Dr. Bjorn Benken

D- Berlin
info@wahlreform.de, Tel.: 0531-3789500

An den

Deutschen Bundestag
Platz der Republik 1
11011 Berlin

Wahleinspruch
gegen die Giiltigkeit der Wahl zum Deutschen Bundestag
am 24. September 2017

Gemal § 49 des Bundeswahlgesetzes (BWG) in Verbindung mit §§ 1 und 2 des
Wahlpriifungsgesetzes (WahlPrG) sowie Art. 41 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG)
erhebe ich hiermit

EINSPRUCH
gegen die Giiltigkeit der Wahl zum 19. Deutschen Bundestag vom 24.09.2017
wegen dem in verfassungswidriger Weise erfolgten Eingriff in das Grundrecht

auf Gleichheit der Wahl bzw. Chancengleichheit der Parteien nach Art.3 und
Art. 38 Abs. 1 GG und stelle den

ANTRAG
1. festzustellen, dass bei der Wahl zum 19. Deutschen Bundestag ein Wahl-
fehler von erheblichem Gewicht aufgetreten ist, weil das der Wahl zu-
grundeliegende Bundeswahlgesetz gegen das Grundgesetz verstoft,

und infolgedessen

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

Der Einspruch ist zulédssig. Bei der Bundestagswahl 2017 war ich - Dr. Bjérn
Benken, geboren am in Braunschweig, Staatsangehorigkeit
deutsch, wohnhaft Berlin - als Einspruchsfiihrer
wahlberechtigt im Sinne des § 12 Abs. 1 BWG. Ein Wahlrechtsausschluss nach

§ 13 BWG lag nicht vor. Die Einspruchsberechtigung nach § 2 Abs. 2 WahIPrG
ist somit gegeben. Auch die weiteren Zuldssigkeitsvoraussetzungen nach § 2
Abs. 3 und 4 WahlPrG sind aufgrund der fristgerechten schriftlichen Einreichung
des Einspruchs gegeben.

II. Begriindung des Einspruchs

Die in § 6 Abs. 3 Bundeswahlgesetz verankerte Sperrklausel ist in dieser Form —
d.h. ohne einen zusétzlichen, grundrechtswahrenden Kompensationsmechanis-
mus — verfassungswidrig, weil ein Milderes Mittel zur Verfligung steht.

II.1. Zum verfassungsrechtlichen Konzept des Milderen Mittels

Die Einschrankung von Grundrechten durch ein Gesetz ist nur in dem Umfang
zuldssig, wie dieser Eingriff tatsdchlich erforderlich ist, um ein anderes, min-
destens ebenso hochstehendes Verfassungsziel zu erreichen. Kann dieses Ziel
genauso gut durch eine alternative MaBBnahme erreicht werden, die mit geringe-
ren Beschneidungen von Grundrechten einhergeht, so stellt die Alternativmal-
nahme ein "Milderes Mittel" dar. Existiert zweifelsfrei ein Milderes Mittel, ist
der Gesetzgeber verpflichtet, dieses Instrument anstelle der urspriinglichen, nun
nicht mehr erforderlichen Losung einzusetzen.

Dies ist gefestigte Meinung in der juristischen Literatur.' Auch das Bundesver-
fassungsgericht hat den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit immer wieder in sei-
ner Rechtsprechung angewendet, wie beispielsweise in diesem Beschluss von
1994: "Ein grundrechtseinschrinkendes Gesetz [muss] erforderlich sein [...]; es
ist erforderlich, wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames, aber
das Grundrecht nicht oder weniger stark einschrinkendes Mittel hitte wéhlen
konnen." (BVerfGE 90, 145 [172 f.]).

Fiir den Bereich des Wahlrechts hat das Bundesverfassungsgericht die Relevanz
des Milderen Mittels ebenfalls betont, wie z.B. aus folgendem Zitat ersichtlich
ist: "Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ldsst die

! Vgl. z.B. Mike Wienbracke: "Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz”, in: Zeitschrift fiir das Juristische
Studium/ZJS, Heft 2/2013, S. 151.
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vom egalitiren Demokratieprinzip geprigte formale Wahlrechtsgleichheit ...
Differenzierungen nur bei Rechtfertigung durch zwingende Griinde zu. [...]
'Zwingend' im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnen
auch Griinde fiir eine Differenzierung sein, deren Zweck daran ausgerichtet ist,
die staatspolitischen Ziele einer Parlamentswahl zu verfolgen oder Stérungen
des Staatslebens entgegenzuwirken. Durch die Verfolgung eines solchen Zwecks
kann die Beeintrachtigung der formalen Wahlrechtsgleichheit aber nur insoweit
gerechtfertigt werden, als die Differenzierung zur Erreichung des Zwecks erfor-
derlich ist. [...] Ein zwingender Grund fiir eine Ungleichbehandlung von Wéh-
lerstimmen liegt daher nicht ... vor, wenn der Gesetzgeber seinen Zweck auch
durch MaBnahmen verfolgen kann, die eine Differenzierung ohne Beeintréachti-
gung anderer von der Verfassung geschiitzter Belange vermeiden." (BVerfGE
95, 335[376 £.]).

Laut der in Jahrzehnten gefestigten Rechtsprechung greifen die tiblichen (d.h.
unkompensierten) Sperrklauseln in die Erfolgswertgleichheit der Stimmen und
damit die Gleichheit der Wahl ein. Der "zwingende Grund", der unkompensierte
Sperrklauseln verfassungsrechtlich erst legitimiert, wird darin gesehen, dass
(nur) durch sie ein Schutz vor Parteienzersplitterung und vor einer Funktions-
unfihigkeit der Parlamente gewéhrleistet werden kann. Ein Milderes Mittel
miisste also diesen Schutzzweck mindestens ebenso gut erfiillen bei gleichzeitig
geringeren Eingriffen in Grundrechte.

I1.2. Die Dualwahl als Milderes Mittel

Die Dualwahl — auch "2in1-Wahl" genannt - ist eines jener Wahlverfahren, bei
dem eine Sperrklausel um einen kompensierenden Mechanismus erganzt wird,
welcher die Gleichheit der Wahl verbessert bzw. vollstindig wiederherstellt. Sie
ist eng verwandt mit der Idee der Ersatzstimme, unterscheidet sich von dieser
aber durch wichtige Nuancen.”

