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Das demokratische Wahlverfahren ist verfassungswidrig

Zur illegitimen Bevorzugung von Parteianhangern durch das Wahlrecht

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in seiner Rechtsprechung intensiv mit
Wahlrechtsfragen befasst. Dabei hat es hohe Anspriiche an die politische Moral des
Wahlrechts formuliert. So halt es u.a. eine strikte verfassungsgerichtliche Kontrolle
des Wahlrechts fir notwendig, da Parlamentarier beim Wahlrecht in eigener Sache,
tendenziell also im eigenen Interesse entscheiden.®

Bei der Wahlgesetzgebung haben Abgeordnete natlirlich schon immer in eigener
Sache gehandelt. Eigentlich hatten sie daher schon immer von der Wahlgesetz-
gebung wegen Befangenheit ausgeschlossen sein sollen, hatte also die Zustandig-
keit fir Wahlgesetze schon immer in ganz andere Hinde gehért.? Solche andere
Zustandigkeit zu schaffen ware allerdings ein Akt der Verfassunggebung, fiir die ein
Verfassungsgericht nicht originar zustandig sein kann.

Aber auch unabhédngig hiervon entwickeln die Wahlrechtsentscheidungen des
Verfassungsgerichts betradchtlich Brisanz. Als wichtigsten Gestaltungsgrundsatz des
Wahlrechts hebt das Verfassungsgericht zundchst einmal die Wahlrechtsgleichheit
hervor. Die Stimme jedes Wahlberechtigten miisse die gleiche rechtliche Erfolgs-
chance und beim Verhéltniswahlrecht den gleichen Erfolgswert haben. Es dirfe
keine Stimme unter den Tisch fallen, wie es bei der Anwendung von Sperrklauseln
fir kleine Parteien der Fall ist. Ausnahmen hiervon seien allerdings zulassig, wenn
zwingende pragmatische Griinde hierflir vorlagen wie eine drohende Funktionsun-
fahigkeit des Parlaments.

Das geltende Wahlrecht schien mit diesem Grundsatz bisher im GroRen und Ganzen
vereinbar zu sein, Sperrklauseln auf Bundes- und Landesebene eingeschlossen. Eine
Notwendigkeit substantieller Wahlrechtsanderungen folgte hieraus bisher nicht.

1 S0 in seiner Entscheidung zum Europawahlrecht vom 26.02.2014. S. hierzu
https://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/es20140226 2bve000213.html
bzw.

https://www.bundesverfassungsgericht.de/pressemitteilungen/bvg14-014.html .

’So schlagt Hubertus Buchstein vor, die Zustandigkeit fir das Wahlrecht einer eigenstandigen
Institution zu Ubertragen, deren Mitglieder im Losverfahren ermittelt werden. S. Hubertus Buchstein,
Lostrommel und Wahlurne - Losverfahren in der parlamentarischen Demokratie, Zeitschrift fiir
Parlamentsfragen, Heft 2/2013, S. 403 und ders., Wdhlen, Losen und politische Gerechtigkeit —
Plddoyer fiir einen demokratisch-deliberativen pouvoir neutre, Zeitschrift fiir Politikwissenschaft,

Heft 3, 2012, S. 395 - 405.
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Verfassungskonformes Wahlrecht muss mit der Zeit gehen

Brisant wird der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit nun aber dadurch, dass das
Verfassungsgericht fir dessen Anwendung keine zeitlosen MaRstabe gelten lasst. Es
stellt dazu den Grundsatz der MaRgeblichkeit der aktuellen Verhiltnisse auf.® Es
hdnge also von den jeweiligen Umstdanden ab, wie streng das Prinzip der Wahl-
rechtsgleichheit vom Gesetzgeber anzuwenden sei. So seien zwar Sperrklauseln fir
kleine Parteien prinzipiell zuldssig, aber ob und inwieweit dies gelte, lasse sich nicht
allgemeingiiltig beantworten. Im Fall der Europawahl 2014 erkannte das Verfas-
sungsgericht auf Unzuldssigkeit von Sperrklauseln. Bei den fiir diese Wahl abseh-
baren Umstdanden dirften selbst Parteien ins Parlament einziehen, die nur einen
einzigen Abgeordneten stellen. Damit widersprach das Verfassungsgericht dem
geltenden Europawahlgesetz, in das die etablierten Parteien eine Drei-Prozent-
Sperrklausel aufgenommen hatten.

