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Wabhlpriifungsbeschwerde

GemiB § 13 Nr. 3 und § 48 Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) wende
ich mich mit dieser Wahlpriifungsbeschwerde gegen die Zurlickweisung meines

Wahleinspruchs vom 21. November 2013 ' durch den Deutschen Bundestag, be-

schlossen in der Sitzung des Wahlpriifungsausschusses am 26. Juni 2014 . Dem

Einspruchsfiihrer wurde der Beschluss am 3. Juli 2014 zugestellt.

Im genannten Wahleinspruch kritisierte ich die in verfassungswidriger Weise
zustande gekommene Verletzung des Grundrechts auf Gleichheit der Wahl nach
Art. 3 und Art. 38 Abs. 1 Grundgesetz (GG) bzw. § 1 Bundeswahlgesetz (BWGQG)
und beantragte festzustellen, dass bei der Wahl zum 18. Deutschen Bundestag
ein Wahlfehler 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 Ver-
fassung ist. Ferner bat ich den Deutschen Bundestag, eine verfassungskonforme
Neufassung des Bundeswahlgesetzes zu beschlieBen, die rechtzeitig zur kommen-
den Bundestagswahl in Kraft treten moge.

Zusitzlich zu der im Wahleinspruch vorgelegten Begriindung sollen nun in
dieser Wahlpriifungsbeschwerde die wichtigsten Aussagen zusammengefasst,
die Entscheidung des Wahlpriifungsausschusses kommentiert sowie einzelne,
verfassungsrechtlich bedeutsame Punkte weiter vertieft und ergénzt werden.

" Der Wahleinspruch ist am 22.11.2013 beim Deutschen Bundestag eingegangen und wird dort unter
dem Aktenzeichen WP 182/13 gefiihrt. Der Wortlaut des Einspruchs wurde vom Einspruchsfiihrer
auch im Internet veroffentlicht unter Attp./www.wahleinspruch.de.

* Die Entscheidung des Bundestages ist veroffentlicht in der BT-Drucksache 18/1810, Anlage 50,
http://dip21.bundestag.de/dip2 1/btd/18/018/1801810.pdf, S. 329 bis 334.
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GLIEDERUNG

I.  Zusammenfassung der Thesen des Wahleinspruchs vom 21.11.2013

II. Erwiderung auf die Zuriickweisung des Einspruchs durch den Deutschen
Bundestag

III. Diskussion von Einzelaspekten

1. Eine unkompensierte Sperrklausel verletzt nicht nur die Gleichheit,
sondern auch die Freiheit der Wahl.

2. Die Sicherung der Funktionsfahigkeit von Parlament und Regierung
ist fiir sich genommen kein legitimer Zweck im Sinne der Verfassung.

3. Ziel und Umfang eines Sperrquorums sind stets wortlich zu verstehen.
4. Paradoxe Effekte in der Form, dass die Wahl einer Kleinpartei die Ge-
samtsitzzahl der Bundestagsparteien erhoht, sind verfassungswidrig.

IV. Fazit
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I.
Zusammenfassung der Thesen des Wahleinspruchs vom 21.11.2013

Im Kern greift der Wahleinspruch einen verfassungsrechtlichen Grundsatz auf,
der besagt: Wenn ein Instrument Grundrechtseingriffe verursacht und wenn ein
zweifelsfrei milderes Mittel (d.h. ein anderes Instrument, welches den legitimie-
renden Zweck des Eingriffs in mindestens gleichem Umfang, aber bei einer deut-
lich geringeren Intensitit der Grundrechtseingriffe erreicht) verfiigbar ist, dann
muss dieses Instrument statt der urspriinglichen Losung eingefiihrt werden.

Ubertragen auf den vorliegenden Fall bedeutet dies: Wenn es im Vergleich zur
derzeit geltenden Sperrklausel ein zweifelsfrei milderes Mittel gibt, welches
zu einem identischen Regelungserfolg, aber zu einer deutlich geringeren
Verletzung von Grundrechten fiihrt, dann muss dieses Instrument anstelle
der derzeit geltenden Sperrklausel eingefithrt werden.

Der genannte Grundsatz spiegelt sich auch in der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts wider. So wurde u.a. im Urteil vom 10. April 1997
festgestellt, dass in Fragen der formalen Wahlrechtsgleichheit Differenzierungen
nur durch zwingende Griinde gerechtfertigt sind. Hierzu fiihrt das Urteil weiter
aus (BVerfGE 95, 335 [376 f.]):

"a) [..] 'Zwingend' im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
konnen auch Griinde fiir eine Differenzierung sein, deren Zweck daran ausge-
richtet ist, die staatspolitischen Ziele einer Parlamentswahl zu verfolgen oder
Storungen des Staatslebens entgegenzuwirken. Durch die Verfolgung eines sol-
chen Zwecks kann die Beeintrdchtigung der formalen Wahlrechtsgleichheit aber
nur insoweit gerechtfertigt werden, als die Differenzierung zur Erreichung des
Zwecks erforderlich ist. [..] Ein zwingender Grund fiir eine Ungleichbehandlung
von Wihlerstimmen liegt daher nicht schon dann vor, wenn der Gesetzgeber
seinen Zweck auch durch Mafinahmen verfolgen kann, die eine Differenzierung
ohne Beeintrdchtigung anderer von der Verfassung geschiitzter Belange vermei-
den (verfassungsfreundliche Mafinahme).

b) Ist eine differenzierende gesetzliche Regelung an einem verfassungsrechtlich
legitimen Zweck orientiert und tiberschreitet sie das Maf; des zur Erreichung
dieses Zieles Erforderlichen nicht, so sind die Grenzen des gesetzgeberischen
Ermessens gewahrt. Das Bundesverfassungsgericht hat nur die Einhaltung
dieser Grenzen zu tiberpriifen und nicht, ob die vom Gesetzgeber gefundene
Losung ihm zweckmdfig oder rechtspolitisch erwiinscht erscheint [..]."

Das Unterlassen, ein im Verfassungssinn milderes Mittel zu beriicksichtigen, ist
folglich streng zu trennen von dem Unterlassen, lediglich eine allgemein mildere
Regelung einzufiihren. Letzteres untersteht zu Recht dem grundsitzlichen Er-
messensspielraum des Gesetzgebers. Im Bereich des Wahlrechts z.B. steht es
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dem Gesetzgeber grundsitzlich frei, ob er innerhalb der vom Bundesverfassungs-
gericht gezogenen Obergrenze fiir das Sperrquorum dieses Quorum noch weiter
absenken will oder ob er ergdnzende Mallnahmen einfiihren mochte (wie z.B. ei-
ne Grundmandatsklausel oder Ausnahmen fiir Parteien nationaler Minderheiten),
die geeignet sind, den angestrebten Regelungszweck (und damit den "zwingen-
den", legitimierenden Grund fiir den Grundrechtseingriff) stellenweise wieder
etwas aufzuweichen und somit in der Folge auch das Ausmal} des Grundrechts-
eingriffs abzumildern.” Diese MaBnahmen sind aber per Definition gerade kein
"milderes Mittel" im verfassungsrechtlichen Sinne, weil sich hier Regelungs-
zweck und Eingriffsintensitit gleichgerichtet verdndern. Ein im verfassungsrecht-
lichen Sinne milderes Mittel hingegen ist dadurch gekennzeichnet, dass es sich
hier um ein Instrument handelt, welches einen gegebenen Regelungszweck mit
geringeren Grundrechtsverletzungen erreichen kann.

Bei Existenz eines gleich geeigneten, aber schonenderen Mittels gibt es keinen
Ermessens- und Gestaltungsspielraum fiir den Gesetzgeber. Es steht dem Gesetz-
geber gerade nicht frei, bei einem gegebenen Regelungszweck eine Ausgestal-
tung zu wihlen, die mit unnotig hohen Grundrechtseingriffen verbunden ist. Lei-
der wird in Teilen der juristischen Literatur die unbestreitbar gegebene Freiheit
des Gesetzgebers, eine bestimmte Mallnahme und den durch sie angestrebten
Schutzzweck (und somit zugleich ihre negativen Auswirkungen) abzumildern,
umgedeutet in die Freiheit, auch ein im Verfassungssinn milderes Mittel nach
Belieben einzufiihren - oder eben auch nicht einzufiihren. Mit einer solchen
Haltung wiirden jedoch die Vorgaben der Verfassung ad absurdum gefiihrt.

Jeder Grundrechtseingriff ruft eine Rechtfertigungssituation hervor und ist nur
unter der Voraussetzung und nur solange zulédssig, wie alternative Instrumente,
die den Regelungszweck mit weniger einschneidenden Eingriffen in Grundrechte
erreichen, nicht existieren. Auch in den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts,
die die Sperrklausel-Thematik betreffen, kommt diese Regel zum Ausdruck; z.B.
wenn das Gericht immer wieder betont, dass differenzierende Regelungen zur
Verfolgung ihrer Zwecke geeignet und erforderlich sein miissen und dass das
Mal} des zur Erreichung des anvisierten Zieles Erforderlichen nicht iiberschritten
werden dirfe (vgl. u.a. BVerfGE 129, 300 [321]).

Dass hieraus fiir den Problembereich der Sperrklausel bisher noch keine prak-
tischen Konsequenzen gezogen wurden, liegt ganz offenbar daran, dass bisher
kaum zur Kenntnis genommen wurde, dass auf diesem Gebiet mildere Mittel
existieren. Nachdem diese Erkenntnis aber mittlerweile in den Politikwissen-

* Vgl. dazu Martin Fiihr, "Rationale Gesetzgebung - Systematisierung verfassungsrechtlicher Anfor-
derungen", Darmstadt 1998: "Die Erforderlickeit einer stirker eingreifenden Regelung ist dabei nicht
schon dann zu verneinen, wenn sich mit einem niedrigeren Schutzniveau eine einvernehmlichere und
damit tendenziell 'freiheitsschonendere’ Losung abzeichnet. Zur Wahl dieses Weges ist der Gesetzge-
ber ‘allenfalls berechtigt, aber nicht verpflichtet'". (Hervorhebung nicht im Original).
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schaften immer mehr Riickhalt gewinnt®, wire es angebracht, eine verfassungs-
rechtliche Priifung in die Wege zu leiten, um die Verfiigbarkeit milderer Mittel
grundlegend zu untersuchen.

