gegenstand hatten, als ,,offensichtlich unbegriindet“®3.

Am 3. Juli 2008 kam das Bundesverfassungsgericht jedoch zu dem Ergebnis, dass der
Effeke des NSG ,,gegen die Grundsitze der Gleichheit und der Unmittelbarkeit der Wahl“64
verstofle — den zuerst genannten Grundsatz sogar ,,in eklatanter Weise“65 beeintrichtige. Im
Tenor stellte das Gericht fest, dass ,,§ 7 Absatz 3 Satz 2 in Verbindung mit § 6 Absitze 4 und 5
des Bundeswahlgesetzes [...] Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 des Grundgesetzes [verletzt], soweit
hierdurch erméglicht wird, dass ein Zuwachs an Zweitstimmen zu einem Verlust an Sitzen
der Landeslisten oder ein Verlust an Zweitstimmen zu einem Zuwachs an Sitzen der Landes-
listen fithren kann“®. In der Urteilsbegriindung fiigte das Gericht diesem klassischen Tatbe-
stand einen weiteren hinzu: ,,Ein Wahlsystem, das darauf ausgelegt ist oder doch jedenfalls in
typischen Konstellationen zulisst, dass ein Zuwachs an Stimmen zu Mandatsverlusten fiihrt
oder dass fiir den Wahlvorschlag einer Partei insgesamt mehr Mandate erzielt werden, wenn
auf ihn selbst weniger [klassischer Tatbestand] oder auf einen konkurrierenden Vorschlag
[erweiterter Tatbestand] mehr Stimmen entfallen, fiihrt zu willkiirlichen Ergebnissen und
lasst den demokratischen Wettbewerb um Zustimmung bei den Wahlberechtigten widersin-
nig erscheinen.””” Zudem sprach es an dieser Stelle nur noch von Stimmen, nicht mehr

59 BVerfG, 2 BvF 1/95 vom 10. April 1997, Rn. 43.

60 Ebenda, Rn. 170.

61 Hans-Joachim Jentsch, zitiert in: Heinrich Lang, in: A-Drs. 16(4)592 E S. 3.

62 Ebenda.

63 BVerfG, 2 BvC 1/99 und 5/99 vom 22. Januar 2001.

64 BVerfG, 2 BvC 1/07, 2 BvC 7/07 vom 3. Juli 2008, Rn. 76.

65 Ebenda, Rn. 103.

66 Ebenda, Tenor Nr. 1.

67 Ebenda, Rn. 103. Wihrend der klassische NSG-Tatbestand einen unilateralen Effekt darstellt,
handelt es sich bei dem erweiterten NSG-Tatbestand um einen bilateralen Effeke (vgl. Christian
Hesse, a.a.0O. (Fn. 46), S. 187).
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ausschliefflich von Zweitstimmen. Allerdings hat es iiberwiegend auf die Zweitstimmen ab-
gestelltGg, und es lasst sich dem Kontext entnehmen, dass Zweitstimmen gemeint sein miis-
sen.®? Festzuhalten ist allerdings, dass die Definition des NSG unprizise und in der Folge
interpretationsbediirftig war. Unabhingig davon kann das Urteil vom 3. Juli 2008 angesichts
der oben aufgefiihrten fritheren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Effeke
des NSG — wie das Urteil vom 25. Juli 2012 — nur iiberraschen und als Kehrtwende bezeich-
net werden. Zudem ist die dort festgestellte Verletzung der Gleichheit der Wahl partiell un-
zutreffend beziehungsweise unbegriindet, da der Effeke des NSG die Erfolgswertgleichheit
nicht nur reduzieren, sondern auch erhohen kann — nimlich dann, wenn mehr Stimmen fiir
eine Partei zu weniger Sitzen dieser Partei fithren.”® Grundsitzlich fragwiirdig ist indessen die
vom BVerfG festgestellte Verletzung der Unmittelbarkeit der Wahl, da der Effekt des NSG
beziehungsweise dessen Begleiterscheinungen ,nichts mit der Unmittelbarkeit zu tun“’! ha-
ben, die im Kern nur fordert, ,dass zwischen Wihler und zu bildender Reprisentation kein
Gremium zwischengeschaltet sein darf*72. So sehr der Effekt des NSG auch politisch als
ungewiinschte Erscheinung der personalisierten Verhiltniswahl gesehen werden mag;, so sehr
wird deutlich, dass er nur schwer verfassungsrechtlich beanstandet werden konnte.”?
Fraglich ist natiirlich, warum das BVerfG sich iiberhaupt dazu entschied und beispiels-
weise nicht ,den leichten Ausweg eines Nachwahlverbots“74 gegangen ist. Schliefflich han-
delt es sich bei dem Effekt des NSG letztlich um eine hypothetische Wirkung mit begrenz-
ter Reichweite, die sich nur bei Nachwahlen (mit noch weiter eingeschrinkter Reichweite)
instrumentalisieren lisst.”> Zudem hat jeder Eingriff in das Wahlrecht zur Behebung des
Effekts des NSG Nebenwirkungen’, die zum Teil (jedenfalls verfassungspolitisch) proble-
matischer sind als der Effekt selbst.”” Dies gilt auch fiir die Alternativen, die das BVerfG als

68 So hat es den Effekt des NSG mehrfach so beschrieben, ,,dass ein Zuwachs an Zweitstimmen [sic]
zu einem Verlust an Sitzen der Landeslisten oder ein Verlust an Zweitstimmen [sic] zu einem
Zuwachs an Sitzen der Landeslisten fithren kann® (BVerfG, 2 BvC 1/07, 2 BvC 7/07 vom 3. Juli
2008, Ls, Tenor Nr. 1, Rn. 76, Rn. 130, Rn. 140).