Die Stimmabgabe bei der Dualwahl® erfolgt mittels Rangfolge-Wahl. Die Wih-
ler kennzeichnen die von thnen am meisten bevorzugte Partei mit der Ziffer '1',
alternativ auch mit dem bekannten Kreuz. Des Weiteren konnen sie — miissen
aber nicht — zusétzliche Parteien mit aufsteigenden Ziffern ('2', '3' usw.) in der
Rangfolge ihrer jeweiligen Praferenzen kennzeichnen.

2 Zu den Unterschieden zwischen Dualwahl und Ersatzstimme siche http:/ sperrklauselsysteme.de/
dualwahl.htm. Die Verteilungsergebnisse sind bei beiden Systemen identisch, wenn im Ersatzstimmen-
system keine mehrstufige, sondern eine nur einstufige Stimmenweitergabe erfolgt.

3 Zu technischen Details der Stimmabgabe und Auszidhlung bei der Dualwahl/Ersatzstimme siehe
z.B.: http.//www.wahleinspruch.de/H#page=20.
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Bei der Dualwahl gibt es (zumindest gedanklich) zwei Wahlginge: einen "Haupt-
wahlgang" und einen "Stichwahlgang", die beide in einer Stimmabgabe zusam-
mengefasst werden. Im Hauptwahlgang wird ermittelt, welche Parteien eine Un-
terstlitzung von mindestens x Prozent der Wahlerschaft besitzen. Nur diese Par-
teien qualifizieren sich flir die Teilnahme am Stichwahlgang, durch welchen die
Sitzverteilung im Parlament festgelegt wird.

Bei der Auszdhlung des Hauptwahlgangs werden ausschlieBlich die Erstpréfe-
renzen der Wihler (also '1' bzw. 'X") ausgewertet, und es wird festgestellt, welche
Parteien im Stichwahlgang vertreten sind. Dieselben Stimmzettel werden dann
nochmals fiir die Auszdhlung des Stichwahlgangs herangezogen. In diesem
Wahlgang zéhlt die Stimme fiir die Partei mit der hochsten Priaferenz (d.h. dem
niedrigsten Zahlenwert) auf dem Stimmzettel, wobei Priferenzen fiir Parteien,
die nicht mehr im Stichwahlgang vertreten sind, unbeachtet bleiben.

In beiden Wahlgiangen kommt jeder abgegebenen Stimme ein uneingeschriankter
Erfolgswert zu. Im Hauptwahlgang flie3t in die Ermittlung, welche Parteien die
Qualifikation fiir den Stichwahlgang geschafft haben, jede Stimme mit genau
dem gleichen Gewicht mit ein. Auch im Stichwahlgang kann jede abgegebene
Stimme ihren vollen Erfolgswert entfalten, weil alle dort noch zur Wahl stehen-
den Parteien per Definition in das Parlament einziehen. Ist auf dem Stimmzettel
keine Partei, die noch im Stichwahlgang vertreten ist, gekennzeichnet, so hat
der/die betreffende Wihler(in) nicht am Stichwahlgang teilgenommen und dort
keine Stimme abgegeben.

Das Ziel einer Sperrklausel, das Parlament vor einer zu gro3en Parteienzersplit-
terung zu schiitzen und die Handlungsfahigkeit der Regierung sicherzustellen,
wird durch die Dualwahl genauso gut erreicht wie durch die aktuell geltende,
unkompensierte Sperrklausel, weil in beiden Fillen nur Parteien in das Parlament
hineingelassen werden, die einen Riickhalt von mindestens x Prozent in der Be-
volkerung haben. Die Dualwahl ist also in Hinsicht auf dieses Ziel ein gleich-
geeignetes Mittel und kommt dariiber hinaus — wie im vorangegangenen Absatz
erldutert — ohne jede Eingriffe in die Gleichheit der Wahl aus. Somit erfiillt die
Dualwahl voll und ganz die Definition eines Milderen Mittels.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bislang noch nicht mit dem Instrument
der Dualwahl auseinandergesetzt. Es wiére dazu allerdings verpflichtet gewesen,
weil die Verfiigbarkeit von Milderen Mitteln das zentrale Argument des Wahl-
einspruchs des Verfassers vom 21. November 2013 bzw. der Wahlpriifungsbe-
schwerde vom 29. August 2014 * gewesen ist. Der Zweite Senat hat laut Be-
schluss vom 22.06.2016 (2 BvC 48114) die Wahlpriifungsbeschwerde verwor-
fen, ohne auf den diesbeziiglichen Vortrag des Einspruchsfiihrers einzugehen.

4 http://www.wahleinspruch.de bzw. http.//www.wahlbeschwerde.de.
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Theoretisch 1st zwar denkbar, dass die Richter sich dennoch mit der Dualwahl
als eventuellem milderen Mittel beschéftigt haben und der Punkt lediglich im
Schreiben des Berichterstatters vom 18.04.2016 keine Erwdahnung gefunden hat;
dies wiirde allerdings bedeuten, dass der Zweite Senat hier gegen die eindeutige
Vorschrift des § 24 BVerfGG verstof3en hitte.

I1.3. Die BVerfG-Entscheidung vom 19.09.2017 zur Eventualstimme

Untersucht hat das Bundesverfassungsgericht hingegen mittlerweile die Frage,
ob das nahe verwandte Instrument der Ersatzstimme/Eventualstimme (vgl. Ful3-
note 2) ein Milderes Mittel darstellt. Das Gericht hat diese Frage — und somit
auch eine Verpflichtung des Gesetzgebers zur Einfiihrung eines solchen Wahl-
systems — verneint, und zwar aus den nachfolgend zitierten Griinden:

a) "Die Einfiihrung einer Eventualstimme [wiirde] die Komplexitidt der Wahl
erhohen, so dass eine Zunahme von Wahlenthaltungen und ungiiltigen Stimmen
nicht ausgeschlossen erscheint." (2 BvC 46/14, Rn. 81).

b) "Die Er6ffnung der Moglichkeit einer Eventualstimme [wére] in relevantem
Umfang mit Eingriffen in den Grundsatz der Wahlgleichheit ... verbunden. Dies
gilt hinsichtlich der Erfolgswertgleichheit, falls sowohl die Haupt- als auch die
Eventualstimme an Parteien vergeben werden, die jeweils die Sperrklausel nicht
iiberwinden." (2 BvC 46/14, Rn. 81).