Um sich der Frage, ob tatsdchlich mindestens ein milderes Mittel existiert, auf
behutsamem Wege anzunédhern, empfiehlt es sich, zunichst das wahlrechtliche
Instrument eines zusétzlichen realen Stichwahlgangs (vgl. Abschnitt 4.1. des
Wabhleinspruchs) ndher zu betrachten. Es zeigt sich ndmlich, dass bereits diese
Losung - die einfach umzusetzen wére und gut in ihren Folgen abgeschétzt wer-
den kann - ein wirksames Mittel gegen den massenhaften Verlust des Erfolgs-
wertes von Stimmen wére. Der erste Wahlgang bietet allen Parteien und allen
Wihlern dieselben Chancen und stellt quasi die Qualifikation flir den entschei-
denden zweiten Wahlgang dar. In diesem zweiten Wahlgang ist die Auswahl auf
dem Stimmzettel um jene Parteien bereinigt, die im ersten Wahlgang nicht das
erforderliche Sperrquorum erreicht haben. Alle Parteien, die im Finalwahlgang
vertreten sind, werden folglich auch im Bundestag Sitz und Stimme haben; so-
mit ist per Definition der Erfolgswert aller Stimmen, die im zweiten Wahlgang
abgegeben werden, garantiert.

Aufgrund dieser Eigenschaften eignet sich der zusétzliche reale Stichwahlgang
als Referenzmal3stab und Riickfallposition, wenn die verfassungsrechtlichen Fol-
gen eines Umstiegs von einer unkompensierten auf eine kompensierte Sperrklau-
sel’ analysiert werden sollen. Nicht zuletzt ist dieses Instrument immun gegen Be-
denken einer generellen Impraktikabilitédt, weil Stichwahlen in vielen Bereichen
(z.B. bei Biirgermeisterwahlen) ein sehr weit verbreitetes und gut erprobtes wahl-
rechtliches Instrument sind. Demokratietheoretisch konnte an einem zusétzlichen
Stichwahlgang eventuell moniert werden, dass sich im zweiten Wahlgang die
Grundgesamtheit der Wihler gegeniiber dem ersten Wahlgang verandern kann.
Doch auf welche Griinde auch immer diese Verschiebungen zuriickzufiihren
sind... sie liegen in der alleinigen Entscheidungssphire der Wahler und sollten
deshalb nicht von aullen bewertet werden.

Auch das Argument, ein zusétzlicher Stichwahlgang wire aufgrund seiner Mehr-
kosten nicht angemessen und nicht verhdltnisméBig, zieht nicht. Denn erstens
sind z.B. Biirgermeisterwahlen im Zweifel unwichtiger als eine Bundestagswahl;
doch trotz dieser - im Vergleich zu Bundestagswahlen - geringeren Bedeutung ist
in allen Kommunalwahlgesetzen eine Stichwahl bei Biirgermeisterwahlen fest-
geschrieben. Wenn Stichwahlen dort als verhdltnismédBig und angemessen beur-

* Vgl. u.a. Hermann K. Heufner: "Die 5%-Sperrklausel: Nur mit Hilfsstimme! - Zur Evaluation des
Wabhlrechts im Saarland und dariiber hinaus", Zeitschrift fiir Landes- und Kommunalrecht (LKRZ),
Ausgabe 1/2014, S. 7-12 und 2/2014, S. 52-57.

> Mit unkompensierter Sperrklausel ist das derzeit herrschende Sperrklausel-System gemeint, wihrend
kompensierte Sperrklauseln dadurch gekennzeichnet sind, dass sie bei gleichem Regelungserfolg den
Umfang der Grundrechtseingriffe reduzieren kdnnen; vgl. dazu im Wahleinspruch die Einleitungen zu
den Abschnitten 2 und 4.



6 Wahlpriifungsbeschwerde Benken 2014

teilt werden, miisste dies fiir die Einfiihrung eines zusitzlichen Stichwahlgangs
bei Bundestagswahlen erst recht gelten.

Zweitens wiirde bei einer Personen-Mehrheitswahl auch dann der Grundsatz der
Wahlgleichheit nicht verletzt sein, wenn es nur einen einzigen Wahlgang gibe -
denn bei der Mehrheitswahl kann der Grundsatz der Wahlgleichheit nur den glei-
chen Zahlwert der Stimmen verlangen®, der Erfolgswert ist in diesem Zusam-
menhang nicht relevant. Im krassen Gegensatz dazu ist bei der Bundestagswahl
2013 die Gleichheit der Wahl massiv verletzt worden, weil fast jede sechste
Waihlerstimme keinen Erfolgswert erhielt und bei der Mandatsberechnung unter
den Tisch fiel. Wenn also sogar bei Biirgermeisterwahlen - ohne direkte verfas-
sungsrechtliche Notwendigkeit - ein zusétzlicher Stichwahlgang als sinnvoll ein-
gestuft wird, so ist nicht einzusehen, warum dem Stichwahlgang bei Bundestags-
wahlen wegen eines organisatorischen und finanziellen Mehraufwands die Ange-
messenheit bzw. VerhiltnismiBigkeit abgesprochen werden sollte. Im Ubrigen
scheint es auch sonst keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Stichwahlen
zu geben, weil noch niemals ein deutsches Gericht die Verfassungswidrigkeit
eines zusitzlichen Stichwahlgangs z.B. bei Biirgermeisterwahlen festgestellt hat.

Falls ein zusétzlicher Stichwahlgang dennoch als zu aufwindig oder in anderer
Weise als nicht passend empfunden werden sollte, gidbe es immer noch die ele-
gante Losung, zwei Wahlgéinge in einen zu integrieren und dem Wihler die
Moglichkeit zu geben, zeitgleich mit der Stimmabgabe im Primirwahlgang auch
jene Partei zu benennen, die im Finalwahlgang die betreffende Stimme erhalten
soll. Ist auf dem Stimmzettel nur eine einzige Praferenz angegeben (z.B. mittels
'l' oder Kreuz), zahlt die Stimme in beiden Wahlgédngen fiir dieselbe Partei. Das
Vorurteil, solch ein Wahlverfahren wire impraktibel, fallt in sich zusammen, so-
bald man sich im Detail anschaut, welche unter dem Strich eher geringfiigigen
Anderungen das neue Wahlsystem mit sich bringen wiirde. Folgende Eigen-
schaften konnen festgestellt werden:

1.) Minimalinvasiv: Das Aussehen der Stimmzettel konnte im zentralen Teil
vollig unverdndert bleiben. Lediglich die Erlduterungen im oberen Teil des
Stimmzettels miissten redaktionell angepasst werden.

2.) Abwirtskompatibel: Die grof3e Mehrheit der Wéhler (80 bis 90 Prozent)
wiirde ihre Stimmen weiterhin auf v6llig unverédnderte Weise abgeben, denn nur
fiir die Anhdnger von Kleinparteien (die ca. 10 bis 20 Prozent aller Wahler aus-
machen) wire die Option, nachrangige Praferenzen zu benennen, iberhaupt von
praktischer Relevanz. Aber kein Wihler einer Kleinpartei wére verpflichtet, die
neue Option zu nutzen und nachrangige Priaferenzen zu vergeben. Jeder, der auf
herkdmmliche Weise wihlt, hitte eine vollgiiltige Stimme abgegeben.

6 Vgl. Steffi Menzenbach / Dirk von der Hude (Deutscher Bundestag / Wissenschaftliche Dienste):
"Aktueller Begrift: Wahlrecht und Wahlsystem", o.J.
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3.) Intuitiv einleuchtend: Auch in diesem Wahlsystem konnten Wahler nach
einer sehr einfachen Formel ihre Wahlentscheidung treffen, die z.B. lautet:

"Kennzeichne deine Lieblingspartei auf dem Stimmzettel mit einer 'l' oder
einem Kreuz. Wenn denkbar ist, dass deine Lieblingspartei an der Sperr-
klausel scheitert, kannst du auf dem Stimmzettel mittels einer '2' bestimmen,
welche Partei in diesem Fall die ansonsten verlorene Stimme bekommen soll."”

Ubrigens zeigt sich, dass in Wahlsystemen, in denen die Wihler mit Rangziffern
statt mit Kreuzen wihlen, der Anteil der ungiiltigen Stimmen nicht nennenswert
hoher ist. Ein direkter Vergleich zwischen beiden Wahlsystemen ist bei Europa-
wahlen moglich, weil die Wihler in Irland und Nordirland ihre Abgeordneten
mittels eines Rangfolgewahlverfahrens bestimmen. Dort betrug die Zahl der un-
giiltigen Stimmen 2,5 bzw. 2,4 Prozent (2009 bzw. 2014), wéhrend sie z.B. in
Deutschland bei 2,2 bzw. 1,6 Prozent lag.7

4.) Unverzogert: Die Erst-Auszdhlung wiirde auf prinzipiell identische Weise
wie beim derzeitigen Wahlsystem erfolgen und dieselbe Zeit benétigen. Die Er-
gebnisse auf Basis der Erstpriferenzen wiirden der Offentlichkeit ebenso schnell
wie im jetzigen System vorliegen. Je nach Wahlausgang konnte es sogar sein,
dass der Wahlsieger friiher feststeht als im jetzigen System: wenn ndmlich die
Frage, ob eine kleine Partei die Sperrhiirde iiberspringt oder nicht, auf die Regie-
rungsmehrheit plotzlich keinen Einfluss mehr hat, weil demoskopisch absehbar
ist, dass ein Teil ihrer Wahler in Zweitpriaferenz den groferen Koalitionspartner
gewihlt hat und diese Stimmen somit fiir das Regierungslager nicht "verloren"
sind. Zu Einzelheiten siche Abschnitt 4.2. des Wahleinspruchs.

5.) Uberschaubar: Lediglich die Final-Auszihlung wiirde einen gewissen zu-
satzlichen Zeitaufwand erfordern, wobei aber schdtzungsweise iiberhaupt nur
auf 10 bis 20 Prozent aller Stimmzettel nachrangige Praferenzen angegeben
wiren - diese miissten ein weiteres Mal ausgezihlt und die Kombinationen aus
Erstpraferenzen und nachrangigen Priaferenzen festgehalten werden. Dieser Mehr-
aufwand stiinde jedoch weit hinter dem zuriick, was Wahlvorstdnde in siiddeut-
schen Bundesldndern leisten miissen, wenn bei Kommunalwahlen Kumulieren
und Panaschieren erlaubt sind und die Wahler teilweise 60 Stimmen oder mehr
auf verschiedene Kandidaten verteilen konnen.