69 Vgl. Christian Hesse, a.a.O. (Fn. 46), S. 188.

70 Vgl. Joachim Behnke, Uberhangmandate und negatives Stimmgewicht: Zweimannwahlkreise und
andere Losungsvorschlige, in: ZParl, 41. Jg. (2010), H. 2, S. 247 - 260.

71 Dieter Nohlen, Erfolgswertgleichheit als fixe Idee oder: Zuriick zu Weimar?, in: ZParl, 40. Jg.
(2009), H. 1, 8. 179 - 195, S. 191.

72 Ebenda, S. 190.

73 Vgl. ebenda, S. 193.

74 Franz Urban Pappi | Michael Herrmann, Uberhangmandate ohne negatives Stimmgewicht: Mach-
barkeit, Wirkungen, Beurteilung, in: ZParl, 41. Jg. (2010), H. 2, S. 260 — 278, S. 261. Es hitte
auch schon gereicht, Nachwahlen auf die Direktwahl zu beschrinken (vgl. /orn Ipsen, a.a.O. (Fn.
5), S. 269).

75 Vor dem Hintergrund ist Ipsen darin zuzustimmen, die Problematik des Effekts des NSG sei
tiberzeichnet worden (vgl. ebenda).

76 Vgl. Daniel Liibbert, Negative Stimmgewichte bei der Bundestagswahl 2009, in: ZParl, 41. Jg.
(2010), H. 2, S. 278 — 289, S. 289.

77 Vgl. Gerd Strohmeier, Die schlechteste Wahlsystemreform — mit Ausnahme aller anderen, in: ZfP,
58.Jg. (2011), H. 4, S. 393 — 409, S. 396. Ipsen spricht davon, dass mit der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 3. Juli 2008 ,,einem bis dahin entweder nicht erkannten oder doch
vernachlissigten Randphinomen des Wahlsystems eine Bedeutung zugemessen wurde, die eine
Neuordnung des Wahlrechts schlechthin zur Folge haben musste (Jorn Ipsen, a.a.O. (Fn. 5),
S. 273).
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Maglichkeiten fiir eine Wahlrechtsreform ins Spiel gebracht hat, zum Beispiel den ,, Verzicht
auf Listenverbindungen‘’8, der allerdings — wie das Gericht offensichtlich nicht bemerkt hat
— nur dann den verfassungswidrigen Zustand beseitigt, wenn die Linder in abgeschlossene
Wahlgebiete eingeteilt werden.”® Dabei wird deutlich, dass es — wie die Richter auch erkannt
haben — ,,im Hinblick auf die Komplexitit der zu regelnden Materie [...] nicht in Betracht“
kam, ,dass das Bundesverfassungsgericht [selbst] die rechtliche Grundlage fiir die Durch-
fithrung der Wahlen bereit stellc“8°. Davon abgesehen hat das BVerfG den Handlungsspiel-
raum des Gesetzgebers ohnehin schon stark eingeschrinkt — dem, solange er an der Grund-
struktur der personalisierten Verhiltniswahl festhalten wollte, nur ein duflerst geringer
Spielraum zu deren Ausgestaltung blieb. Die nachfolgenden Wahlrechtsdebatten und -refor-
men haben auch gezeigt, dass es nur wenige Alternativen fiir eine verfassungskonforme
Regelung der bestechenden personalisierten Verhiltniswahl gibt und letztlich jede davon
ungewiinschte Nebenwirkungen hat.8!

Etwas widerspriichlich mutet an, dass das BVerfG in seinem Urteil vom 3. Juli 2008 ei-
nerseits zu dem Ergebnis kam, dass der Effekt des NSG ,in eklatanter Weise“®? gegen den
Grundsatz der Gleichheit der Wahl verstofSe, andererseits aber feststellte, dass ,,der Wahlfeh-
ler nicht so gewichtig [sei], dass er die Aufldsung des 16. Deutschen Bundestages rechtfer-
tigen wiirde“®3, und dem Gesetzgeber bis zum 30. Juni 2011, also bis nach der Bundestags-
wahl 2009, Zeit gab, um den verfassungswidrigen Zustand zu beheben.84 Dennoch hat
dieser erst am 29. September 2011 iiber ein neues Bundeswahlgesetz entschieden, das am 3.
Dezember 2011 in Kraft getreten ist und gegen das erneut geklagt wurde.