¢) "Daneben erscheint die Eroffnung der Moglichkeit einer Eventualstimme
aber auch mit Blick auf die Zahlwertgleichheit nicht unproblematisch: Wahrend
die Stimmen derjenigen, die eine Partei wéhlen, die die Sperrklausel tiberwindet,
nur einmal gezahlt werden, ist dies bei Stimmen, mit denen in erster Prioritét
eine Partei gewihlt wird, die an der Sperrklausel scheitert, nicht der Fall. Viel-
mehr wiren sowohl die Haupt- als auch die Eventualstimme giiltig. Die Haupt-
stimme wiirde bei der Feststellung des Wahlergebnisses beriicksichtigt, wére im
Rahmen der staatlichen Parteienfinanzierung relevant und bliebe lediglich bei
der Mandatsverteilung ohne Erfolg. Daneben wire auch die Eventualstimme
eine giiltige Stimme, die beim Wahlergebnis beriicksichtigt und zusétzlich bei
der Mandatsverteilung Relevanz entfalten wiirde." (2 BvC 46/14, Rn. 81).

d) "Dabei kann dahinstehen, ob und inwieweit einem Eventualstimmrecht ver-
fassungsrechtliche Bedenken unter den Gesichtspunkten der Unmittelbarkeit
und Offentlichkeit der Wahl sowie der Unvereinbarkeit eines bedingten Votums
mit dem Demokratieprinzip entgegenstehen." (2 BvC 46/14, Rn. 80).

"Mit Blick auf den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl kann die Even-
tualstimme Probleme aufwerfen, weil letztlich andere Wahler dariiber entschei-
den, fiir wen eine Stimme abgegeben wird." (2 BvC 46/14, Rn. 81).
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e) "Vor diesem Hintergrund lésst sich aus dem Grundsatz der Verhédltnismifig-
keit keine Pflicht zur Einfiihrung eines Eventualstimmrechts ableiten. Ange-
sichts der ambivalenten Wirkungen einer Verbesserung der Integrationsfunktion
der Wahl einerseits und einer erh6hten Komplexitit und Fehleranfalligkeit des
Wahlvorgangs sowie der Herbeifiihrung neuer Eingriffe in die Gleichheit und
Unmittelbarkeit der Wahl andererseits kann das Eventualstimmrecht nicht als
zweifelsfrei 'gleich geeignetes, milderes Mittel' zur Erreichung des gesetzgebe-
rischen Ziels der Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Parlaments angesehen
werden". (2 BvC 46/14, Rn. 82).

Die in der Entscheidung angefiihrten Griinde des Bundesverfassungsgerichts
gegen eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Einfiihrung einer Ersatzstimme wur-
den hier vollstindig wiedergegeben; lediglich die Reihenfolge wurde leicht um-
gestellt und es wurde auf die Wiedergabe juristischer Quellenangaben bzw. Ver-
weise auf andere Entscheidungen verzichtet. Keines der Argumente (a) bis ()
kann mit Blick auf die Ersatzstimme und erst recht nicht in Bezug auf die Dual-
wabhl iiberzeugen, wie im Folgenden gezeigt werden soll:

zu a) Die Zunahme von Wahlenthaltungen und ungiiltigen Stimmen wird ledig-
lich vermutet, die Wortwahl der Richter ist hier extrem vage ("erscheint nicht
ausgeschlossen"). Hier hitte das Gericht genauer priifen miissen, wie plausibel
die These tatsdchlich ist, dass ein Wéhlen mittels Rangziffern komplizierter sei
als ein Wiahlen mittels Ankreuzen. Ein direkter Vergleich zwischen beiden
Stimmabgabe-Systemen wire z.B. bei Europawahlen im Vereinigten Konigreich
moglich, weil in Nordirland die Abgeordneten mittels eines Rangfolgewahlver-
fahrens bestimmt werden, wiahrend in England, Schottland und Wales nach
einem Verhiltniswahlrecht gewéhlt wird. Die Zahl der ungiiltigen Stimmen lag
im Durchschnitt der vergangenen drei Europawahlen (2004, 2009, 2014) in
Nordirland bei 1,1 Prozent, im restlichen Vereinigten Konigreich bei 0,7 Pro-
zent, in Deutschland bei 2,2 Prozent und in Irland, wo ebenfalls nach einem
Rangfolgewahlsystem gewihlt wird, bei 2,8 Prozent.” Es erscheint nicht von
vornherein klar, welche Schliisse man aus dieser doch recht heterogenen Daten-
lage ziehen kann; auf jeden Fall miissten die Details der jeweiligen Wahl-
systeme, die unterschiedlich hohen Wahlbeteiligungen (in Irland z.B. durch-
schnittlich 56,3 Prozent bei den letzten drei Europawahlen, in Deutschland nur

i Quelle: Eigene Berechnungen anhand des folgenden Datenmaterials:

http://electionsireland.org/results/europe

http://europarl.europa.eu/unitedkingdom/en/your-meps/european_elections/previous _election_results/
electionresults2009/

https://en.wikipedia.org/wiki/European Parliament election, 2014 (United Kingdom)

https://bundeswahlleiter.de/europawahlen/2014.html

https://bundeswahlleiter.de/europawahlen/2004. html.



7 Wabhleinspruch Benken 2017

44,7 Prozent) und andere regionale Besonderheiten in die Analyse mit einbezo-
gen werden. Wenn sich die These einer Zunahme ungiiltiger Stimmen iiberhaupt
statistisch signifikant bestétigen ldsst, so legen die obigen Daten doch zumindest
den Eindruck nahe, dass bei einem Rangfolgewahlverfahren wie der Ersatzstim-
me das AusmaB dieses Effekts nicht unvertretbar hoch ausfallen wiirde.