Diese Einzelfallentscheidung des Verfassungsgerichts wird sich auf die politische
Praxis allenfalls geringfiigig auswirken. Umso bedeutsamer ist aber die darin
enthaltene allgemeine Feststellung, dass die Verfassungskonformitdt eines
Wahlgesetzes nicht ein fiir allemal festgeschrieben sein kann. Wahlrechtsgleichheit
muss demnach unter sich dndernden Umstdnden auf jeweils neue, zeitgemalle
Weise hergestellt werden. Je rascher die Aufgaben von Parlamenten und das
politische Bewusstsein der Birger sich wandeln, desto haufiger ist daher das
Wahlrecht auf Verfassungskonformitat zu Uberpriifen, und desto haufiger und
tiefgreifender werden die notwendigen Verdnderungen sein.

Wabhlrechtsgleichheit fiir Nichtwahler?

Wie eine vermeintlich bestehende Wahlrechtsgleichheit durch den Wandel der
Umstande untergraben werden kann, soll hier an einem aktuellen Beispiel erlautert
werden. Zur Entstehungszeit des geltenden Wahlrechts war es fast eine Selbst-
verstandlichkeit, dass Wahlberechtigte von ihrem Wahlrecht Gebrach machen. Man
nahm an, dass bei Parlamentswahlen die verniinftigerweise wiinschbaren Alter-
nativen tatsachlich zur Wahl gestellt werden, sei es von etablierten, von Splitter-
oder von so genannten Protestparteien. Unter solchen Umstdanden gibt es, von
Bequemlichkeit abgesehen, keinen verninftigen Grund, von der Wahl
fernzubleiben. Wer unter solchen Bedingungen nicht wahlt, hat zum
demokratischen Prozess nichts beizutragen und ist nicht von fehlender
Wahlrechtsgleichheit betroffen. Es lag daher lange jenseits aller Vorstellungskraft,
dass das geltende Wahlverfahren von der Verfassung garantierte Rechte verletzen
konnte.

In den zurlickliegenden Jahrzehnten hat das Nichtwahlerphdanomen aber ein Aus-
malk angenommen, das ganz andere Schlussfolgerungen nahelegt. Je niedriger die

*Inderin Anmerkung 1 genannten Entscheidung.



Wahlbeteiligung, desto fragwiirdiger wird die Unterstellung, dass die vernlinftiger-
weise winschbaren Alternativen tatsachlich zur Wahl stehen. Desto unglaubwiir-
diger wird, dass die politischen Anliegen der Wahlberechtigten durch Parteien noch
umfassend vertreten werden. Bei sinkender Wahlbeteiligung ist vielmehr davon
auszugehen, dass ein wachsender Teil der Wahlberechtigten keine der wahlbaren
Alternativen mehr fir wahlenswert hdlt. Diese nichtwahlenden Wahlberechtigten
winschen sich eine andere Politik und andere politische Akteure, als die zur Wahl
stehenden Parteien sie anbieten und als sie daher im bestehenden Parteienstaat
moglich erscheinen. Sie haben insofern durchaus einen politischen Willen, auch
wenn sie diesen durch ihr Nichtwdhlen inhaltlich nicht konkretisieren kdnnen.
Wahlrechtsgleichheit verlangt daher unter diesen, also den gegebenen Verhilt-
nissen, dass in Wahlen die Ablehnung von Parteien ebenso klar bekundet werden
kann wie die Unterstitzung einer Partei. Eine solche Willensbekundung sollte
parteienkritischen Wahlberechtigen zumindest dann nicht mehr verwehrt werden,
wenn deren Zahl groRer ist die Zahl der von einer Sperrklausel betroffenen Wahler.