Am 25. Juli 2012 hat das BVerfG iiber diese Klage entschieden und dabei unter anderem
festgestellt, dass die mit der Wahlrechtsreform 2011 eingefiihrte Bestimmung der Sitzkon-
tingente der Linder nach der Wihlerzahl ,die Grundsitze der Gleichheit und Unmittelbar-
keit der Wahl sowie der Chancengleichheit der Parteien“®> verletze, da sie den Effekt des
NSG ,nicht nur in seltenen, vernachlissigbaren Ausnahmefillen“8¢, sondern ,,mit beachtli-
cher Wahrscheinlichkeit” — ,mindestens in etwa der gleichen Groflenordnung [...] wie [...]
im bisherigen Wahlrecht“®” — ermégliche. Sowohl die festgestellte Generierung des Effekts

78 BVerfG, 2 BvC 1/07, 2 BvC 7/07 vom 3. Juli 2008, Rn. 124.

79 Vgl. Hans Meyer, in: A-Drs. 16(4)592 B, S. 4.

80 BVerfG, 2 BvC 1/07, 2 BvC 7/07 vom 3. Juli 2008, Rn. 138.

81 Vgl. dazu exemplarisch die Debatte in der ZParl: joachim Behnke, a.a.O. (Fn. 70); Franz Urban
Pappi | Michael Herrmann, a.a.O. (Fn. 74); Daniel Liibbert, a.a.O. (Fn. 76); Gerd Strobmeier, Die
Geister, die Karlsruhe rief — Eine Replik auf die Beitrige zur Wahlsystemreform in Heft 2/2010
der ZParl, in: ZParl, 42. Jg. (2011), H. 1, S. 186 — 193; Joachim Behnke | Florian Grotz, Das
Wahlsystem zwischen normativer Begriindung, empirischer Evidenz und politischen Interessen.
Ein Kommentar zu Gerd Strohmeier sowie Franz Urban Pappi und Michael Herrmann, in: ZParl,
42.Jg. (2011), H. 2, S. 419 — 425; Joachim Behnke, Ein sparsames linderproporzoptimierendes
parteiproporzgewihrendes automatisches Mandatszuteilungsverfahren mit Ausgleich ohne nega-
tives Stimmgewicht, in: ZParl, 43. Jg. (2012), H. 3, S. 675 — 693; Christian Hesse, a.a.O. (Fn. 406);
Niels Dehmel | Eckhard Jesse, a.a.O. (Fn. 48).

82 BVerfG, 2 BvC 1/07, 2 BvC 7/07 vom 3. Juli 2008, Rn. 103.

83 Ebenda, Rn. 138.

84 Vgl. ebenda, Rn. 144.

85 BVerfG, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 vom 4. Juli 2012, Rn. 66.

86 Ebenda, Rn. 94.

87 Ebenda, Rn. 95.
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an sich als auch das skizzierte Ausmafd konnen (zumindest auf der Grundlage des Gerichts-
urteils vom 3. Juli 2008) mit gewichtigen Argumenten, die an anderer Stelle entfaltet wur-
dend8, in Zweifel gezogen werden. Jedenfalls wird dabei deutlich, dass die Karlsruher Rich-
ter den NSG-Tatbestand ,ausgedehnt“®® und dabei den Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers weiter eingeschrinkt haben.?® Dariiber hinaus fithrten sie erneut nicht nur den
klassischen NSG-Tatbestand auf (,,dass ein Zuwachs an Stimmen zu Mandatsverlusten
fithrt bezichungsweise ,,dass fiir den Wahlvorschlag einer Partei insgesamt mehr Mandate
erzielt werden, wenn auf ihn selbst weniger [...] Stimmen entfallen®), sondern auch den
erweiterten NSG-Tatbestand (,dass fiir den Wahlvorschlag einer Partei insgesamt mehr
Mandate erzielt werden, wenn [...] auf einen konkurrierenden Vorschlag mehr Stimmen
entfallen“?!). Zudem wird im Gegensatz zum Urteil vom 3. Juli 2008, in dem bei der De-
finition des Effekts des NSG — wie oben ausgefiihrt — relativ klar auf die Zweitstimmen
abgestellt wurde, an zentraler Stelle nur noch von Stimmen gesprochen®? — mit der Folge
neuerlicher Interpretationsbediirftigkeit. Hinzu kommt, dass die Aussage, der durch Uber-
hangmandate ,,gestorte Proporz [konnte] durch Zuteilung von Ausgleichsmandaten wieder-
hergestellt werden“??, widerspriichlich oder zumindest unprizise ist, da ein Ausgleich von
Uberhangmandaten offenkundig zwangsliufig zu NSG, zumindest zu dem erweiterten
NSG-Tatbestand, fiihrt. So erhalten andere Parteien mehr Ausgleichsmandate, wenn eine
Partei mehr Erststimmen und in der Folge mehr Uberhangmandate bekommt. Aufgrund
des widerspriichlichen beziehungsweise unprizisen Urteils war der Gesetzgeber gezwungen,
»le]ine Interpretation der Definition des negativen Stimmgewichts“94 durch das Gericht
vorzunehmen, nach der mit der Vergabe von Ausgleichsmandaten zwanggsliufig verbundene
NSG-Effekte nicht verfassungswidrig sind beziehungsweise diese Effekte nicht als (verfas-
sungsgerichtlich beanstandete) NSG-Effekte betrachtet werden. Erstaunlich ist im Ubrigen
auch, dass das BVerfG bei der Bestimmung der Sitzkontingente der Linder nach der Wihl-
erzahl den Effekt des NSG feststellte, obwohl dies — wie oben angemerkt — durchaus strittig
ist, und bei der Reststimmenverwertung beziehungsweise der Vergabe der Zusatzmandate

88 Vgl. hierzu ausfiihrlich Gerd Strohmeier, a.a.O. (Fn. 77), S. 397 ff.; Volker M. Haug, a.a.O.
(Fn. 21), S. 662 ff.; Christian Hesse, a.a.O. (Fn. 46), S.180 ff., S. 187 ff.