zu b) Die Anmerkung des Gerichts, dass auch in einem Ersatzstimmensystem
unter bestimmten Bedingungen die Gleichheit der Wahl beeintrachtigt sein
konnte, ist zwar im Prinzip richtig - unzutreffend ist jedoch die an anderer Stelle
des Beschlusses (Rn. 82) gewéhlte Formulierung, es handele sich hierbei um die
"Herbeifiihrung neuer Eingriffe in die Gleichheit ... der Wahl".” Denn dieselben
Eingriffe existieren auch im Status-quo-Wahlrecht; ihr Ausmal} wiirde durch ein
Ersatzstimmensystem drastisch reduziert werden. Nur fiir jenen kleinen Anteil
der Wihler, die entweder keine nachrangige Priaferenz angegeben haben oder
deren angegebene Priferenzen samtlich am Sperrquorum scheitern, wiirde der im
Status quo fehlende Erfolgswert der Stimme auch bei einer Ersatzstimme beste-
hen bleiben. Somit reduziert die Ersatzstimme in Wirklichkeit die bisherigen Ein-
griffe in die Gleichheit der Wahl deutlich, ohne an anderer Stelle neue Eingriffe
in die Gleichheit zu produzieren.

zu ¢) Auch die vom Bundesverfassungsgericht vorgetragenen Bedenken, es
konnte bei jenen Wihlern, die von der Ersatzstimme Gebrauch machen, ein dop-
pelter Zahlwert vorliegen, ist bei genauerer Betrachtung nicht stichhaltig. Denn
die Forderung nach einem gleichen Zahlwert meint ja nur, dass keine Stimme
bei der Erfassung mit mehrfachem Gewicht - oder umgekehrt: nur als Bruchteil -
gezahlt werden darf. Das Gericht selbst hat den Begriff der Zihlwertgleichheit
typischerweise wie folgt definiert: "Alle Wahler sollen mit der Stimme, die sie
abgeben, den gleichen Einfluss auf das Wahlergebnis haben." (BVerfGE 129,
300 [318]). Wie oft der technische Vorgang des Auszédhlens auszufiihren ist, ist
hingegen fiir die Zahlwertgleichheit nicht relevant. Wie der Name "Ersatzstimme"
schon sagt, wird die zunichst ausgezihlte Stimme ggf. durch eine Stimme mit
einer anderen Parteipraferenz voll und ganz "ersetzt" - damit ist gewahrleistet,
dass die Stimme in keinem Fall mehr als einmal erfolgswirksam werden kann.

zu b) und ¢) Im Ubrigen sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Kritik
des Gerichts an (angeblich) neuen Ungleichheiten beim Erfolgswert bzw. Zahl-
wert sich ausschlieflich auf das Instrument der Eventualstimme/Ersatzstimme
bezieht. Hitte man stattdessen die Dualwahl betrachtet, so wiren diese Beden-

® Nicht zuletzt muss auch beriicksichtigt werden, dass keines der erwahnten Wahlsysteme die Option

einer Enthaltung bzw. Nein-Stimme kennt, so dass ungiiltige Stimmen in vielen Féllen gar nicht auf
Unwissen oder Versehen aufgrund einer zu hohen Komplexitdt des Wahlvorgangs zuriickzufiihren
sind, sondern von Wihlern vielmehr bewusst eingesetzt werden, um eine Unzufriedenheit mit simt-
lichen angebotenen Alternativen oder dem politischen System im Allgemeinen auszudriicken.

! Hervorhebung nicht im Originaltext.
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ken génzlich gegenstandslos gewesen, weil hier jeder Wihler per Definition
zwel Stimmen hat (= gleicher Zdhlwert) und auch die Erfolgswertgleichheit bei
der Dualwahl gewihrleistet ist (vgl. oben Abschnitt 11.2).

zu d) Auch hinsichtlich der Unmittelbarkeit der Wahl versdumt es das Bundes-
verfassungsgericht, die Situation eines Ersatzstimmensystems in Relation zum
Status quo zu setzen. Tatsache ist, dass sich das Problem bei der geltenden un-
kompensierten Sperrklausel als ungleich gravierender darstellt: Hier ist es nicht
nur so, dass "letztlich andere Wahler dariiber entscheiden, fiir wen eine Stimme
abgegeben wird", sondern dass andere Wiahler mit ihrem Stimmverhalten darti-
ber entscheiden, ob iiberhaupt eine erfolgswirksame Stimme abgegeben wird.
Ein "Ob" jedoch ist immer weitergehender als ein "Wie". Deshalb wiirde der
Ubergang zu einem Ersatzstimmensystem die Eingriffe in eine so definierte Un-
mittelbarkeit der Wahl nicht - wie vom Bundesverfassungsgericht angedeutet -
vergrofern, sondern sie im Gegenteil verkleinern, so dass auch dieser Punkt un-
tauglich ist, die Geeignetheit der Ersatzstimme als Milderes Mittel anzuzweifeln.

Im Ubrigen wird in einigen Teilen der Welt (z.B. in Australien oder auch im EU-
Mitgliedsstaat Irland) nach dem Prinzip des "Single Transferable Vote" gewihlt;
dieses System ist mit der Ersatzstimme insofern vergleichbar, dass hier ebenfalls
mit Rangziffern statt Kreuzen gewéhlt wird und hier ebenfalls Stimmen von
einer Partei auf eine andere Partei iibertragen werden. Auch dieses Wahlsystem
gentigt selbstverstdndlich dem Kriterium einer unmittelbaren Wahl, weil die
Stimmen direkt zur Berechnung der Abgeordnetensitze herangezogen werden
und nicht etwa der Wahl eines Zwischengremiums dienen. In der Vergangenheit
hat auch das Bundesverfassungsgericht den Wahlgrundsatz bislang immer in
diesem Sinne definiert: "[D]em Grundsatz der unmittelbaren Wahl [ist] dann
Genlige getan, wenn das Wahlverfahren so geregelt ist, dass jede abgegebene
Stimme bestimmten oder bestimmbaren Wahlbewerbern zugerechnet werden
muss, ohne dass erst nach der Stimmabgabe noch eine Zwischeninstanz nach
threm Ermessen die Abgeordneten endgiiltig auswihlt." (BVerfGE 7, 63 [68]).
Selbst die Praxis starrer Parteilisten, bei denen die Wahler nicht oder allenfalls
in einem sehr geringen Ausmal beeinflussen konnen, welchen Listenbewerbern
der Partei ihre Stimme letztendlich zugute kommt, sieht das Bundesverfassungs-
gericht als unbedenklich fiir die Unmittelbarkeit der Wahl an, weil das Wahler-
gebnis auch in einem solchen Fall allein von der im Wahlakt bekundeten Willens-
entscheidung abhingig bleibt (vgl. BVerfGE 47, 253 [281].°