Neues Wahlrecht auch fiir kritische Wahler

Das geltende Wahlverfahren verwehrt aber nicht nur parteienskeptischen Nicht-
wiahlern das mégliche MaR an Wahlrechtsgleichheit. Ahnlich betroffen ist die groRe
Gruppe der parteienskeptischen Wahler, die nur noch aus Gewohnheit oder
tradiertem Pflichtgefihl, also nur noch zahneknirschend, mit Vorbehalten oder mit
starkem Unbehagen wahlen. Deren Anteil dirfte in den Kreisen vergleichsweise
hoch sein, in denen der Nichtwahleranteil noch vergleichsweise niedrig liegt. Wie
jungere Forschungsergebnisse zeigen, ist dies vor allem bei Wahlberechtigten mit
héherem Bildungsstand der Fall.*>

Diese skeptischen Wahler wollen mit ihrer Stimme eine wesentlich andere politi-
sche Aussage treffen als diejenigen, die ihre Stimme noch mit voller Uberzeugung
abgeben. Das Wahlrecht wertet und gewichtet die Stimmen der zahneknirschenden
Wahler aber ebenso wie die Stimmen der vollends liberzeugten. Es behandelt damit
gleich, was nicht gleich zu behandeln ist. Auch hierin liegt ein offensichtlicher
Verstol} gegen das Prinzip der Wahlrechtsgleichheit. Dieser wird umso intolerabler,
je weiter die Parteienskepsis auch unter Wahlern voranschreitet.

Wie unter diesen Voraussetzungen das Wahlrecht verfassungskonform weiterent-
wickelt werden kénnte, ist an anderer Stelle detaillierter dargestellt und soll hier

*S. hierzu A. Schifer, Wahlbeteiligung und Nichtwdéhler, in: Aus Politik und Zeitgeschichte, 48-
49/2013, S. 43.

> Zur Motivation parteienskeptischer Wihler s. auch B. Wehner, Die Logik von Wahlrecht und
Wabhlpflicht. Zur Wiederbelebung der Demokratie durch Wahlrechtsreformen,
http://www.reformforum-neopolis.de/reformforum/demokratie/-wahlrecht.html
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nur grob skizziert werden.® Parteienskeptischen Nichtwahlern misste die Moglich-
keit gegeben werden, ihre Ablehnung der Parteien als Wahler explizit zu machen.
Dies konnte mit einer expliziten Proteststimme geschehen, deren Anzahl in gleicher
Weise dokumentiert und offentlich gemacht wird wie die Stimmenanzahl fir
politische Parteien. Solche Proteststimmen wirden die Zusammensetzung von
Parlamenten vorerst nicht beeinflussen, aber sie hatten dennoch eine wichtige
Wirkung. Sie waren ein Signal der Verbundenheit unter den kritischen Nicht-
wahlern, vor allem aber ein wichtiges Signal zur Legitimitdt von Politik und
politischer Ordnung. Darliber hinaus kénnte ein reformiertes Wahlrecht vorschrei-
ben, dass ein hoher Proteststimmenanteil den Gesetzgeber zu weiteren Reformen
u.a. des Wahlrechts und der parteienstaatlichen Ordnung verpflichtet.

Reformen dieser Art wirden nicht nur parteienskeptischen Nichtwahlern Wahl-
rechtsgleichheit verschaffen, sie waren auch einem grofRen Teil der Wahler hoch
willkommen. Auch viele der parteienskeptischen Noch-Wahler wiirden sich von der
Moglichkeit der Proteststimmenabgabe angesprochen fiihlen. Vor die Wahl ge-
stellt, weiterhin zahneknirschend zu wahlen oder ihren Wahlerunmut explizit zu
machen, dirften sich nach und nach auch immer mehr Noch-Wahler zu Protest-
wahlern wandeln.

Mehr Wahlrechtsgleichheit kdnnte noch durch ein weiteres innovatives Angebot an
die parteienskeptischen Wahler geschaffen werden. Diesen kdnnte auch ermoglicht
werden, ihre bisher stille Skepsis und zugleich deren AusmaR formlich kundzutun.
Sie wiirden dann auf Wahlzetteln vermerken, ob sie ihre Stimme mit Uberzeugung,
mit Vorbehalt oder mit starken Bedenken abgeben. Auch diese Vermerke wiirden
zwar nichts an der politischen Machtverteilung andern, aber auch sie waren unter
skeptischen Wahlern Signale der Verbundenheit, und auch sie gdaben Hinweise zur
Legitimitat der parteienstaatlichen Ordnung.