" Quellen: http.//electionsireland.org/results/europe, http://bundeswahlleiter.de. Bei der Interpretation
dieser Zahlen miissen allerdings Korrelationen zu anderen GroBen (z.B. der Wahlbeteiligung) sowie
nationale Besonderheiten beriicksichtigt werden. Insbesondere ist die Tatsache zu beachten, dass in
der Zahl ungiiltiger Stimmen immer auch ein mehr oder weniger groBer Teil von Wéhlern enthalten

ist, die ihre Stimme bewusst ungiiltig gemacht haben, um ihren Protest gegen alle zur Wahl stehenden
Parteien auszudriicken. Auswertungen in jenen EU-Staaten, wo leere Stimmzettel in Abgrenzung zu
ungiiltigen Stimmen gesondert erfasst werden (z.B. Frankreich und Portugal), zeigen, dass leere Stim-
men etwa 60 bis 70 Prozent der Summe aus leeren und ungiiltigen Stimmzetteln ausmachen.
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Nachdem also die Frage der Durchfiihrbarkeit sowohl fiir reale Stichwahlgénge
als auch fiir virtuelle Stichwahlgédnge (dort in Form einer "Ersatzstimme" oder
als sogenannte "Dualwahl") bejaht werden muss, soll nachfolgend die Frage der
Zweckmaifligkeit untersucht werden. Hierfiir sprechen viele Indizien. Die Er-
fahrung zeigt z.B., dass Stichwahlen ein hervorragendes Mittel gegen "falsche
Mehrheiten" sind. Nehmen wir an, von drei Kandidaten entstammen zwei dem
Lager A; diese kdmen auf 30 bzw. 34 Prozent der Stimmen. Ohne Stichwahl
wire der Kandidat des Lagers B mit 36 Prozent gewédhlt, obwohl er eine absolute
Mehrheit weit verfehlt hat. In Frankreich, Irland und vielen anderen Staaten wird
die Gefahr einer solchen Mehrheitsumkehr als so bedeutsam eingeschétzt, dass
man bei der Wahl des Staatsprisidenten eine landesweite Stichwahl durchfiihrt,
um den Gewihlten im zweiten Wahlgang auf jeden Fall mit einer absoluten
Mehrheit auszustatten.

Bei Parteilisten-Wahlen unter Einbeziehung einer Sperrklausel ergeben sich dhn-
liche Legitimitidtsprobleme wie bei Personenwahlen ohne Stichwahl, denn die
unkompensierte Sperrklausel kann dafiir verantwortlich sein, dass Mehrheitsver-
hiltnisse umgedreht werden. Allein schon aus diesem Grund wire ein zusitz-
licher Stichwahlgang (egal ob real oder virtuell) als zweckmé@Big anzusehen. Da-
riiber hinaus wére die MaBBnahme geeignet, noch weitere unerwiinschte Neben-
wirkungen der unkompensierten Sperrklausel abzumildern oder zu beseitigen;
vgl. dazu Abschnitt 5.1 des Wahleinspruchs.

Es gibt im Ubrigen auch keinerlei verfassungsrechtliche Bedenken gegen die
Einfiihrung kompensierter Sperrklauselsysteme, wie in Abschnitt 5.2 des Wahl-
einspruchs ausfiihrlich dargelegt wird. Dies wire auch sehr verwunderlich, wo
doch sehr dhnlich wirkende Wahlsysteme in altehrwiirdigen Demokratien wie
z.B. Irland oder Australien schon jahrzehntelang zum Einsatz kommen.®

Die ZweckmaBigkeit, die Durchfiihrbarkeit und die Verfassungskonformitét
alternativer Instrumente sind zwar notwendige, aber keinesfalls auch schon hin-
reichende Bedingungen fiir ihre Einfithrung. Wiirde es allein nach diesen drei
Kriterien gehen, so bliebe es immer noch der freien Entscheidung des Gesetz-
gebers iiberlassen, ob er sie anwenden mochte oder nicht. Dieser Gestaltungs-
spielraum besteht allerdings nicht mehr, sobald Grundrechtseingriffe gerecht-
fertigt werden miissen.

Dass mit unkompensierten Sperrklauseln die Gleichheit der Wahl verletzt wird,

ist unstrittig. Und es sollte auch unstrittig sein, dass die Intensitiit der Eingriffe
nicht blofl marginal, sondern massiv ist. Der Verlust der Stimme - die allein schon
deshalb wertvoll ist, weil ein Wihler sie nur alle vier Jahre einmal abgeben darf -
ist der groBtmogliche Eingriff im Bereich des Wahlrechts; danach folgt der Ver-
lust des Erfolgswerts der Stimme bei vorhandenem Zahlwert. Wéren alle Wahler

¥ Unter http://wahleinspruch.de, S. 26 f. werden die dortigen Wahlsysteme niher beschrieben.
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von Unter-5%-Parteien am Wahltag zu Hause geblieben, so hétte dies nichts an
der Sitzverteilung im Bundestag gedndert. In einigen Féllen hat sich erst nachtrig-
lich herausgestellt, dass die Wahler ihre Stimme "verschenkt" hatten; bei den

meisten Kleinparteien jedoch war ihre Erfolglosigkeit schon vor der Wahl klar
absehbar.

Zu der individuell hohen Eingriffsintensitét gesellt sich eine gesamtgesellschaft-
lich hohe Fingriffsintensitit. Wenn - wie bei der Bundestagswahl 2013 - fast
jeder sechste Wahler davon betroffen ist, dass seine Stimme bei der Berechnung
der Mandatsverteilung nicht beriicksichtigt wurde, hat man es nicht mehr mit
einem Randgruppenphidnomen zu tun. In Verbindung mit der Tatsache, dass
diese Verletzung von Grundrechten unnétig ist und mit geeigneten Mallnahmen
umgangen werden konnte, ergibt sich eine Verpflichtung fiir den Gesetzgeber,
den Status quo zu d@ndern.

Sofern der Gesetzgeber durch das Bundesverfassungsgericht dazu verpflichtet
wird, auf irgendein Wahlsystem mit kompensierter Sperrklausel umzusteigen
(oder die Sperrklausel ganz abzuschaffen, falls er diese Losung bevorzugt), hitte
er im Rahmen dieser Vorgabe noch immer einen ausreichend grofien Gestal-
tungsspielraum bei der Entscheidung fiir ein bestimmtes Modell. Es kimen
dann insbesondere die folgenden vier Optionen in Betracht, die in Abschnitt 4
des Wahleinspruchs detailliert vorgestellt werden:

A) Zusitzlicher, realer Stichwahlgang

B) Klassische Ersatzstimme (nur eine nachrangige Praferenz moglich)
C) Einstufige Dualwahl

D) Mehrstufige Dualwahl.

Alle genannten Instrumente erfiillen den Anspruch, die Gleichheit der Wahl, die
Freiheit der Wahl und die Chancengleichheit der Parteien in einem weitaus gro-
Beren Mal3e zu garantieren als das Referenzmodell der unkompensierten Sperr-
klausel und dabei gleichzeitig die prinzipielle Schutzwirkung der Sperrklausel
nicht anzutasten. Unterzieht man die vier neuen Instrumente untereinander einer
paarweisen Priifung, so zeigt sich, dass ihre verfassungsrechtliche Beurteilung je-
weils leicht unterschiedlich ausfillt (vgl. dazu ausfiihrlich Abschnitt 5 des Wahl-
einspruchs). Als das verfassungsrechtlich mildeste Mittel diirfte sich dabei die
einstufige Dualwahl ohne Limitierung von Priaferenzen herauskristallisieren, weil
sie
- im Vergleich zum zusitzlichen, realen Stichwahlgang mit deutlich geringerem
Aufwand umsetzbar ist (Aspekt der Angemessenheit),
- im Vergleich zur klassischen Ersatzstimme eine noch geringere Einschrankung
der Gleichheit bzw. Freiheit der Wahl mit sich bringt und
- im Vergleich zur mehrstufigen Dualwahl die vorgefundene "reine" Konzen-
trationswirkung der Sperrklausel eins zu eins libernimmt.
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Ob allerdings diese (kleinen) Unterschiede ausreichen, den Gesetzgeber bereits
jetzt auf eine bestimmte Unterart eines kompensierten Sperrklauselsystems fest-
zulegen, ist sehr fraglich. Schon aus praktischen Erwadgungen diirfte es ungiinstig
sein, den Entscheidungsraum voreilig - vor Abschluss einer Priifungsphase bzw.
Erprobungsphase - auf ein einziges kompensiertes Sperrklauselsystem einzu-
engen. Aullerdem wird zu Recht der Ermessensspielraum des Gesetzgebers stets
als ein sehr hohes Gut gesehen; dem hat auch das Bundesverfassungsgericht in
zahlreichen Urteilen Rechnung getragen. Ohne Not darf dieser grundsétzliche
Spielraum nicht eingeschrinkt werden.’

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der Ermessensspielraum des Ge-
setzgebers dann nicht gegeben ist, wenn bei Grundrechtseingriffen mildere Mit-
tel vorliegen. Hingegen ist ein Ermessensspielraum gegeben, wenn es darum
geht, welche von mehreren'® milderen Alternativen der Gesetzgeber einfiihrt.

Es sei nochmals betont, dass sich diese Aussagen zwingend aus verfassungsrecht-
lichen Grundsitzen herleiten. Gegeniiber der eher normativ zu entscheidenden
Frage, ob bzw. in welcher Hohe eine Sperrklausel verfassungswidrig ist, ist hier
der Interpretationsspielraum viel stirker eingeschrénkt. Der Beschwerdefiihrer
hat in seinem Wahleinspruch ausfiihrlich dargelegt, dass es starke Indizien dafiir
gibt, dass tatsdchlich ein milderes Mittel existiert. Wenn also das Bundesverfas-
sungsgericht seiner bisherigen Rechtsprechung treu bleiben will, miisste es die
vorliegende Wahlpriifungsbeschwerde zur Entscheidung annehmen, um den
Themenkomplex unkompensierte Sperrklausel versus kompensierte Sperrklau-
seln angemessen detailliert untersuchen zu konnen. Die inhaltliche Beschiftigung
mit diesem Thema ist nicht zuletzt auch deshalb geboten, weil nach den Urteilen
des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungswidrigkeit von Sperrklauseln bei
Kommunalwahlen und Europawahlen die Frage, inwieweit sich die dortige Argu-
mentation auch auf Bundestagswahlen {libertragen ldsst, von einer grundséatzli-
chen verfassungsrechtlichen Bedeutung ist.

’ Neben der Aussage, dass der Ermessensspielraum des Gesetzgebers so weit wie moglich zu achten
ist, gilt allerdings ebenso die Aussage, dass das Verfassungsgericht im Bereich des Wahlrechts am
chesten dazu legitimiert und aufgerufen ist, in diesen Ermessensspielraum einzugreifen. Im Wahlrecht
muss die Kontrolle durch die Verfassungsgerichtsbarkeit am relativ groten sein im Vergleich zu allen
iibrigen Politikfeldern, weil hier beim Gesetzgeber sehr starke Eigeninteressen vorliegen (vgl. dazu auch
S. 41 des Einspruchs). Und Hermann K. HeuBner (LKRZ 2014, S. 8) betont, dass "die Gefahr, dass sich
das Parlament bzw. die Parlamentsmehrheit bzw. die Regierungsparteien von Erwdgungen des eigenen
Machterhalts leiten lassen, nicht nur bei der Frage [besteht], ob iiberhaupt eine Sperrklausel einge-
fiihrt wird, sondern auch bei der Frage, ob es ein milderes Mittel gibt".