Im Ubrigen gibt es mindestens eine Variante eines Sperrklauselsystems, welche
erst gar keine Irritationen dariiber entstehen lieBe, ob die Unmittelbarkeit der
Wahl beeintriachtigt sein konnte - ndmlich die "echte" Stichwahl, wie man sie in

¥ Fiir weitere Erlduterungen zur Unmittelbarkeit der Wahl siehe auch den Wahleinspruch des Verfas-
sers vom 21. November 2013, Seite 33 ff., http://wahleinspruch.de/#page=33.
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Deutschland z.B. von der Direktwahl der Biirgermeister kennt. Dieses Wahlver-
fahren ist seit Jahrzehnten bewéhrt und seine Verfassungskonformitét steht au3er
Frage. Wihrend sich bei einer Personenwahl die beiden jeweils Bestplatzierten,
von denen keiner im Hauptwahlgang die absolute Mehrheit erreicht hat, flir die
Stichwahl qualifizieren, wiirden sich in einem Verhiltniswahlsystem all jene Par-
teien, die bei der Auszéhlung der Erstpriaferenzen das Sperrquorum iibersprun-
gen haben, fiir den Stichwahlgang qualifizieren. Wer bei der Ersatzstimme bzw.
Dualwahl die Einhaltung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Wahl anzwei-
felt, miisste dann zumindest die echte Stichwahl in die Untersuchung potentieller
Milderer Mittel mit einbeziehen.

zu e) Das Bundesverfassungsgericht schlussfolgert aus (a) bis (d), dass ein Er-
satzstimmenwahlrecht nicht als zweifelsfrei gleich-geeignetes Milderes Mittel
zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels der Erhaltung der Funktionsfahigkeit
des Parlaments angesehen werden kann. Wie beziiglich (b), (c) und (d) nachge-
wiesen wurde, kann diese Diagnose jedoch nicht aus einer (stdrkeren) Verletzung
von Grundrechten hergeleitet werden. An keiner Stelle erzeugt ein Ersatzstimmen-
wahlrecht einen Eingriff in Grundrechte, welcher {iber die Eingriffsintensitdt des
bestehenden Wahlsystems hinausgeht. Damit bliebe als einzig denkbare Fundie-
rung fiir die vom Bundesverfassungsgericht gezogene Schlussfolgerung das Ar-
gument (a) bestehen. Wie in der Erwiderung zu (a) gezeigt wurde, ist aber bereits
unklar, ob sich die These, die Einfiihrung einer Ersatz- bzw. Dualstimme wiirde
die Komplexitit des Wahlverfahrens erh6hen und zu einer gestiegenen Zahl an
Wahlenthaltungen oder ungiiltigen Stimmen fiihren, iiberhaupt wissenschaftlich
verifizieren ldsst.

Selbst wenn dies der Fall sein sollte, hat das Bundesverfassungsgericht hieraus
dennoch die falschen Schliisse gezogen. Denn das Kriterium der Gleich-Geeig-
netheit eines Milderen Mittels hat sich im Zweifel allein auf jenen "zwingenden
Grund" zu beziehen, der die Eingriffe in Grundrechte bisher legitimiert hat. Hier
ist festzustellen, dass unkompensierte und kompensierte Sperrklauseln bei unver-
dnderter Hohe des Sperrquorums dieselbe Schutzwirkung beziiglich einer Par-
teienzersplitterung bzw. einer Funktionsunfahigkeit des Parlaments aufweisen.
Die bloB3e Tatsache, dass das neue Wahlsystem sich in bestimmten Details und
Auswirkungen vom bisherigen Wahlsystem unterscheidet, kann noch nicht des-
sen Geeignetheit als Milderes Mittel in Frage stellen. Denn identisch kann das
Mildere Mittel gegeniiber dem Status quo schon aus logischen Griinden nicht
sein; beide miissen sich in irgendeiner Hinsicht voneinander unterscheiden.’

? Auch das Landesverfassungsgericht Schleswig-Holstein nimmt irrtiimlicherweise an, ein behauptetes
Milderes Mittel allein schon deshalb ablehnen zu kénnen, weil damit eine Modifikation des herrschen-
den Wahlsystems verbunden wiare. (Im Wortlaut: "Die Einfithrung einer zweiten Listenstimme im Sinne
einer Ersatz- bzw. Eventualstimme, die nur dann zu beriicksichtigen ware, wenn die mit der Haupt-
stimme gewéhlte Partei unter der 5%-Klausel bliebe .. ist kein gleich geeignetes milderes Mittel. Denn
dieses Modell bedeutete eine Anderung des Konzepts des geltenden Wahlsystems der personalisierten
Verhéltniswahl durch Verstarkung der Erfolgschancen der grof3en Parteien.”" - Urteil vom 13.09.2013,
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Somit ist eine Abwiagung zu treffen, ob der jeweilige Unterschied zu tolerieren
ist oder nicht. Wahrend eine Vervielfachung der Anzahl ungiiltiger Stimmen
sicherlich als kritisch anzusehen wire, diirfte eine prognostizierte Erth6hung um
nur wenige Zehntelprozentpunkte angesichts der deutlich verbesserten Grund-
rechte-Situation unerheblich sein. Mit dhnlicher Argumentation sollte auch z.B.
der Umstand einer (leicht) verlangerten Auszdhlungsdauer hinter dem Ziel einer
Wiederherstellung der Gleichheit der Wahl zuriickzustehen haben.

Das Bundesverfassungsgericht ist sich der Notwendigkeit einer solchen Abwa-
gung auch bewusst. Es schiebt diese Aufgabe allerdings pauschal dem Gesetz-
geber zu, indem es in dem genannten Beschluss abschlieBend formuliert: "[Es
ist] Aufgabe des Gesetzgebers, im Rahmen des ihm durch Art. 38 Abs. 3 GG zu-
gewiesenen Gestaltungsauftrags verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter
und Wahlrechtsgrundsitze - auch im Verhéltnis zueinander - zum Ausgleich zu
bringen... . Dies gilt auch fiir die Abwagung zwischen den Belangen der Funk-
tionsfahigkeit des Parlaments, dem Anliegen einer umfassenden Integrations-
wirkung und den Geboten der Wahlrechtsgleichheit sowie der Chancengleich-
heit der politischen Parteien... . Es wire demgemal Sache des Gesetzgebers, die
mit einem Eventualstimmrecht verbundenen Vor- und Nachteile gegeneinander
abzuwégen und auf dieser Grundlage iiber dessen Einflihrung zu entscheiden."
(2 BvC 46/14, Rn. 82).