89 Schliefllich konne das Sitzzuteilungsverfahren ,infolge der Bildung der Lindersitzkontingente
nach der Wihlerzahl [sic] dazu fithren, dass in bestimmten Konstellationen [sic] abgegebene Zweit-
stimmen fiir Landeslisten einer Partei insofern negativ wirken, als diese Partei in einem anderen
Land Mandate verliert oder eine andere Partei Mandate gewinnt. Umgekehrt ist es auch méglich,
dass die Nichtabgabe [sic] einer Wihlerstimme der zu unterstiitzenden Partei dienlich ist. Dieser
[sic] Effekt des negativen Stimmgewichts ist verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt® (BVerfG, 2
BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11 vom 25. Juli 2012, Rn. 86). So hitte Die Linke bei der
Bundestagswahl 2009 ,insgesamt ein Mandat mehr erzielt, wenn auf ihre Landesliste in Bayern
cine bestimmte Zahl von Zweitstimmen weniger entfallen wire, weil [sic] diese Wihler keinen
Stimmzettel abgegeben hitten® (ebenda, Rn. 88). Schliefflich hinge ,der Effekt des negativen
Stimmgewichts davon ab, dass mit der Verinderung der Zweitstimmenzahl in einem Land eine
Verinderung der Wihlerzahl [sic] einhergeht und dadurch eine Sitzverschiebung zwischen den
Lindern bewirkt wird“ (ebenda, Rn. 96).

90 Vgl. Volker M. Haug, a.a.O. (Fn. 21), S. 665.

91 BVerfG, 2 BvF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvE 9/11 vom 25. Juli 2012, Rn. 85.

92 Vgl. ebenda.

93 Ebenda, Rn. 135.

94 BT-Drs. 17/11819, S. 6.
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den Effekt nicht feststellte, obwohl dessen Eintreten in diesem Bereich — wenn auch nur in
seltenen, vernachlissigbaren Ausnahmefillen — véllig unstrittig ist.”

3. Wablrecht von Auslandsdeutschen

Nach dem vom Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 4. Juli 2012 beanstandeten
§ 12 Absatz 2 Satz 1 BWG waren diejenigen Deutschen (sofern sie die sonstigen Vorausset-
zungen erfiillten) wahlberechtigt, ,,die am Wahltag auf8erhalb der Bundesrepublik Deutsch-
land leben, sofern sie nach dem 23. Mai 1949 und vor ihrem Fortzug mindestens drei
Monate ununterbrochen in der Bundesrepublik Deutschland eine Wohnung innegehabt
oder sich sonst gewohnlich aufgehalten haben®. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass der
Gesetzgeber in der Vergangenheit ,,die weiteren Voraussetzungen fiir das aktive Wahlrecht
(neben einem fritheren dreimonatigen Inlandsaufenthalt) schrittweise aufgehoben [hat], um
nicht gerechtfertigte Benachteiligungen einzelner Gruppen von Auslandsdeutschen zu be-
seitigen, und das BVerfG die vom Gesetzgeber eingeschlagene Zielrichtung ,mehrfach fiir
mit der Verfassung vereinbar erklirt“? hat. So hat es in seinem Beschluss vom 2. November
1990 die damalige Regelung, die sich nicht fundamental bezichungsweise nur partiell von
der 2012 verworfenen unterschied, nicht beanstandet.”” Die betreffende Regelung ,.kombi-
nierte das Erfordernis dreimonatiger Sesshaftigkeit mit einer Fortzugsfrist von maximal zehn
Jahren, wobei zugunsten von in Europaratsstaaten Ansissigen auf die Fortzugsfrist verzichtet
wurde“?. Folglich galt fiir die Auslandsdeutschen — mit Ausnahme der nicht in Mitglied-
staaten des Europarats Ansissigen — die 2012 fiir verfassungswidrig erklirte Regelung. Zu-
dem ist die spiter — durch Streichung der Fortzugsfrist bei auf8erhalb von Europarats-Staaten
Ansissigen — erfolgte Vereinheitlichung der Regelung im Urteil vom 4. Juli 2012 nicht be-
anstandet worden.