' Wird die Verfassungswidrigkeit der unkompensierten Sperrklausel festgestellt, beraubt dies den
Gesetzgeber genau einer Handlungsoption. Es bleiben jedoch eine Vielzahl von Handlungsoptionen
erhalten, wobei es dem Gesetzgeber freisteht, {iber die bereits genannten hinausgehend noch weitere
innovative Instrumente zu entwickeln.
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IL.
Erwiderung auf die Zuriickweisung des Einspruchs durch den Deutschen
Bundestag

In Drucksache 18/1810, Anlage 50 stellt der Bundestag zunichst zutreffend fest,
dass in diesem Wahleinspruch (im Unterschied iibrigens zu allen anderen Wahl-
einspriichen, die in Zusammenhang mit der Sperrklausel stehen) nicht § 6 Ab-
satz 3 Satz 1 BWG angegriffen wird, sondern die Verbindung dieser Regelung
mit § 4 BWG.

Im weiteren Verlauf der Darstellung geht diese Unterscheidung aber verloren.
Das vom Bundesministerium des Innern zitierte Gutachten geht in fast allen
Punkten am Inhalt des Einspruchs vorbei. Lediglich in Punkt 8 findet sich fol-
gender, zumindest formaler Bezug:

"8. Aufgrund der verfassungskonformen Ausgestaltung der Fiinf-Prozent-Sperr-
klausel im geltenden Bundeswahlgesetz sei der Wahlgesetzgeber auch nicht zur
Einfiihrung einer Alternativstimme ('Eventualstimme’, 'Ersatzstimme’ bzw.
'Stimmweitergabe-Option') verpflichtet."

Diese Schlussfolgerung im Gutachten des Ministeriums des Innern ist fehlerhatft.
Obwohl es unterschwellig anders suggeriert wird, findet eine verfassungsrecht-
liche Priifung unter Einbeziehung der Ersatzstimme ndmlich gerade nicht statt.
Vielmehr ist in den Augen des Ministeriums eine solche Priifung bereits abge-
schlossen, wenn das Gutachten in Punkt 8 endlich die Ersatzstimme in den Blick
nimmt. Es wird zu Beginn des Absatzes einfach nur postuliert, dass die aktuelle
Ausgestaltung der Sperrklausel verfassungskonform sei, und dann ohne jede Be-
griindung behauptet, dass auch die Hinzufligung neuer Aspekte dieses Ergebnis
nicht verdndern wiirde. Die Analyse etwaiger milderer Mittel muss aber zwin-
gend in die Untersuchung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit hineingenom-
men werden und darf nicht aulerhalb dieses Rahmens stattfinden. Sonst wiirde
schon als Primisse eingefiihrt, was erst noch bewiesen werden muss.

In der Stellungnahme des Bundesministeriums des Innern, die der Bundestag in
seiner Begriindung zitiert, heil3t es weiter:

"Ergdnzend sei darauf verwiesen, dass im Schrifttum gegen die Einfiihrung einer
solchen Alternativstimme verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht wiir-
den: Eine Alternativstimme sei mit dem Charakter der Stimmabgabe als einer
vorbehaltlosen und bedingungsfeindlichen Willenserkldrung nicht zu vereinba-
ren und verstofye daher gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl im
Sinne des Artikel 38 Absatz 1 Satz 1 GG und gegen das Demokratieprinzip nach

Artikel 20 Absatz 1 GG (so Strelen, in: Schreiber, Bundeswahlgesetz, 9. Auflage 2013, § 6
Rn. 37 sowie Schreiber, in: Friauf/Hofling, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand.: 43.
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Lfg. April 2014, Art. 38 Rn. 40, 132). Uberdies wire die Gewdihrung einer Alternativ-
stimme auch keine verfassungspolitisch angezeigte Fortentwicklung des Wahl-
rechts. Sie wiirde das Stimmabgabeverfahren verkomplizieren, die Ermittlung
des Wahlergebnisses wesentlich erschweren und verzégern und den Wdihler von
einer eindeutigen politischen Entscheidung ohne Vorbehalt und Riickfallposition
entpflichten (vgl. im Einzelnen hierzu Strelen, in: Schreiber, § 6 Rn. 37)."

Hier sitzt das Ministerium des Innern einer ganzen Reihe von Trugschliissen auf.
Dies beginnt damit, dass ausschlieBlich auf das Konstrukt der Alternativstimme/
Ersatzstimme eingegangen wird, wohingegen die im Wahleinspruch aufgezeigte
Alternative eines realen Stichwahlgangs komplett ignoriert wird. Ein gesonderter
Stichwahlgang wiirde aber ebenso wie die Alternativstimme die Anforderung an
ein "milderes Mittel" gegeniiber einer unkompensierten Sperrklausel erfiillen, je-
doch wiirde keines der oben angefiihrten angeblichen Gegenargumente auf dieses
Instrument zutreffen.

Im Ubrigen werden in dem zitierten Absatz nur stereotyp Behauptungen wieder-
gegeben, die einer niheren Uberpriifung nicht standhalten. Alle dort geduBerten
Argumente sind im Wahleinspruch bereits entkriftet worden. So wurde z.B.
detailliert auf den Vorwurf eingegangen, die Alternativstimme wiirde gegen die
Unmittelbarkeit der Wahl verstoBBen (Abschnitt 5.2.6). Auch das Gerticht, dass
sich das Stimmabgabeverfahren durch dieses Instrument verkomplizieren wiirde,
wurde widerlegt. Dass das Gutachten des Ministeriums es durchgehend ver-
saumt, auf die in dem Wahleinspruch dargelegten Argumente einzugehen, ist
allerdings auch nicht weiter verwunderlich, weil das Ministerium diese Passage
gar nicht in Bezug auf den vorliegenden Wahleinspruch formuliert hat. Vielmehr
taucht dieser Absatz bereits wortwortlich in der Stellungnahme zu einem Wahl-
einspruch aus dem Jahr 2009 auf (vgl. Bundestagsdrucksache BT 17/4600,
hitp.://dip2 1.bundestag.de/dip2 1/btd/17/046/1704600.pdf, S. 124).

In den Entscheidungsgriinden des Bundestags heif3t es schlieBlich:

"Soweit der Einspruch zuldssig ist, ist er unbegriindet. Dem Vortrag des Ein-
spruchsfiihrers ldsst sich kein Verstofy gegen Wahlrechtsvorschriften und damit
kein Wahlfehler entnehmen. Der Einspruchsfiihrer bestreitet nicht, dass das
Verfahren zur Auszdhlung der Stimmen und zur Verteilung der Sitze auf die
Landeslisten der Parteien bei der Bundestagswahl 2013 den Vorgaben des Bun-
deswahlgesetzes entsprach. Dieses regelt in § 6 Absatz 6 Satz 1 in Verbindung
mit § 6 Absatz 3 Satz 1 Alternative 1, dass bei der Verteilung der Sitze auf die
Landeslisten nur Parteien beriicksichtigt werden, die mindestens fiinf Prozent
der im Wahlgebiet abgegebenen giiltigen Zweitstimmen erhalten oder in min-
destens drei Wahlkreisen einen Sitz errungen haben. Soweit der Einspruchs-
fiihrer geltend macht, die Sperrklausel verstofie gegen den Grundsatz der Wahl-
gleichheit und sei daher verfassungswidrig, ist darauf hinzuweisen, dass der
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Wahlpriifungsausschuss und der Deutsche Bundestag in stindiger Praxis im
Rahmen eines Wahlpriifungsverfahrens die Verfassungsmdfigkeit der fiir die
Wahl geltenden Rechtsvorschriften nicht iiberpriifen. Eine derartige Kontrolle
ist stets dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten worden (vgl. [...])."

Abgesehen davon, dass der Einspruchsfiihrer in Wahrheit nicht geltend macht,
eine Sperrklausel verstof3e per se gegen den Grundsatz der Wahlgleichheit und
sei daher verfassungswidrig, ist es aber zumindest richtig, dass die letztendliche
Kontrolle, ob das Bundeswahlgesetz verfassungswidrig ist, nicht dem Wahlprii-
fungsausschuss zugemutet werden sollte, sondern traditionell dem Bundesver-
fassungsgericht vorbehalten bleibt. Dennoch entbindet dies den Bundestag nicht
von der Pflicht, in seiner Funktion als Gesetzgeber regelméaflig die Verfassungs-
konformitit der Sperrklausel und ihrer Ausgestaltung zu iiberpriifen.'' Dieser
Priifungspflicht ist der Bundestag bisher nicht oder nur dulerst halbherzig nach-
gekommen.

"Es ist folglich verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass alle Parlaments-
sitze auf diejenigen Parteien verteilt werden, welche die Fiinf-Prozent-Hiirde
tiberwunden haben."

Dieser Kernsatz der Entscheidungsgriinde des Bundestages trifft auf den hier
vorliegenden Wahleinspruch definitiv nicht zu. Zu keinem Zeitpunkt wurde die
Existenz einer Fiinf-Prozent-Sperrklausel beanstandet, nur deren bis dato verfas-
sungswidrige Ausgestaltung.

"Der Einzug neuer Parteien in den Deutschen Bundestag wird, wie Beispiele
aus der Geschichte der Bundesrepublik zeigen, ohnehin nicht durch die Sperr-
klausel verhindert."

Den hier gewihlten Plural "neue Parteien" bzw. "Beispiele" kann man durchaus
als euphemistisch bezeichnen. In {iber 60 Jahren Bundesrepublik hat es gerade
mal eine einzige neue Partei geschafft, in den Bundestag einzuziehen - ndmlich
die GRUNEN im Jahr 1983. Die PDS als Nachfolgeorganisation der SED hin-
gegen diirfte nicht als "neue" Partei in diesem Sinne bezeichnet werden, weil sie
bereits vorher schon in einem anderen deutschen Parlament - wenngleich nicht
im Bundestag - vertreten war. Sie kann deshalb nicht als Beleg gegen die Beob-
achtung herhalten, dass die Sperrklausel fiir kleine Parteien, fiir neue Parteien
und vielleicht auch fiir Ex-Bundestagsparteien (hier muss man die weitere Ent-
wicklung der FDP abwarten) tatsidchlich eine fast uniiberwindbare Barriere dar-
stellt.