Diese Verschiebung in den alleinigen Ermessensspielraum des Gesetzgebers be-
deutet eine Aufweichung des Konzepts des Milderen Mittels. Wenn ein Gericht
sich darauf beschrénkt, jegliche (zwangsldufig existierenden) Unterschiede zwi-
schen dem Status quo und einem Milderen Mittel bereits als hinreichende Zwei-
fel an der Geeignetheit dieses Milderen Mittels zu akzeptieren, entzieht es damit
Grundrechtsverletzungen letztlich einer verfassungsrechtlichen Kontrolle. Dies
gilt vor allem im vorliegenden Fall, wo - wie oben gezeigt wurde - eben gerade
nicht gleichberechtigte verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter gegenein-
ander abzuwégen sind, sondern wo die Wiederherstellung verfassungsrechtlich
geschiitzter Rechtsgiiter lediglich mit kleinen, iberwiegend technischen Verén-
derungen am Wahlsystem einhergehen wiirde.

Bei konsequenter Beriicksichtigung fritherer Entscheidungen miisste das Bundes-
verfassungsgericht den Ermessensspielraum des Gesetzgebers iiberall dort einer
besonders strengen verfassungsrechtlichen Kontrolle unterstellen, wo Eigeninte-
ressen der Parteien im Spiele sind: "Die im ...[P]arlament vertretenen Parteien
konnten an der Fiinf-Prozent-Sperrklausel festhalten, um die Konkurrenz durch
kleinere Parteien und ... Wihlergemeinschaften moglichst klein zu halten... . Aus

LVerfG 9/12, juris, Rn. 107). Die hier genannte Verstarkung der Erfolgschancen grof3er Parteien ist
dabei eine bloBe Vermutung, welche bei genauerer wissenschaftlicher Untersuchung nicht haltbar sein
diirfte; vielmehr finden nach bisherigen Erkenntnissen systematische Beglinstigungen oder Benachtei-
ligungen bestimmter Parteien oder Parteiengruppen bei der Dualwahl bzw. Ersatzstimme nicht statt.
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diesem Grund unterliegt auch die Ausgestaltung des Wahlrechts einer strikten
verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Der Gesetzgeber darf daher nicht frei darii-
ber befinden, von welchem Wahrscheinlichkeitsgrad an er Funktionsstérungen
in Betracht ziehen will. Andernfalls wiirde eine gerichtliche Kontrolle gesetz-
geberischer Prognoseentscheidungen, einschlieBlich deren tatsédchlicher Grund-
lagen, unmoglich gemacht." (BVerfG 2 BvK 1/07 vom 13.2.2008, Fn. 124). - Und
weiter: "Wenn die 6ffentliche Gewalt in den Parteienwettbewerb in einer Weise
eingreift, die die Chancen der politischen Parteien verdndern kann, sind ithrem
Ermessen ... besonders enge Grenzen gezogen (BVerfGE 85, 264 [297]). Eine
strenge Priifung ist insoweit auch deshalb erforderlich, weil mit Regelungen, die
die Bedingungen der politischen Konkurrenz beriihren, die jeweilige parlamen-
tarische Mehrheit gewissermal3en in eigener Sache tatig wird" und "gerade bei
der Wahlgesetzgebung die Gefahr besteht, dass die jeweilige Parlamentsmehr-
heit sich statt von gemeinwohlbezogenen Erwédgungen vom Ziel des eigenen
Machterhalts leiten ldsst." (BVerfG 2 BvK 1/07 vom 13.2.2008, Rn. 103 und
124 bzw. BVerfG 2 BvC 4/10 vom 9.11.2011, Rn. 91).

I1.4. Die Priif- und Abwigungspflichten des Gesetzgebers

Unabhéngig von der Frage einer iibergeordneten verfassungsgerichtlichen Kon-
trolle gesetzgeberischer Akte befindet sich der Gesetzgeber in puncto Sperrklau-
sel in einer stdndigen Priifpflicht. Das BVerfG-Urteil vom 13.02.2008 formuliert
dies sehr eindeutig: "Der Gesetzgeber ist ... verpflichtet, eine die Wahlgleichheit
und die Chancengleichheit berithrende Norm des Wahlrechts zu iiberpriifen und
gegebenenfalls zu dndern, wenn die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser
Norm durch neue Entwicklungen in Frage gestellt wird" (2 BvK 1/07, Rn. 110).
Und an anderer Stelle: "Eine zunéchst verfassungsrechtlich unbedenkliche Vor-
schrift kann infolge einer Anderung der tatsiichlichen Verhiltnisse verfassungs-
widrig werden ... Da aber libereilte gesetzliche Neuregelungen im Interesse der
Rechtssicherheit vermieden werden miissen, ist der Gesetzgeber erst dann von
Verfassungs wegen zum Handeln verpflichtet, wenn die gewandelte Sachlage
fiir ihn hinreichend deutlich erkennbar hervortritt ... und eine angemessene Zeit
zur Priifung und Anpassung verstrichen ist." (BVerfGE 95, 335 [405]).

Wissenschaftliche Neuentwicklungen sind hinreichende Begriindungen fiir eine
gewandelte Sachlage, und die Ersatzstimme ist eine solche wissenschaftliche
Neuerung. Zwar wurde das Konzept bereits in den 1970er und 80er Jahren von
Politologen vorgeschlagen'’, doch hat es danach mehrere Jahrzehnte gedauert,
bis die Idee tatsdchlich eine gewisse Bekanntheit erlangt hat. Erst in diesem Jahr-

10 Entsprechende Passagen finden sich in Arbeiten von Werner Speckmann, Eckhard Jesse, Hans
Meyer, Joachim Linck sowie ausfiihrlich bei Ulrich Wenner ("Sperrklauseln im Wahlrecht der Bun-
desrepublik Deutschland", Frankfurt a.M. 1986, S. 412-416) und Ernst Becht ("Die 5%-Klausel im
Wabhlrecht + Garant fir ein funktionierendes parlamentarisches Regierungssystem?", Stuttgart 1990).
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zehnt entstanden rechtswissenschaftliche bzw. politikwissenschaftliche Publika-
tionen, die sich ausschlieBlich dem Thema Ersatzstimme widmeten.!' Die Dual-
wabhl tauchte zum ersten Mal 2013 in einer Publikation auf. Auch im politischen
Raum wurde das Ersatzstimmensystem erstmalig in diesem Jahrzehnt als realis-

tische Alternative wahrgenommen, wie die Debatten in den Landtagen im Saar-

land und in Schleswig-Holstein zwischen 2012 und 2016 zeigten.