Rechtliche Hiirden verfassungsgerichtlicher Kontrolle

Wann immer veranderte Umstdnde bestehendes Wahlrecht mit dem Grundsatz der
Wabhlrechtsgleichheit in Konflikt bringen, muss das Verfassungsgericht dieses Wahl-
recht lberprifen. Hierzu muss das Verfassungsgericht sich geradezu verpflichtet
fahlen, nachdem es diese Schlussfolgerung in seiner Rechtsprechung selbst vorge-
zeichnet hat.

So notwendig aber eine laufende verfassungsgerichtliche Wahlrechtskontrolle in
einer veranderlichen Welt tatsachlich ist, so schwer ist sie bei geltendem Recht
durchsetzbar. Das Verfassungsgericht kann ein Gesetz nur Uberpriifen, wenn
dagegen geklagt wird. Die Moglichkeiten, gegen ein Wahlgesetz zu klagen, sind aber

® Zur detaillierteren Darstellung s. die einschldgigen Beitrage in
http://www.reformforum-neopolis.de/reformforum/demokratie/-wahlrecht.html .
Weiteres in
http://www.parteien-stop.de/parteien-stop/home/-proteststimme-die-forderung.html.
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gesetzlich stark eingeschrankt. Bundestagsabgeordnete werden ein Wahlgesetz, das
von der Wahlrechtsgleichheit zugunsten der Parteien abweicht, ohnehin nicht
angreifen wollen, zumindest nicht in der dafiir gesetzlich vorgeschriebenen Min-
destanzahl’. Andere Klager aber, auch einzelne Biirger, kdnnen gegen ein Gesetz
nur innerhalb eines Jahres nach seinem Inkrafttreten klagen.® Treten erst nach
Ablauf dieser Frist Umstande ein, die ein Wahlgesetz verfassungswidrig machen, ist
dieses nicht mehr angreifbar.

Wenn geltendes Wahlrecht verfassungswidrig wird, geschieht dies aber nicht inner-
halb von Wochen oder Monaten, sondern in einem langjahrigen Prozess. Wird ein
vormals verfassungskonformes Wahlrecht verfassungswidrig, ist es daher fiir eine
verfassungsgerichtliche Uberpriifung im Allgemeinen zu spiat. Das Gesetz ist dann
gegen den Willen von Parlamentariern und Parteien nicht mehr veranderbar. Daher
sind Abgeordnete und Parteien vor unliebsamen Verfassungsgerichtsentscheidun-
gen zum Wahlrecht de facto griindlich geschiitzt.

Um dies zu dndern, um also die gebotene standige verfassungsgerichtliche Kontrolle
des Wahlrechts rechtlich zu erméglichen, bediirfte es einschligiger Anderungen des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes. Auch hieran aber haben Parlamentarier und
Parteien naturgemaRB kein Interesse. Insofern werden die Bilirger auf absehbare Zeit
mit einem verfassungswidrig gewordenen Wahlrecht leben missen.

Dies ist natirlich schwer hinnehmbar. Die Zeit wird zeigen, ob sich nicht letztlich
doch ein gesetzeskonformer Weg findet, Klagen gegen ein nicht verfassungs-
konformes Wahlgesetz auch nach langeren Fristen zuzulassen. Hierfiir bedirfte es
zumindest eines ganz und gar auBerordentlichen Engagements streitbarer Verfas-
sungsrechtler und einer nie dagewesenen Unerschrockenheit amtierender Verfas-
sungsrichter. Hierauf zu setzen ist allerdings mehr als kithn. Der einzig realistische
Weg zu einem verfassungskonformen Wahlrecht kdnnte ein anderer sein als der
Rechtsweg.
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” Gem. Artikel 93 Abs. 1 Nr. 2 des Grundgesetzes ein Viertel der Abgeordneten.

8§93 Nr. 3 Bundesverfassungsgerichtsgesetz.
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