""" Insbesondere ist der Gesetzgeber "verpflichtet, eine die Wahlgleichheit und die Chancengleichheit
beriihrende Norm des Wahlrechts zu iiberpriifen und gegebenenfalls zu dndern, wenn die verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung dieser Norm durch neue Entwicklungen in Frage gestellt wird" (BVerfGE
120, 82 [106]).
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"Das vom Einspruchsfiihrer befiirwortete Konzept einer Eventualstimme (Alter-
nativstimme, Ersatzstimme) wire — wenn es Gesetz wiirde — verfassungwidrig.
Die Einfiihrung einer Eventualstimme verstiefye gegen den Grundsatz der Un-
mittelbarkeit der Wahl im Sinne des Artikels 38 Absatz 1 Satz 1 GG und gegen
das Demokratieprinzip in Art. 20 Absatz 1 GG (vgl. nur Strelen, in: Schreiber,
§6Rn. 37)."

Hier greift der Bundestag die schon oben kommentierte, unhaltbare Position aus
dem Gutachten des Bundesministeriums des Innern nochmals auf. Hier wie dort
wird der Verstol3 gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl lediglich
behauptet, aber nicht begriindet. Auch ist - wie oben erwéhnt - die Alternative
eines gesonderten Stichwahlganges gegen diesen Vorwurf ohnehin immun.
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I11.
Diskussion von Einzelaspekten

Nachfolgend sollen offene verfassungsrechtliche Einzelfragen, die in Zusam-
menhang mit der Sperrklausel-Problematik stehen, erortert werden. Bei allen
vier Punkten wire eine Kldrung von hochster verfassungsrichterlicher Stelle
wiinschenswert, weil die verfassungsrechtliche Beurteilung des Sperrklausel-
komplexes - mal mehr, mal weniger stark - auch von der Beantwortung dieser
Fragen beeinflusst wird.

These 1:
Eine unkompensierte Sperrklausel verletzt nicht nur den Grundsatz der
Gleichheit der Wahl, sondern auch den Grundsatz der Freiheit der Wahl.

Begriindung:

Wihrend das Bundesverfassungsgericht nie einen Zweifel daran gelassen hat,
dass eine unkompensierte Sperrklausel die Erfolgswertgleichheit der Stimmen
beeintrdchtigt und zu einer Verletzung der Wahlgleichheit fiihrt, hat es bisher
noch nicht festgestellt, dass auch eine Verletzung der Freiheit der Wahl vorliegt.

Die Verletzung der Freiheit der Wahl ist jedoch notwendige Folge der hier auf-
tretenden Verletzung der Gleichheit der Wahl. Denn ob der Anhénger einer
Kleinpartei eine fiir die Mandatsverteilung erfolgswirksame Stimme abgibt oder
nicht, liegt in seiner Entscheidung. Sofern er darauf verzichten wiirde, seine Lieb-
lingspartei zu wéhlen, konnte er seine Stimme an eine gro3e Partei vergeben, die
mit Sicherheit in den Bundestag einzieht, so dass er am Ende eine erfolgswirksa-
me Stimme abgegeben hitte. Diese Entscheidung ist aber keine "freie" Entschei-
dung, weil der Entscheidungsspielraum des Wihlers in unzuldssiger Weise ein-
geengt wurde. Der Wahler muss einen Preis zahlen, um sich von der drohenden
Einschrankung seines Grundrechts auf gleiche Wahl "freizukaufen": dieser Preis
ist die Verleugnung seiner Lieblingspartei an der Wahlurne. In diesem Sinne
macht erst die Verletzung der Gleichheit der Wahl und die prinzipielle (wenn-
gleich "schmerzhafte") Moglichkeit ihrer Umgehung '* jenen Entscheidungs-
konflikt aus, der die Freiheit der Wahl beeintréachtigt.

Auch die Verletzung der Chancengleichheit der Parteien wird erst dadurch wirk-
lich brisant, dass auf Wéhlerseite eine Einschrankung der Freiheit der Wahl

"2 Die Ansicht, die (unkompensierte) Fiinf-Prozent-Sperrklausel sei "keine bereits dem Grunde nach
verbotene Differenzierung, weil sie jedem Wihler das gleiche Stimmgewicht ldsst und jeder Wihler
dieselbe Chance hat, mit seiner Stimme Kandidaten einer Partei zum Einzug in das Parlament unter
Uberwindung der Fiinf-Prozent-Hiirde zu verhelfen" (Sondervotum der Richter Mellinghoff und Di
Fabio, BVerfG, 2 BvC 4/10 vom 9.11.2011, Abs. Nr. 150), ist bestenfalls in einem formalen Sinne zu-
treffend; denn in Gedanken miisste man ergédnzen: "...sofern er die 'richtige' Partei wahlt!!".
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existiert. Wére die Chancengleichheit der Parteien lediglich ein Ausfluss der
Gleichheit der Wahl, so wiirde der einzige Eingriff in die Chancengleichheit da-
rin bestehen, dass kleinen Parteien der Einzug in das Parlament durch die Sperr-
klausel verwehrt wird. Die eigentliche Benachteiligung kleiner Parteien entsteht
jedoch dadurch, dass ihre Wahlergebnisse nicht ihre wahren Anhingerpotentiale
widerspiegeln, sondern deutlich dahinter zuriickbleiben, weil manche ihrer An-
hénger entweder ihre Stimme nicht verschenken wollen und lieber eine der gro-
Ben Parteien wihlen oder aber der Wahl fernbleiben, weil sie wissen, dass ihre
politische Meinung so oder so keinen Einfluss auf die Sitzverteilung haben wird.

Die Europawahl am 25. Mai 2014 bot eine scheinbar gute Gelegenheit, das unge-
fahre Ausmal} dieses Effekts abzuschétzen, weil bei dieser Wahl erstmals keine
Sperrklausel galt. Theoretisch miisste man nur die Wahlergebnisse der kleinen
Parteien in Vergleich zu denen des Jahres 2009 setzen und kénnte dann aus der
Differenz beider Werte die Hohe der "Vorwirkung" der Sperrklausel (also die
Hohe des Entmutigungseffekts bei Anhdngern von Kleinparteien) ablesen. Ohne
ausgefeilte statistische Verfahren bzw. ohne gutes demoskopisches Datenmateri-
al 1st dies allerdings nicht einfach, weil der Wegfall der Sperrklausel (a) vermut-
lich nicht allen Wahlern bekannt war und (b) durch viele weitere Einfliisse iliber-
lagert wurde. Beschrankt man sich in der Analyse auf jene Unter-5%-Parteien,
die sowohl 2009 als auch 2014 angetreten sind, so ist deren Stimmenanteil inte-
ressanterweise nicht gestiegen, sondern von 7,7 auf 6,9 Prozent zuriickgegangen.
Hier spielte zweifellos der Umstand mit hinein, dass die AfD, die 2009 noch nicht
existierte, auf Anhieb den Sprung ins EU-Parlament schaffte und Stimmen vie-
ler anderer Kleinparteiensympathisanten auf sich zog." Die Kleinpartei mit den
stiarksten Gewinnen gegeniiber 2009 war die Piratenpartei, die +0,6 Prozent-
punkte zulegte. Die ODP und die Tierschutzpartei konnten ihr Ergebnis um

+0,1 Prozentpunkte steigern, wiahrend die anderen "grof8en Kleinparteien" Ein-
buBlen hinnehmen mussten: die Republikaner -0,9, die Familien-Partei -0,3, die
Freien Wihler -0,2 und die PBC -0,1 Prozentpunkte. Allein auf Basis dieser Zah-
len l4sst sich schwer abschétzen, in welchem Umfang eine Einschrankung der
Freiheit der Wahl durch eine Sperrklausel tatséchlich stattfindet; vielmehr miiss-
ten ergdnzend demoskopische Umfragen vom Wahlabend hinzugezogen werden,
um zu halbwegs aussagekriftigen Ergebnissen zu gelangen.

" Laut einer ARD-Wahlanalyse von infratest dimap vom 23.9.2013 hatte jeder fiinfte Wihler der AfD
bei der vorangegangenen Bundestagswahl eine andere Kleinpartei gewahlt. Oder anders ausgedriickt:
Die "Anderen" verloren bei der Bundestagswahl 2013 fast jeden sechsten ihrer Wéhler an die AfD;
vgl. http.//www.zeit.de/ politik/deutschland/2013-09/waehlerwanderung-bundestagswahl-2013. Bei
der Europawahl hingegen waren Zustrom und Abstrom zwischen AfD und Anderen (gemessen an der
vorangegangenen Bundestagswahl) fast dhnlich grof3; der Saldo lag diesmal bei nur ca. —1 Prozent der
Wahlerschaft der Kleinparteien. Vgl.: Viola Neu/ Konrad-Adenauer-Stiftung, Europawahl in Deutsch-
land, http://www.kas.de/wf/doc/kas 13040-1442-1-30.pdf.
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These 2:

Das Ziel der Sicherstellung der Funktionsfahigkeit von Parlament und Re-
gierung ist allein fiir sich genommen noch kein legitimer Zweck im Sinne
der Verfassung.

Begriindung:

Der Terminus "Funktionsfdhigkeit des Parlaments" wird in der Rechtsprechung
nicht als Antonym zu einer (absoluten) Funktionsunfahigkeit des Parlaments ver-
standen. Vielmehr wird unter den Begriff der Funktionsunfdhigkeit auch bereits
schon eine Funktionsbeeintriachtigung subsumiert, also im Umkehrschluss die
"Funktionsfahigkeit" mit der weitgehenden Abwesenheit von Funktionsbeein-
trachtigungen gleichgesetzt.'*

In dieser Bedeutung ist die Sicherstellung der Funktionsfahigkeit von Parlament
und Regierung lediglich ein Unterziel des Ziels der Stabilisierung der parlamen-
tarischen Demokratie. Unterziele jedoch diirften nicht als legitimer Zweck zur
Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen herhalten, weil nicht die Erreichung
eines Unterziels, sondern die Erreichung des Oberziels das verfassungsrechtlich
ausschlaggebende Kriterium sein miisste - denn nur in der Gesamtschau kann die
Gesamtwirkung verschiedener Unterziele mit ihren ggf. konkurrierenden Wir-
kungsrichtungen angemessen beriicksichtigt werden."