Wabhleinspriiche bieten eine hervorragende Gelegenheit, das Wahlgesetz mal wie-
der auf den verfassungsrechtlichen Priifstand zu stellen. Versdumt der Bundestag
seine Priifpflichten, kann ihm das Bundesverfassungsgericht einen entsprechen-
den Priifauftrag erteilen. So geschah es z.B. im Saarland, wo der dortige Verfas-
sungsgerichtshof dem Landtag den Auftrag erteilte, die fortdauernde Erforder-
lichkeit der Sperrklausel zu belegen. Der Priifauftrag umfasste ausdriicklich auch
die genaue Untersuchung der Ersatzstimme als potentielles Milderes Mittel (vgl.
die Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs des Saarlands Lv 4/11 vom
29.9.2011,S.73 ff., Lv 3/12 vom 22.3.2012 und Lv 12/12 vom 18.3.2013, S. 10).

IL.5. Demokratiegewinne durch Dualwahl und Ersatzstimme

Uber seine rechtlichen Priifpflichten hinaus sollte der Bundestag aber auch im
Eigeninteresse eine Evaluation durchfiihren und ernsthaft untersuchen, ob die
unkompensierte Sperrklausel noch zeitgemal ist. Zugunsten der Ersatzstimme
und der Dualwahl sprechen ndmlich nicht nur verfassungsrechtliche Griinde,
sondern auch eine ganze Reihe von politischen Griinden:

A) Kompensierte Sperrklauseln konnen garantieren, dass dasjenige politische
Lager, welches die Mehrheit der Stimmen bekommen hat, auch die Mehrheit der
Sitze und somit den Regierungsauftrag erhilt. Dagegen erzeugt die herkdmm-
liche Sperrklausel oft genug "falsche" Mehrheiten. Das jiingste Beispiel ist die
niedersdchsische Landtagswahl vom 15.10.2017. Das Wahlergebnis zeigt eine
klare Stimmenmehrheit fiir das Lager links der Mitte, da SPD, Griine und Linke
zusammen auf 50,3 Prozent kamen. Doch da Die Linke an der Sperrklausel
scheiterte, resultierte daraus keine entsprechende Sitzmehrheit. Den 45,7% fiir
SPD und Griine standen 47,3% fiir CDU, FDP und AfD entgegen. Auf die
restlichen Parteien entfielen 7,0 Prozent (darunter Die Linke 4,6%, Tierschutz-
partei 0,7%, Die PARTEI 0,6%, Freie Wéhler 0,4%, Piraten 0,2%). Laut den
Wihlerwanderungs-Statistiken von infratest dimap hatte ein gutes Drittel der
Linken-Wihler bei der Wahl 2013 entweder SPD oder Griine gewihlt. Hatten
diese Wihler ihre Ersatzstimme der Partei ithrer damaligen Wahl zukommen

H Beispielhaft sei hier die Artikelreihe von Hermann K. HeuBiner in der LKRZ erwéhnt ("Die 5%-
Sperrklausel: Nur mit Hilfsstimme! - Zur Evaluation des Wahlrechts im Saarland und dariiber hinaus",
Zeitschrift fiir Landes- und Kommunalrecht, Ausgabe 1/2014, S. 7-12 und 2/2014, S. 52-57).
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lassen, so hitte dies bereits ausgereicht, dass Rot-Griin mit dem Gegenlager
gleichgezogen hitte. Hétten fernerhin die Stammwaéhler der Linken sowie Wéh-
ler der Tierschutzpartei, der Freien Wahler, der Piraten und Wéhler von Der
PARTEI ihre Ersatzstimme mehrheitlich fiir Rot-Griin statt fiir CDU, FDP oder
AfD abgegeben, so hitte sich die Stimmenmehrheit des linken Lagers auch in
einer deutlichen Sitzmehrheit widergespiegelt.

B) Kompensierte Sperrklauseln verringern die Anreize fiir taktisches Wihlen.
Auch hierfiir kann Niedersachsen ein eindrucksvolles Beispiel liefern, diesmal
in Bezug auf die Landtagswahl 2013. Laut einer repriasentativen Nachwahlbe-
fragung der Forschungsgruppe Wahlen'> stammten die FDP-Stimmen bei jener
Landtagswahl zu 80 Prozent von CDU-Anhéngern, die auf diese Weise den klei-
nen Koalitionspartner stiitzen und den Fortbestand der Koalition sichern wollten.
Dieser Effekt entspricht 7,9 Prozentpunkten des FDP-Ergebnisses in Héhe von
9,9 Prozent. Aus Sicht der CDU, die in Niedersachsen 36,0 Prozent der Zweit-
stimmen erhalten hat, haben also im Durchschnitt 2 von 11 ithrer Wahler die
Stimme an die FDP "verliehen". Ohne die erfolgreiche Leihstimmenkampagne
der FDP, die teilweise von CDU-Politikern aktiv unterstiitzt worden war, hétte
die CDU fiir die Dauer der 17. Legislaturperiode mindestens ein Dutzend mehr
Landtagssitze innegehabt. In einem System mit kompensierter Sperrklausel
machen Leihstimmenkampagnen wenig Sinn, weil die Stimmen des kleineren
Wunschpartners einer moglichen Koalition auch dann nicht vollstdndig verloren
gehen, wenn dieser an der Sperrhiirde scheitert. Vielmehr kann dank der Ersatz-
stimme ein erheblicher Teil der frither "verschenkten" Stimmen gesichert wer-
den zugunsten der gro3en Partei.