Allerdings entschied das Bundesverfassungsgericht am 4. Juli 2012, dass ,,§ 12 Absatz 2
Satz 1 des Bundeswahlgesetzes in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Wahl- und
Abgeordnetenrechts vom 17. Mirz 2008 [...] mit Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 des Grundge-
setzes unvereinbar und nichtig*? ist. Dabei fiihrte es aus, dass zu den Griinden, ,die Diffe-
renzierungen im Anwendungsbereich des Grundsatzes der Allgemeinheit der Wahl rechtfer-
tigen konnen®, ,insbesondere die mit demokratischen Wahlen verfolgten Ziele der Sicherung
des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgangs bei der politischen Willensbildung
des Volkes“ zihle, wozu ,die Sicherung der so genannten Kommunikationsfunktion der
Wahl“190 gehire. Infolgedessen stehe ,.es dem Gesetzgeber frei, zur Sicherung der Kommu-
nikationsfunktion der Wahl zu verlangen, dass im Ausland lebende Deutsche imstande sind,
am Kommunikationsprozess zwischen Volk und Staatsorganen teilzunechmen®, und sei es
yverfassungsrechtlich zuldssig, fiir das aktive Wahlrecht ein Mindestmaf$ an personlich und

95 Vgl. Gerd Strohmeier, a.a.0. (Fn. 77), S. 400 £.; Christian Hesse, a.a.O. (Fn. 46), S. 188 ff.

96 BT-Drs. 17/11820, S. 3.

97 Vgl. BVerfG, 2 BvR 1266/90 vom 2. November 1990.

98 BVerfG, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 vom 4. Juli 2012, Abweichende Meinung der Richterin
Gertrude Liibbe-Wolff, Rn. 67.

99 BVerfG, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 vom 4. Juli 2012, Tenor Nr. 2.

100 Ebenda, Rn. 39.
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unmittelbar erworbener Vertrautheit mit dem politischen System der Bundesrepublik
Deutschland vorauszusetzen“1%!. Allerdings verstof3e ,,[d]ie Ankniipfung der Wahlberechti-
gung der Auslandsdeutschen allein an einen fritheren dreimonatigen Daueraufenthalt im
Bundesgebiet 192 gegen den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl. Angesichts der oben
aufgefithrten fritheren Verfassungsrechtsprechung zum Wahlrecht von Auslandsdeutschen
kann das Urteil vom 4. Juli 2012 — wie die Urteile vom 3. Juli 2008 und 25. Juli 2012 — nur
tiberraschen und als Kehrtwende bezeichnet werden. Niemand brachte dies so gut zum
Ausdruck wie die Richterin Gertrude Liibbe-Wolff in ihrer abweichenden Meinung zum
Beschluss des Zweiten Senats vom 4. Juli 2012: ,Sollten die am Gesetzgebungsverfahren
Beteiligten gemeint haben, dass man sich an stindiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zumindest dann gefahrlos orientieren kann, wenn nichts dafiir ersichtlich ist,
dass sie innerhalb des Gerichts jemals umstritten gewesen wire, muss der vorliegende Be-
schluss sie {iberraschen.“103

Im Kern hat das BVerfG entschieden, dass § 12 Absatz 2 Satz 1 BWG weder geeignet ist,
einen Teil der Auslandsdeutschen, die nach dem Normzweck von der Wahlteilnahme aus-
geschlossen werden sollten, von der Wahlteilnahme auszuschliefen, noch jenem Teil der
Auslandsdeutschen, denen nach dem Normzweck die Wahlteilnahme erméglicht werden
sollte, die Wahlteilnahme zu erméglichen.

Zum einen konne ,[d]as erklirte Ziel des Gesetzgebers, die fiir die Wahlteilnahme
vorauszusetzende Vertrautheit mit den politischen Verhiltnissen in der Bundesrepublik
Deutschland zu sichern, [...] allein mit dem Erfordernis eines fritheren dreimonatigen Auf-
enthalts in Deutschland nicht erreicht werden“194, So schlieffe die Regelung eine nicht
vernachlissigbare Zahl Auslandsdeutscher nicht von der Wahlteilnahme aus, obwohl diese
mit Blick auf den Normzweck ausgeschlossen werden miissten. Dies betreffe zum einen
diejenigen, ,die sich zu einem Zeitraum in der Bundesrepublik Deutschland aufgehalten
haben, zu dem sie die notwendige Vertrautheit mit den hiesigen politischen Verhiltnissen
mangels hinreichender Reife und Einsichtsfihigkeit nicht erwerben konnten®, und zum
anderen diejenigen, ,die die Bundesrepublik Deutschland schon vor so langer Zeit verlassen
haben, dass die von ihnen erworbenen eigenen Erfahrungen in den aktuellen politischen
Verhiltnissen keine Entsprechung mehr finden“1%. Den Ausschluss der ersten Teilgruppe
von der Wahlteilnahme kénne der Gesetzgeber ,,durch die Aufnahme einer zusitzlichen
Altersgrenze® erreichen; den Ausschluss der zweiten Teilgruppe durch die Festlegung einer
»angemessene[n] Fortzugsfrist“, wobei das Gericht auf frithere Fassungen des § 12 Abs. 2
Satz 1 BWG verwies.!06

Zum anderen bewirke das Erfordernis eines fritheren dreimonatigen Aufenthalts in
Deutschland ,entgegen der Gesetzesintention, dass Deutsche, die typischerweise mit den
politischen Verhiltnissen vertraut und von ihnen betroffen sind, an den Wahlen zum Deut-
schen Bundestag nicht teilnehmen kénnen“!%7. Folglich schlieffe die Regelung Auslands-

101 BT-Drs. 17/11820, S. 3; vgl. BVerfG, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 vom 4. Juli 2012, Rn. 47 ff.