Man stelle sich zum Beispiel vor, die Bundesregierung wiirde ein Gesetz planen,
welches es verbietet, Katholiken oder Protestanten bei ihrer Arbeitsplatzsuche
zu benachteiligen. Ein solches Gesetz konnte zwar als Ausfluss des Art. 3 GG
verstanden werden, welcher - unter anderem - eine Ungleichbehandlung von
Katholiken und Protestanten verbietet. Der im Grundgesetz verankerte Gleich-
heitsgrundsatz und das Grundrecht der Religionsfreiheit gehen aber weit tiber
das Diskriminierungsverbot zwischen Katholiken bzw. Protestanten hinaus; es
gilt vielmehr das Gebot der Nicht-Diskriminierung aller Glaubensrichtungen.
Ein Gesetz, welches sich lediglich dem Unterziel verschreibt, weder Katholiken
noch Protestanten zu benachteiligen, miisste darauthin {iberpriift werden, ob als

S0 zB.in pointierter Form im Sondervotum der Richter Mellinghoff und Di Fabio, BVerfG, 2 BvC
4/10 vom 9.11.2011, Abs. 158: "Die Wahrung der Funktionsfihigkeit ist ... keine Frage des Entweder-
Oder, sondern eines Mehr oder Weniger an Handlungsfihigkeit. [...] Ein sachlicher Grund fiir die Recht-
fertigung der Fiinf-Prozent-Sperrklausel besteht hier bereits in der Verringerung moglicher Funktions-
beeintrdchtigungen. Dass der Senat eine Funktionsbeeintrdchtigung ... 'allenfalls’ dann in Betracht
ziehen mochte, 'wenn bei realistischer Einschétzung die Zahl der grundsdtzlich kooperationsunwilli-
gen Abgeordneten so hoch widre, dass qualifizierte Mehrheiten in aller Regel praktisch nicht mehr er-
reichbar wdren, legt den Differenzierungsgrund in einer Weise aus, dass er keine rechtfertigende Wir-
kung mehr zu entfalten vermag: Der Begriff der Funktionsbeeintrdchtigung wird letztlich verengt auf
Funktionsunfdhigkeit."

" Vgl. die sinngemiB dhnliche Forderung des Bundesverfassungsgerichts: "Dabei diirfen die ver-
schiedenen mit dem Gesetz verfolgten Zwecke nicht isoliert gesehen werden; die vom Gesetzgeber
gewihlten Gestaltungsmittel sind vielmehr zusammenschauend an Haupt- und Nebenzweck des Ge-
setzes zu messen" (BVerfG, 16.03.1971, 1 BvR 52/66 292 [318]).
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Nebenwirkung nicht die Angehorigen anderer Glaubensrichtungen diskriminiert
wiirden. Wire dies der Fall und wiirde somit das in Artikel 3 GG formulierte
Oberziel verletzt werden, so wiirde die Erreichung des Unterzieles nicht mehr
als verfassungsrechtlich legitimer Zweck angesehen werden konnen.

Laut stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnen auch
solche Ziele Verfassungsrang genieBen, die nicht explizit in der Verfassung er-
wihnt sind. Ein "zwingender Grund" fiir Differenzierungen auf dem Gebiet der
Wahlgleichheit wire nicht nur ein Grund, der - wie etwa kollidierendes Verfas-
sungsrecht - vom Grundgesetz selbst vorgegeben ist'®, sondern "/es] werden
auch Griinde zugelassen, die durch die Verfassung legitimiert und von einem
Gewicht sind, das der Wahlrechtsgleichheit die Waage halten kann (vgl. BVerfGE
71, 81[96]). Dabei ist es nicht erforderlich, daf3 die Verfassung diese Zwecke zu
verwirklichen gebietet (vgl. BVerfGE 4, 31 [41]; 51, 222 [237]). In diesem Zusammen-
hang rechtfertigt das Bundesverfassungsgericht Differenzierungen auch durch
zureichende', ‘aus der Natur des Sachbereichs der Wahl der Volksvertretung
sich ergebende Griinde' (vel. BVerfGE 1, 208 [248]; 6, 84 [92]). Hierzu zdhlt insbeson-
dere die Verwirklichung der mit der Parlamentswahl verfolgten Ziele (vgl. BVerfGE
13,243 [247]; 51, 222 [236]), dazu gehoren die Sicherung des Charakters der Wahl
als eines Integrationsvorgangs bei der politischen Willensbildung des Volkes
(vgl. BVerfGE 6, 84 [92]; 71, 81 [97]) und die Gewdhrleistung der Funktionsfihigkeit
der zu wihlenden Volksvertretung (vgl. BVerfGE 4, 31 [40]; 51, 222 [236], 82, 322
/338])." (BVerfGE 95, 408 [418]).

Umgangssprachlich ausgedriickt handelt es sich hier also um Ziele, die von sol-
chem verfassungsrechtlichen Gewicht sind, dass sie ohne weiteres in der Verfas-
sung stehen konnten, allerdings bisher keine explizite Erwdhnung dort gefunden
haben. Ob jedoch die Sicherstellung der Funktionsfahigkeit von Parlament und
Regierung ein derartiges Ziel ist, welches potentiell Eingang in die Verfassung
hitte finden konnen, darf nicht a priori unterstellt werden, sondern miisste sorg-
faltig untersucht werden. Denn die Verringerung von Funktionsbeeintriachtigun-
gen des parlamentarischen Betriebs ist in Wahrheit ein blo3es Unterziel der Sta-
bilisierung der parlamentarischen Demokratie. Es gibt weitere Unterziele wie z.B.
die Identifikation der Biirger mit dem System der reprasentativen Demokratie,
welche in Konflikt mit dem Unterziel der Funktionsfdhigkeit von Parlament und
Regierung treten kdnnen.

Um ein Gefiihl dafiir zu bekommen, wie solche Konflikte aussehen konnen, ge-
niigt ein Blick in andere Regionen der Welt, wo es starke Regierungen gibt/gab,
die durch demokratische Wahlen an die Macht gekommen sind, wo das demo-
kratische System aber dennoch - oder vielleicht gerade deswegen - nachhaltig
destabilisiert wurde (dies betraf z.B. die Regierung Mursi in Agypten oder die
Regierung Janukowitsch in der Ukraine). Besonders eklatant trat dieses latente

'® Vgl. Hans-Joachim Jentsch, Berichterstatter-Schreiben, http.//wahlreform.de/wb2004-bverfg.htm.
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Spannungsfeld in Thailand bei den Unruhen im Winter 2013/2014 zutage. Ob-
wohl die Regierungspartei dort einen Riickhalt von fast 70 Prozent in der Bevol-
kerung hatte, haben sich grof3e Teile des Volkes gegen die demokratisch ge-
wihlten Herrscher aufgelehnt - u.a. mit dem Vorwurf, die Regierung wire ja
tiberwiegend von "Ungebildeten" gewihlt worden. Weil es in Thailand keine
vergleichbare demokratische Kultur wie z.B. in Deutschland gibt, fiel der Ruf
nach Abschaffung der Demokratie auf fruchtbaren Boden und 16ste heftige poli-
tische Unruhen aus.

Die bloB3e Tatsache, dass die Bundesrepublik Deutschland weit von biirgerkriegs-
dhnlichen Zustdnden entfernt ist, darf nicht den Blick dafiir verstellen, dass die
Identifikation der Biirger mit ithrem politischen System ein ungeheuer wertvolles
Gut ist, welches nicht leichtfertig aufs Spiel gesetzt werden sollte. Deshalb sollte
auch eine schleichende Erosion dieses Identifikationspotentials (wie sie z.B. in
einer sinkenden Wahlbeteiligung zum Ausdruck kommt) sehr ernst genommen
werden. Es ist durchaus bedenklich, wenn mittlerweile in Deutschland immer
mehr Intellektuelle und Prominente stolz darauf sind, nicht an Wahlen teilzuneh-
men'’, und damit ein schlechtes Vorbild fiir andere Biirger abgeben.

Das Ziel der repriasentativen Demokratie, moglichst viele unterschiedliche poli-
tische Stromungen in das Parlament zu integrieren, ist kein Selbstzweck. Indem
auch kleinere Gruppierungen in politische Verantwortung mit eingebunden wer-
den, sichert dies ganz entscheidend den sozialen Frieden und stabilisiert das
System als solches. Auch knappe Mehrheiten im Parlament miissen keineswegs
destabilisierend wirken; im Gegenteil, es spricht vieles dafiir, dass der Parlamen-
tarismus gestirkt wird, wenn im Parlament mehr diskutiert werden muss. Auch
das Bundesverfassungsgericht hat in seinen Entscheidungen der letzten Jahre be-
stétigt, dass "Demokratie das Aufeinandertreffen verschiedener Positionen und
das Finden von Kompromissen voraus[setzt]. Nicht jeder Konflikt und nicht jede
politische Auseinandersetzung ... kann als Storung der Funktionsfihigkeit ange-
sehen werden." (BVerfGE 120, 82 [114 f.]).

Im Ubrigen miissen die etablierten Krifte, die sich gegen eine groBere Komplexi-
tdt im Parlament wehren, zur Kenntnis nehmen, dass die politische Wirklichkeit
an sich komplexer geworden ist.'® So tritt zum traditionellen Rechts-Links-
Schema z.B. zunehmend die Frage, ob man fiir die européische Einigung oder
dagegen ist; hier verlaufen die Positionen oft quer durch alle Lager. Diese ge-
steigerte Komplexitit sollte sich auch im Parteienspektrum widerspiegeln, selbst
wenn Koalitionsverhandlungen dadurch schwieriger werden.

17 Vgl. z.B. Nicola Abé, Melanie Amann, Markus Feldenkirchen: "Die Schamlosen. Nichtwéhlen ist
salonfdhig geworden...", Der Spiegel Nr. 38 vom 16.9.2013, S. 20-27; http.//www.spiegel.de/spiegel/
print/index-2013-38.html.

'® Vgl. Robert Birnbaum: "Organisatoren der Politik: Parteien", in: Das Parlament, Nr. 15-16, 2013.
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Die Furcht, dass die Demokratie vor allem durch zu schwache Regierungen ge-
fahrdet sein konnte, ist eine typische Angst des 20. Jahrhunderts. Spétestens im
21. Jahrhundert darf dieses Ziel allerdings nicht mehr isoliert betrachtet werden,
sondern muss immer auch ins Verhéltnis gesetzt werden zum Grad der Identifi-
kation der Biirger mit der Demokratie. Gerade in Zeiten, in denen das Freiheits-
bediirfnis der Biirger hoch ist und autoritir erscheinende Institutionen kritisch
gesehen werden (was u.a. zum seltsamen Phianomen der "Volksparteien ohne
Volk"" fiihrt), kann die Verfolgung des einen Zieles durchaus das andere Ziel
behindern. Notig ist deshalb eine Gesamtschau einschlieBlich aller potentiellen
Zielkonflikte. Es ist nicht unplausibel, dass die Partizipation und das Bekenntnis
der Biirger zu ithrem politischen System umso geringer ausfallen, je hoher die
Funktionsfahigkeit von Parlament und Regierung ist, und vice versa. Beide Ziele
zusammen (Funktionsfahigkeit und Akzeptanz) tragen zum Oberziel der Stabili-
sierung des demokratischen Systems bei. Diesem allein kdme also folglich der
Rang eines - imagindren - Verfassungsguts zu, nicht jedoch den daran beteiligten
Unterzielen.

Was bedeutet dies nun fiir die Legitimation einer unkompensierten Sperrklausel?
Orientiert sich die differenzierende Regelung - wie vom Bundesverfassungsge-
richt in standiger Rechtsprechung gefordert *’ - tatséchlich an einem Ziel, das der
Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wahlrechts verfolgen darf, und ist sie zur
Erreichung dieses Zieles geeignet? Es ist hierzu folgendes festzustellen:

1.) Die mittels einer unkompensierten Sperrklausel umgesetzte differenzierende
Regelung orientiert sich bislang an der Sicherstellung der Funktionsfahigkeit von
Parlament und Regierung. Dies ist jedoch - wie oben gezeigt - moglicherweise
ein Ziel, welches der Gesetzgeber zur Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen
gerade nicht bzw. nicht isoliert verfolgen darf, weil es lediglich das Unterziel ei-
nes iibergeordneten Zieles von Verfassungsrang darstellt. Die unkompensierte
Sperrklausel wiirde damit ihren - jedenfalls den bisher unterstellten - legitimieren-
den Zweck verlieren.

2.) Jenes iibergeordnete Ziel, welchem zweifellos ein Verfassungsrang zukommt,
ist die Stabilisierung des Systems der parlamentarischen bzw. repriasentativen
Demokratie. Auch dieses Ziel konnte potentiell als Legitimation fiir Grundrechts-
eingriffe mittels Sperrklauseln herangezogen werden. Es wird zum einen durch
das in Punkt 1 erwidhnte Unterziel beeinflusst, ferner aber auch beispielsweise
durch das Unterziel einer Identifikation der Biirger mit dem politischen System
und durch das Unterziel der Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integra-
tionsvorgangs bei der politischen Willensbildung des Volkes. Ob eine unkom-
pensierte Sperrklausel auch noch unter Beriicksichtigung aller anderen relevan-
ten Unterziele geeignet wire, das genannte Oberziel zu erreichen, ist allerdings

' So ein Buchtitel von Herbert von Arnim (Miinchen, 2009).
0 vgl. BVerfG, 2 BvR 1252/99 vom 18.7.2001.
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zumindest fraglich; es ist bisher auch noch nicht verfassungsrechtlich untersucht
worden.

3.) Das Oberziel der Stabilisierung der parlamentarischen Demokratie wird von
kompensierten Sperrklauselsystemen in der Regel besser erreicht. Sie schaffen
es ndmlich, bei identisch hohem Quorum die negativen Nebenwirkungen unkom-
pensierter Sperrklauseln (wie in Abschnitt 2.2 des Wahleinspruchs dargestellt
sind dies: eine zu starke Verfestigung politischer Strukturen, die Gefahr der Mehr-
heitsumkehr, verfalschte Abbildungen des Wihlerwillens in den Wahlergebnis-
sen und eine sinkende Wahlbeteiligung) abzumildern, teilweise gar weitgehend
zu eliminieren; vgl. Abschnitt 5.1 des Wahleinspruchs.

4.) Gleichzeitig sind kompensierte Sperrklauseln mit deutlich geringeren Ein-
griffen in die Wahlgleichheit verbunden und flihren somit dazu, dass die von der
Verfassung verlangte Erforderlichkeit einer unkompensierten Sperrklausel nicht
gegeben ist. Dies allein macht den Status quo verfassungswidrig. Wenn aber
kompensierte Sperrklauseln dariiber hinaus auch den die Grundrechtseingriffe
legitimierenden Zweck besser erfiillen konnen als unkompensierte Sperrklauseln,
dann wiirde dies eine unzureichende Zweckmafigkeit der Status-quo-Regelung
belegen und den Befund der Verfassungswidrigkeit noch weiter verstérken.

These 3:

Das verfassungsrechtlich legitimierte Ziel eines Sperrquorums ist stets in
seiner wortlichen Bedeutung zu verstehen, nicht jedoch als faktisches Wir-
kungskonglomerat, welches nur in einem Spezialfall der Sperrklausel -
nimlich bei der unkompensierten Ausgestaltungsvariante - auftritt.

Begriindung:

Wie oben und im Wahleinspruch (Abschnitt 2.1) gezeigt wurde, iibt die unkom-
pensierte Sperrklausel einen Entmutigungseffekt auf viele Anhdnger von Klein-
parteien aus, der dazu flihrt, dass sie ihre Stimme lieber an eine grof3e Partei, die
voraussichtlich in den Bundestag einzieht, vergeben. In der politikwissenschaft-
lichen Literatur finden sich nicht wenige Stimmen, die diesen zusétzlichen kiinst-
lichen "Aggregationseffekt" einer Sperrklausel als Positivum ansehen und die
Ansicht vertreten, dass dieser Effekt, der iiber den eigentlichen Wortlaut des
Sperrklauselzieles hinausgeht, ebenfalls von der Verfassung gedeckt sei. Mitunter
versuchen Vertreter dieser Position sogar, die den Kleinparteienwihlern angeleg-
ten Daumenschrauben als "Chance" fiir diese Wihlergruppe schonzureden.'

! So z.B. Beate Kohler in der Anhorung zur 3-Prozent-Sperrklausel im EuWG vor dem Bundesver-
fassungsgericht am 18.12.2013: "Der Wiihler sollte eine Chance haben, an diesem Aggregationspro-
zess teilzunehmen".
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Christoph Schonberger formuliert es so: "/Die Sperrklausel] mutet dem Wdhler
einer neuen oder kleinen Partei das Risiko zu, dass sich seine Stimme in der Zu-
sammensetzung des Bundestages nicht niederschldgt. Sie tastet damit die Ernst-
haftigkeit seines Anliegens ab und legt ihm die nachdriickliche Selbstpriifung
nahe, ob es fiir seine Uberzeugung oder Interessenlage wirklich einer weiteren
Partei im Parlament bedarf. Sie verlangt vom Wihler eine Stimmabgabe, die
nicht allein hochstpersonliche Gesinnungen ausdriickt, sondern sich bereits in
bescheidenem Maf; einem Test auf ihre Verallgemeinerbarkeit unterzieht. Mit
anderen Worten: Sie behandelt ihn als Erwachsenen." >

In dhnlicher Richtung argumentiert Joachim Krause: "/Die] Aussicht auf die
Moglichkeit des Verfalls der Wirkung der eigenen Stimme [bildet] einen heil-
samen Anreiz fiir Wihler, ihre Stimmen Volksparteien zu geben und nicht sol-
chen Parteien, die nur ein Thema besetzen ..." >

Die hier gelobten "erzieherischen" Wirkungen des geltenden Wahlsystems zu-
gunsten der groferen Parteien wiirden entfallen, wenn die Nebenwirkungen der
Sperrklausel durch eine Ersatzstimme oder dhnliches kompensiert wiirden. Da-
raus ldsst sich folgern, dass die hier zitierten Sédtze nur dann einen Sinn ergeben,
wenn die Verfasser gar nicht die Fiinf-Prozent-Klausel in threr wértlichen Be-
deutung meinen (denn schlieBlich wiirden ja auch bei Einfiihrung einer Ersatz-
stimme nur solche Parteien ins Parlament einriicken, deren Anhiangerschaft bei
mindestens fiinf Prozent liegt); vielmehr loben die Verfasser implizit den zusdtz-
lichen Kanalisationseffekt des geltenden Systems, der zugunsten der gro3en Par-
teien wirkt und nach Meinung dieser Autoren offenbar nicht angetastet werden
sollte. Damit sprechen sie sich fiir eine Sperrklausel aus, die fiir Kleinparteien de
facto eine hohere Sperrwirkung auslost, als durch den bloBen Zahlenwert (im
vorliegenden Fall fiinf Prozent) bestimmt wird.

Im System einer unkompensierten Sperrklausel fallen zwei Grofen auseinander,
die in einem guten Wahlsystem eigentlich deckungsgleich sein sollten: Die fak-

tische Wihlerschaft, die sich durch die fiir eine Partei abgegebenen Stimmen ma-
nifestiert, und die wahre Wihlerschaft, mit der die Zahl ihrer Anhdnger gemeint
sein soll, die ihr Kreuz bei ihrer Lieblingspartei machen wiirden, falls sie keinen
Verlust des Erfolgswerts ihrer Stimme befiirchten miissten (was in einem System

2 Quelle: http-//www.verfassungsblog.de/lob-fuenfprozenthuerde.

* Siehe: Schriftliche Anh6rung im schleswig-holsteinischen Landtag zu den Themen Sperrklausel
und Ersatzstimme, http.//landtag.ltsh.de/infothek/ wahll 8/umdrucke/2200/umdruck-18-2276.pdf. Zur
Daseinsberechtigung von Ein-Themen-Parteien, die vom Autor dieses Zitats offenbar angezweifelt
wird, hat das Bundesverfassungsgericht tibrigens deutliche Worte gefunden: "Es ist nicht Aufgabe der
Wahlgesetzgebung, die Bandbreite des politischen Meinungsspektrums - etwa im Sinne besserer Uber-
sichtlichkeit der Entscheidungsprozesse in den Volksvertretungen zu reduzieren. [ ...] Neue politische
Vorstellungen werden zum Teil erst iiber sogenannte Ein-Themen-Parteien ins dffentliche Bewusstsein
geriickt. Es ist gerade Sinn und Zweck der parlamentarischen Debatte, entsprechende Anregungen po-
litisch zu verarbeiten und diesen Vorgang sichtbar zu machen" (BVerfG 2 BvC 4/10 vom 9.11.2011,
Rn. 126).
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mit kompensierter Sperrklausel ja gewihrleistet wére). Der Logik der Verfassung
nach sollte eine Fiinf-Prozent-Sperrklausel dafiir sorgen, dass Parteien dann und
nur dann in das Parlament einrticken diirfen, wenn ithre wahre Wahlerschaft min-
destens 5 Prozent betrdgt. Die derzeit geltende Sperrklausel jedoch verlangt, dass
die faktische Wihlerschaft mindestens 5 Prozent betragen muss. Bei Vorhanden-
sein von Entmutigungseffekten ("Argument der verlorenen Stimme") bleibt die
faktische Wihlerschaft aber regelmifBig hinter der wahren Wihlerschaft zuriick.
Andererseits kann - unter bestimmten anderen Konstellationen - die faktische
Waihlerschaft auch grofer sein als die wahre Wihlerschaft. So liel3 sich beispiels-
weise fiir die niedersichsische Landtagswahl 2013 demoskopisch nachweisen,
dass die wahre Wihlerschaft der FDP bei nur 2 Prozent, ihre faktische Wéahler-
schaft jedoch bei 10 Prozent lag dank Leihstimmen von CDU-Anhéngern in
Hohe von 8 Prozentpunkten.** Fiir die bisher im Bundestag oder in einem Land-
tag vertretenen Parteien entfillt also die so gern beschworene erzieherische Wir-
kung der unkompensierten Sperrklausel, so dass sich deren Protagonisten durch-
aus den Vorwurf gefallen lassen miissen, "auf dem etablierten Auge blind zu
sein".