102 Ebenda, Ls 2.

103 BVerfG, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 vom 4. Juli 2012, Abweichende Meinung der Richterin
Gertrude Liibbe-Wolff, Rn. 66.

104 BVerfG, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 vom 4. Juli 2012, Rn. 50.
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deutsche von der Wahlteilnahme aus, obwohl diese mit Blick auf den Normzweck nicht
ausgeschlossen werden diirften. Dies betreffe diejenigen, ,,die zwar zu keinem Zeitpunkt fiir
mindestens drei Monate in der Bundesrepublik Deutschland ansissig gewesen sind, jedoch
typischerweise mit den politischen Verhiltnissen vertraut und von ihnen betroffen sind, etwa
weil sie als ,Grenzginger‘ ihre Berufstitigkeit in der Bundesrepublik Deutschland ausiiben
[...] oder weil sie durch ihr Engagement in Verbinden, Parteien und sonstigen Organisati-
onen in erheblichem Umfang am politischen und gesellschaftlichen Leben der Bundesrepu-
blik Deutschland teilnehmen“!8. Im Ubrigen sei ,,[d]ie Einbezichung dieser Teilgruppe der
Auslandsdeutschen in den Kreis der Wahlberechtigten [...] selbst dann, wenn der Gesetzge-
ber an seiner Grundentscheidung festhilt, moglich“1%%.

Dabei wird deutlich, dass der Gesetzgeber, solange er an seiner Grundentscheidung fest-
hilt, nur einen duflerst geringen Spielraum zur Ausgestaltung dieser Grundentscheidung hat
bezichungsweise fiir diesen (duflerst wahrscheinlichen) Fall das BVerfG eine mustergiiltige
Losung entworfen hat, von der er kaum abweichen kann.

Die Karlsruher Richter begriindeten ihre Kehrtwende im Urteil vom 4. Juli 2012 damit,
dass ,das — mehrfach geinderte — Wahlrecht der Auslandsdeutschen nicht ohne Blick auf
die jeweiligen rechtlichen und tatsichlichen Rahmenbedingungen verfassungsrechtlich ge-
wiirdigt werden“ kénne und ,Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zu fritheren Ausge-
staltungen der Wahlberechtigung der Auslandsdeutschen [...] daher nicht ohne Weiteres zur
Beurteilung der aktuellen Rechtslage herangezogen werden“!!? kdnnten. Fraglich ist aller-
dings, inwiefern sich die ,rechdlichen und tatsichlichen Rahmenbedingungen® seither ge-
dndert haben und Diskrepanzen erkennen lassen. Zweifelsohne ,hat die Ankniipfung des
Wahlrechts an einen aktuell bestehenden oder nur wenige Jahre zuriickliegenden mindestens
dreimonatigen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Wahlgebiet in den zuriickliegen-
den Jahrzehnten durch die Entwicklung von Mobilitit und Kommunikationstechnik an
Plausibilitit eingebiifst“!!!. Allerdings hat der Gesetzgeber auf diese Entwicklung reagiert
und die bestehenden Wahlrechtsbeschrinkungen fiir Auslandsdeutsche sukzessive abgebaut:
»Er hat zunichst einen Zeitraum, um den die geforderte dreimonatige Prisenz zuriickliegen
darf, eingefiihrt, diese sogenannte Fortzugsfrist spiter von zehn auf fiinfundzwanzig Jahre
verldngert und sie schliefSlich ganz abgeschafft. Zwischenzeitliche gruppenbezogene Diffe-
renzierungen wie die Privilegierung der in Europaratsstaaten ansissigen Auslandsdeutschen
[...] sind im Zuge dieser Rechtsentwicklung entfallen.“!'? Abgesehen davon kann die Be-
riicksichtigung der tatsichlichen Rahmenbedingungen, namentlich die Verbesserung der
Kommunikationsméglichkeiten (insbesondere tiber das Internet), und die Tatsache, dass das
Bundesverfassungsgericht die ,,Kommunikationsfunktion der Wahl [...] als méglichen
Rechtfertigungsgrund fiir Beschrinkungen des Wahlrechts Auslandsdeutscher in den
Vordergrund“!13 gestellt hat, eigentlich nur zu der Einsicht fithren, dass die bestehende
Regelung entschirft, aber nicht verschirft werden miisse.