Vor allem stellt sich die Frage, ob eine faktisch statt wortlich verstandene Sperr-
klausel iiberhaupt verfassungskonform wére. Wenn im Extremfall eine Partei,
deren wahre Wahlerschaft bei nur ca. 2 Prozent liegt, in den Bundestag einziehen
kann, wihrend eine andere Partei, deren wahre Wéahlerschaft bei z.B. 6 Prozent
liegt, den Einzug in den Bundestag verpasst (weil ihre Anhdnger zum Teil das er-
wartete Scheitern antizipieren, weder bei der "Sonntagsfrage" noch bei Wahlen
als Wihler in Erscheinung treten, somit die Umfrage- und Wahlergebnisse nach
unten verzerren und dazu beitragen, dass der Partei weiterhin schlechte Chancen
attestiert werden), dann wird die Chancengleichheit der Parteien massiv verletzt.
Wenn es von entscheidender Bedeutung fiir das Wahlergebnis ist, ob sich eine
Partei von oben her kommend der Sperrklausel ndhert oder ob sich eine Partei
von unten her auf die Sperrklausel zubewegt, dann wird hier in verfassungsrecht-
lich unzuléssiger Weise zwischen Bundestagsparteien und Nicht-Bundestagspar-
teien differenziert. Diese Diskriminierungen sind nur zu einem Teil auf das Ver-
halten der politischen Akteure zuriickzufiihren (z.B. wenn Medien Bundestags-
parteien und Nicht-Bundestagsparteien in ihrer Berichterstattung unterschiedlich
behandeln); zum Teil sind sie systemimmanent. Denn wenn Wahlergebnisse
nicht den tatsdchlichen Wiahlerwillen abbilden, miissen die politischen Akteure
(vor allem die Wihler, aber auch Politiker, Parteien usw.) ihre Entscheidungen
auf der Grundlage falscher Signale treffen. Die so erzeugten Verzerrungen wirken
aus der Natur der Sache heraus stets zugunsten der im Bundestag vertretenen
Parteien und zuungunsten von kleinen und neuen Parteien (vgl. dazu den Nach-
weis in Abschnitt 2 des Wahleinspruchs). Fiir eine derart ungleiche Behandlung
durch das Wahlsystem liegt aber kein sachlicher Grund vor. Wo faktische und

* Vgl.: Studie der Forschungsgruppe Wahlen, ermittelt im Rahmen einer reprisentativen Befragung
von 20.158 Wahlern am Wahltag, aup.//forschungsgruppe.de/Wahlen/Wahlanalysen/Newsl_Nied 2013.pdf
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wahre Wihlerschaft auseinanderfallen, stellt die wahre Wahlerschaft die verfas-
sungsrechtlich relevante GroBe dar. Nur durch eine wortlich verstandene Sperr-
klausel bleibt die Gleichheit der Wahl und die Chancengleichheit der Parteien

gewahrt.

Bislang war die Unterscheidung zwischen einer faktischen und einer wortlichen
Auslegung der Sperrklausel miiflig, weil es zur unkompensierten Sperrklausel
keine Alternativen zu geben schien (abgesehen von ihrer Abschaffung). Erst nach
dem Bekanntwerden iiberzeugender Alternativen kommt dieser Unterscheidung
eine praktische Bedeutung zu. Das Bundesverfassungsgericht hat sich bisher we-
der die eine noch die andere Interpretation explizit zu eigen gemacht. Es hat je-
doch in einem friitheren Urteil festgestellt, dass mittels der gewdhlten Hohe der
Sperrklausel danach differenziert wird, was "grundsdtzlich als eine wegen zu
geringer Stimmenzahl nicht zu berticksichtigende Partei oder Wihlergruppe an-
gesehen wird" (BVerfGE 51, 222 [237 f.]). Diese Ausdrucksweise sowie der
Tenor anderer Entscheidungen legen die Deutung nahe, dass das Verfassungsge-
richt die erreichte Stimmenzahl bisher stets als Ausdruck eines unverfilscht ge-
duBerten Wahlerwillens annahm und damit in der Konsequenz die Legitimation
der Sperrklausel nur in ihrer wortlichen, nicht aber auch in ihrer faktischen, ver-
schirften Bedeutung betont hat.

These 4:

Paradoxe Effekte in der Form, dass Stimmen fiir an der Sperrklausel ge-
scheiterte Kleinparteien die Gesamtzahl der Sitze der Bundestagsparteien
erhohen, sind verfassungswidrig.

Begriindung:

Im derzeitigen System einer unkompensierten Sperrklausel kommt jede Stimme
fiir eine an der Sperrklausel gescheiterte Partei letzten Endes einer Partei zugute,
die die Sperrklausel iibersprungen hat - zumindest aus einem individuellen Blick-
winkel heraus.” In aggregierter Sicht dagegen erhalten die Bundestagsparteien
in der Gesamtheit nicht mehr Sitze zugeteilt, wenn die Zahl jener Wihler, die
eine erfolglose Partei gewahlt haben, steigt. Sie erhalten aber auch nicht weniger
Sitze bei steigenden Stimmenzahlen fiir Kleinparteien. Theoretisch denkbar wire
zwar eine Regelung, wo den Bundestagsparteien umso weniger Sitze zustehen, je
grofBer der Anteil der Parteien ist, die an der Sperrklausel gescheitert sind. Da der
Gesetzgeber jedoch keine derartige Regelung getroffen hat, muss es hingenom-
men werden, dass sich Stimmen fiir erfolglose Kleinparteien nicht auf die Zahl
der Sitze der Bundestagsparteien auswirken. Paradox ist es allerdings, wenn sich

» Ob sich die einzelne Stimme letztlich zugunsten des eigenen politischen Lagers auswirkt oder ob
sie indirekt ein fremdes politisches Lager unterstiitzt (weil das eigene nicht erfolgswirksam unterstiitzt
werden konnte), ist eine Frage, die sich allenfalls ex post, aber nicht ex ante beantworten lasst.
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die Zahl der Sitze aller gro3en Parteien zusammengenommen umso mehr erhoht,
je mehr Wihler eine kleine Partei gewéhlt haben. Dieser Effekt ist bei der letzten
Bundestagswahl aufgetreten.

Aufgrund des neuen Wahlsystems, welches eine dreistufige Verteilung vorsieht,
konnten erstmals Uberhangmandate eines neuen Typus entstehen, indem es eine
Abweichung zwischen der landerspezifisch ermittelten "Pseudoverteilung" auf
Basis der Wahlberechtigten und der tatsédchlichen Oberverteilung auf Basis der
Wihlerstimmen gab.*® Die CSU kam gemiB dieser Regelung auf drei Uberhang-
mandate, was in der Konsequenz 30 Ausgleichsmandate erforderlich machte, so
dass die GroB3e des Bundestages von 598 auf insgesamt 631 Sitze anwuchs. Der
Uberhang der CSU wurde ganz maBgeblich dadurch verursacht, dass in Bayern
die Wahlbeteiligung unterproportional gering war und der Anteil der Stimmen
fiir kleine Parteien, die nicht im Bundestag vertreten waren, dort iiberproportio-
nal hoch war.*’

Eine solche VergroBBerung des Deutschen Bundestags um 33 Sitze entsprach si-
cherlich nicht dem Interesse jener Nichtwéhler und Kleinparteienwéhler, die mit
threm Verhalten diesen Effekt hervorgerufen haben. Auch wenn sich hierdurch
an den Krifteverhdltnissen im Bundestag selbst nichts gedndert hat, so stellt eine
VergroBerung der absoluten Fraktionsstirke bei gleichbleibender relativer Stiarke
zu den anderen Bundestagsparteien dennoch einen Machtzuwachs der betroffe-
nen Parteien dar - zumindest im direkten Vergleich zur Gruppe der nicht im
Bundestag vertretenen Kleinparteien.

Eine kompensierte Sperrklausel hitte den beschriebenen Effekt abgemildert, da
ein Teil der unberiicksichtigt gebliebenen bayerischen Stimmen im (virtuellen)
Stichwahlgang den etablierten Parteien zugeflossen wiren, wodurch die Liicke
zwischen der tatsdchlichen Oberverteilung und der Pseudoverteilung geringer
geworden wire. Zuséitzlich oder alternativ hierzu wére eine deutliche Abmilde-
rung des Problems auch dadurch entstanden, wenn der Gesetzgeber geeignete
MaBnahmen zur Reduzierung der Zahl der Uberhangmandate ergriffen hitte. **
Insofern miisste einmal ganz grundsétzlich liberpriift werden, inwieweit die zu-
sdtzlich zu Ober- und Unterverteilung eingefiihrte landerspezifische Pseudo-
verteilung, die zu einer unnétig starken Aufblihung der Grofe des Bundestags
fiihren kann, den Vorgaben der Verfassung gentigt.

%6 Vgl. http//wahlrecht.de/news/2013/2013100901. html.

7 Vgl. Florian Grotz: "Verzerrte Stimmen", Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 16.12.2013.
** Detaillierte Vorschlige hierzu wurden z.B. von Martin Fehndrich verdffentlicht; siche:
http://wahlrecht.de/news/2013/2013100901.html (letzter Abschnitt).
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IV. Fazit

Die unkompensierte Sperrklausel in ihrer jetzigen Form ist verfassungswidrig,
weil es mildere Mittel gibt, die das verfassungsrechtlich begriindbare Ziel einer
Stabilisierung des parlamentarischen Systems mit deutlich weniger einschneiden-
den Grundrechtseingriffen erreichen. Ein Ermessensspielraum des Gesetzgebers
bei der Einfilhrung milderer Mittel ist grundsitzlich nicht gegeben. Voraussetzung
ist allerdings, dass die milderen Mittel ihrerseits verfassungskonform und zweck-
mifig sein miissen. Dies wurde im Rahmen der vorliegenden Wahlpriifungsbe-
schwerde und des vorangegangenen Wahleinspruchs nachgewiesen.

Die grof3e verfassungsrechtliche Bedeutung des Themas und die Tatsache, dass
viele der hier aufgeworfenen Fragen (allen voran die Frage nach der Existenz ei-
nes milderen Mittels gegeniiber der herrschenden Sperrklausel) bisher noch nicht
hochstrichterlich entschieden worden sind, lassen es zwingend geboten erschei-
nen, dass sich das Bundesverfassungsgericht inhaltlich mit der vorliegenden
Wahlpriifungsbeschwerde auseinandersetzt und sie zur Entscheidung annimmt.

Braunschweig, den 29. August 2014

Dr. Bjorn Benken