108 Ebenda, Rn. 56.

109 Ebenda.

110 Ebenda, Rn. 38.

111 BVerfG, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 vom 4. Juli 2012, Abweichende Meinung der Richterin
Gertrude Liibbe-Wolff, Rn. 70.
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Vor diesem Hintergrund kann es nur verwundern, dass das BVerfG ,,den sehr viel weiterrei-
chenden Ausschluss vom Wahlrecht durch eine Kombination dieser Losung [der bestehen-
den Regelung] mit einer Fortzugsfrist billigt“! 4. Die Tatsache, dass das Gericht einerseits
eine Verschirfung der bestehenden Rechtslage, andererseits aber Ausnahmen davon in Form
einer Sonderregelung fordert, verstirke diese Verwunderung noch. Schlieflich ignoriert das
Gericht dabei, was die dissentierende Richterin Libbe-Wolff ins Urteil schrieb, dass ,,[jlede
praktikable Losung [...] unvermeidbar mit der Misslichkeit verbunden [ist], dass sie entwe-
der fragwiirdige Einschliisse oder fragwiirdige Ausschliisse oder — in jeweils weniger fragwiir-
digem Ausmafd — beides produziert“!'>. Zudem wurde vom BVerfG niche beriicksichtigt,
dass ein Teil derer, die durch die Sonderregelung erfasst werden sollen, bereits unter die
»2Dreimonatsregel“ fallen. So trigt die bestehende Rechtslage ,,[d]en Inlandsbindungen des
typischen Grenzpendlers, der sich irgendwann aus finanziellen oder sonstigen Griinden
dafiir entschieden hat, jenseits der Grenze zu wohnen, [...] bereits Rechnung“”G. Ob der
andere Teil, der nicht unter die , Dreimonatsregel® fillt, ,,in irgendeinem moglichen Wort-
sinn ,typischerweise auftrite, ist fragwiirdig; ob er, selbst wenn dem so wire, zwingend zu
beriicksichtigen ist, ebenfalls, ,weil dieser Typus sich nicht [oder kaum] mit praktikablen
Abgrenzungskriterien erfassen lisst“!!7.

Fraglich ist auch, inwiefern die ,,Dreimonatsregel tiberhaupt ein Kriterium fiir die
~Kommunikationsfunktion der Wahl“!!® sein kann. In der Tat ,mag das wenig einleuchten®,
zumal auch der Gesetzgeber die Dreimonatsregel nicht ,[a]ls Kriterium fiir wahlrechtsrele-
vantes Kommunikationspotential“, sondern als Kriterium fiir ,,ein Mindestmaf$ an realer
Verbindung zur Bundesrepublik Deutschland® gesehen hat, wodurch ein Ausgleich zwischen
entgegengesetzten verfassungsrechtlichen Belangen geschaffen wird, der ,bislang noch nir-
gends als verfassungswidrig beurteilt worden ist“!!%. Daran schliefSt die Frage an, warum das
BVerfG den Kommunikationszusammenhang in den Mittelpunke riicke, da ,nicht der Kom-
munikationszusammenhang, sondern der Verantwortungszusammenhang der grundlegen-
dere“120 ist. Dies wurde in der abweichenden Meinung der Richterin Gertrude Liibbe-Wolff
zu Recht herausgestellt: ,Je 6fter und weiter formelle Zugehérigkeit [...] und materielle
Betroffenheit von der Staatsgewalt, auf die mit der Wahlentscheidung Einfluss genommen
wird, auseinanderfallen, desto mehr entspricht es daher dem Sinn demokratischer Wahlen,
die Wahlberechtigung nicht allein an die formelle Zugehérigkeit, sondern dariiber hinaus
daran zu kniipfen, dass die Wihlenden mit ihrer Wahlentscheidung auf die politische Ge-
staltung eigener, nicht fremder, Lebensverhiltnisse Einfluss nehmen.“1?! Vor diesem Hin-
tergrund hat der Gesetzgeber in der Vergangenheit auf das Erfordernis des mindestens
dreimonatigen Aufenthalts zuriickgegriffen — und das Bundesverfassungsgericht dies bis zu
seinem Urteil vom 4. Juli 2012 gebilligt.!??

114 Ebenda, Rn. 75.

115 Ebenda, Rn. 74.

116 Ebenda, Rn. 76.

117 Ebenda (mit weiteren Argumenten).
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120 Ebenda, Rn. 73.
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122 Vgl. ebenda (mit weiteren Nachweisen).
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4. Von Richtern zu Politikern

Fiir den, der die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Bereich des Wahlrechts
— konkret: zu Uberhangmandaten, zum Effeke des negativen Stimmgewichts und zum Wahl-
recht von Auslandsdeutschen — kennt, ist die Frage, ob sich der Gesetzgeber auf das Gericht
in Karlsruhe verlassen kénne, rhetorisch — und aus guten Griinden mit Nein zu beantwor-
ten. In allen drei Bereichen hat es in den letzten Jahren beinahe artistische Kehrtwenden
vollzogen: Wihrend das BVerfG in seinem Urteil vom 10. April 1997 feststellte, dass primir
der Gesetzgeber zu entscheiden habe, in welchem Umfang Uberhangmandate hinzunehmen
seien, und fiir diese Entscheidung das Fiinf-Prozent-Quorum einen ,,Orientierungspunkt®
biete, hat es in seinem Urteil vom 25. Juli 2012 dieses Quorum halbiert und als verbindliche
»Obergrenze® definiert; wihrend es in seinem Urteil vom 3. Juli 2008 feststellte, dass der
Effekt des NSG ,in eklatanter Weise“1?? gegen den Grundsatz der Gleichheit der Wahl
verstofe, hat es ,zuvor — [...] in voller Kenntnis des bereits im Jahre 1997 in dem von der
Landesregierung Niedersachsen gefithrten Normenkontrollverfahren geriigten und thema-
tisierten NSG — entschieden beziechungsweise dem Bundestag in Berichterstatterschreiben
signalisiert [...], dass die NSG verfassungskonform seien“1?4; wihrend es in seinem Urteil
vom 4. Juli 2012 feststellte, dass ,,[d]ic Ankniipfung der Wahlberechtigung der Auslands-
deutschen allein an einen fritheren dreimonatigen Daueraufenthalt im Bundesgebiet” gegen
den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl verstofie, hatte es in seinem Beschluss vom 2.
November 1990 die damalige, beinahe identische Regelung nicht beanstandet. Insgesamt
ist der Einschitzung Ipsens zuzustimmen, ,,dass die Rechtsprechung des BVerfG keineswegs
geradlinig verlaufen ist und fiir den Gesetzgeber deshalb nicht immer hilfreich war“1?>.
Natiirlich gibt es im Zeitverlauf nicht das Bundesverfassungsgericht: Die Zusammensetzung
des Gerichts war am 25. Juli 2012 eine andere als am 10. April 1997. Und natiirlich kann
eine Verinderung der Rahmenbedingungen zu einer verinderten verfassungsrechtlichen
Bewertung fiihren, die, wenn sie entsprechend begriindet ist, auch inhaltlich akzeptiert
werden kann.

Die Kehrtwenden, die das Bundesverfassungsgericht in den oben aufgefiihrten Bereichen
vollzogen hat, wurden allerdings keineswegs iiberzeugend oder nur durch eine gewisse
~Argumentationsakrobatik“!?¢ beziehungsweise spezielle ,Norminterpretationskunst“!
begriindet. Dabei ist die Begriindung einer Verfassungsgerichtsentscheidung, gerade bei
einem offenen Bruch ,mit der bisherigen Rechtsprechungslinie in einer politisch bedeutsa-
men und verfassungsrechtlich sensiblen Frage“1?8, von fundamentaler Bedeutung fiir die
Akzeptanz dieser Entscheidung — und in der Folge fiir die Akzeptanz des Gerichts. Grund-
sitzlich gilt: ,,Je tiberzeugender eine Entscheidung begriindet ist, umso mehr wird sie in
Wissenschaft und politischer Offentlichkeit Anerkennung finden und als das durch die
Verfassung ,Gewollte® erscheinen.“!?? Doch weder beim Wahlrecht von Auslandsdeutschen

123 BVerfG, 2 BvC 1/07, 2 BvC 7/07 vom 3. Juli 2008, Rn. 103.
124 Heinrich Lang, in: A-Drs. 16(4)592 E S. 3.

125 Jérn Ipsen, a.a.0. (Fn. 5), S. 265.

126 Dieter Nohlen, a.a.O. (Fn. 71), S. 193.
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noch in der Frage der Uberhangmandate oder beim Effekt des NSG wurde die vollzogene
Kehrtwende iiberzeugend begriindet. In keinem dieser Fille lsst sich eine Neubewertung
des jeweiligen Sachverhalts aufgrund spezifischer Veranderungen der ,jeweiligen rechtlichen
und tatsichlichen Rahmenbedingungen“!3? rechtfertigen, da sich weder das eine noch das
andere — in fiir die jeweilige Entscheidung relevanter Weise — veridndert hat. Infolgedessen
fehlte es den Urteilsbegriindungen am 3. Juli 2008, 4. Juli 2012 und 25. Juli 2012 an Uber-
zeugungskraft. Sie waren in Teilen widerspriichlich, unprizise oder unzutreffend. Dies gilt
fir die generelle Kehrewende ebenso wie fiir die konkrete Festlegung der (unprizise angege-
benen) neuen ,,Obergrenze® bei Uberhangmandaten im Urteil vom 25. Juli 2012, fiir die
festgestellte Verletzung der Gleichheit und der Freiheit der Wahl durch den Effekt des NSG
im Urteil vom 3. Juli 2008 sowie fiir die konstatierte Notwendigkeit, beim Wahlrecht von
Auslandsdeutschen die ,,Dreimonatsregel” einzuschrinken und eine Sonderregelung zu
schaffen, im Urteil vom 4. Juli 2012. Besonders problematisch ist natiirlich, wenn das Bun-
desverfassungsgericht selbst einrdumt, dass ein ,,Akt richterlicher Normkonkretisierung nicht
vollstindig begriindet werden kann“!3!. Schliefllich hat Haug zu Recht festgestellt: ,,Was
juristisch nicht begriindet werden kann, ist letztlich politisch motiviert.“132

Offenbar hat sich das Gericht zunechmend von seinem sich selbst auferlegten Grundsatz
des judicial restraint entfernt — also von dem ,,Verzicht ,Politik zu treiben’, das heifit in den
von der Verfassung geschaffenen und begrenzten Raum freier politischer Gestaltung einzu-
greifen® bezichungsweise ,,den von der Verfassung fiir die anderen Verfassungsorgane garan-
tierten Raum freier politischer Gestaltung offenzuhalten!33. Spitestens dann, wenn renom-
mierte Medien wie Die Zeit die Frage stellen ,Richter oder Politiker?“134, scheint der Grat
zwischen verfassungsrechtlicher Kontrolle und politischer Dezision allmiahlich tiberschritten
Zu sein.
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