C) Kompensierte Sperrklauseln befordern Kooperationen zwischen grof3en und
kleinen Parteien. Denn der Stimmen-Transfer funktioniert um so besser, je mehr
die groBBen Parteien aktiv um die Ersatzstimme von Anhingern kleinerer Parteien
werben. Da letztere plotzlich die Moglichkeit besitzen, neben ihrer bisherigen
Parteipriferenz noch eine weitere Partei zu unterstiitzen, wird ihre "Marktposi-
tion" stark aufgewertet. Fiir die groBen Parteien ist es sehr interessant, neue
Waihlerschichten an sich zu binden, zu denen sie bisher kaum Zugang hatten.
Kleinparteienanhinger wiederum treten dank des neuen Wahlsystems aus dem
Schattendasein ihrer bisherigen Nichtbeachtung heraus und werden mit ihren
politischen Wiinschen und Forderungen erstmals wirklich wahrgenommen.
Dieses "Geben und Nehmen" stirkt eines der Hauptziele einer Wahl, ndmlich
die "Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgangs bei der
politischen Willensbildung des Volkes" (BVerfGE 95, 408 [418]) und ist unter
Demokratiegesichtspunkten als sehr positiv zu bewerten.

12 Vel. http://www.forschungsgruppe.de/Wahlen/Wahlanalysen/Newsl Nied 2013.pdf mit N=20.158
Waihlern.
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D) Kompensierte Sperrklauseln sorgen dafiir, dass die abgegebenen Stimmen
auch tatsdchlich die wahren Praferenzen der Wihler widerspiegeln. Die in Ab-
schnitt (B) geschilderten Leihstimmen-Effekte und andere Formen des takti-
schen Wihlens werden unattraktiv. Stattdessen konnen alle Wahler die von
thnen tatsachlich bevorzugte Partei als Erstpriaferenz angeben, ohne dabei die
Sanktion einer "verschenkten Stimme" befilirchten zu miissen. Systeme mit
kompensierten Sperrklauseln liefern zudem nicht bloB3 unverzerrte Wahlergeb-
nisse, sondern konnen auch aufschlussreiche Antworten auf die Frage geben,
welche Koalitionen von den Wéhlern gewiinscht werden.

E) Kompensierte Sperrklauseln konnen schlieBlich bei denjenigen Wéhlern, die
bisher angesichts der Aussicht, ithre Stimme lediglich flir den "Papierkorb" abzu-
geben, nicht zur Wahl gingen, eine hohere Motivation entstehen lassen, ihr staats-
biirgerliches Recht doch wahrzunehmen. Wenn es keine unberiicksichtigten
Stimmen mehr gibt, wird sich die Wahlbeteiligungsquote tendenziell erhohen.

Zusammengefasst ldsst sich feststellen, dass kompensierte Sperrklauseln eine
Vielzahl von politischen Vorteilen aufweisen. Der Deutsche Bundestag sollte es
deshalb als lohnende Aufgabe begreifen, sich mit den innovativen wahlrecht-
lichen Ideen von Ersatzstimme und Dualwahl intensiver auseinanderzusetzen.

I1.6. Zur Frage der Mandatsrelevanz

Um die Giiltigkeit einer Wahl erfolgreich anzufechten, geniigt es nicht, einen
Wabhlfehler nachzuweisen. Vielmehr muss dieser Wahlfehler auch Auswirkun-
gen auf die Sitzverteilung haben. Wo dies nicht zweifelsfrei nachweisbar ist,
muss zumindest eine nach der allgemeinen Lebenserfahrung konkrete und nicht
ganz fernliegende Moglichkeit hierfiir gegeben sein (BVerfGE 89, 243 [254];
89, 291 [304]).

Diese Anforderung ist in diesem Fall erfiillt. Denn an der Bundestagswahl 2017
haben 2.325.533 Wihler teilgenommen, deren Stimmen bei der Sitzverteilung
nicht beriicksichtigt worden sind. Sie verteilten sich - gemdll dem am 12. Okto-
ber 2017 vom Bundeswahlausschuss festgestellten endgiiltigen Ergebnis der
Wabhl - wie folgt auf die verschiedenen Parteien:

Partei Stimmen Prozent

Freie Wahler 463.292 1,0 %
Die Partei 454.349 1,0 %
Tierschutzpartei 374.179 0,8 %
NPD 176.020 0,4 %
Piraten 173.476 0,4 %
ODP 144.809 0,3 %
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Biindnis Grundeinkommen 97.539 0,2 %
V-Partei’ 64.073 0,1 %
Deutsche Mitte 63.203 0,1 %
Demokratie in Bewegung 60.914 0,1 %
Bayernpartei 58.037 0,1 %
Allianz Deutscher Demokraten 41.251 0,1 %
Tierschutzallianz 32.221 0,1 %
MLPD 29.785 0,1 %
Partei fiir Gesundheitsforschung 23.404 0,1 %
Menschliche Welt 11.661 0,0 %
DKP 11.558 0,0 %
Die Grauen 10.009 0,0 %
Volksabstimmung - Ab jetzt... 9.631 0,0 %
Biirgerrechtsbewegung Solidaritat 6.693 0,0 %
Partei der Humanisten 5.991 0,0 %
Magdeburger Gartenpartei 5.617 0,0 %
Die Urbane 3.032 0,0 %
Die Rechte 2.054 0,0 %
Sozialistische Gleichheitspartei 1.291 0,0 %
Bergpartei 911 0,0 %
Partei der Vernunft 533 0,0 %

Summe 2.325.533 5,0 %

Fiir viele dieser Wéhler hétte in einem System mit Ersatzstimme bzw. Dualwahl
ein Anreiz bestanden, neben ihrer Erstpréiferenz (die im jetzigen System unbe-
riicksichtigt blieb, was in aller Regel auch schon im vorhinein absehbar war)
eine weitere Priaferenz fiir eine im Bundestag vertretene Partei abzugeben. Es ist
miiBig zu spekulieren, ob diese Aussage z.B. auf 1,5 Millionen oder lediglich
600.000 Kleinparteienwéhler (das waren umgerechnet durchschnittlich ca. 5.000
bzw. 2.000 Wihler pro Wahlkreis) zugetroffen hétte. In jedem Fall sind dies
Zahlen, die in der Vergangenheit aller Erfahrung nach zu Auswirkungen bei der
Sitzverteilung gefiihrt hitten. So lag z.B. bei der Erststimme der Abstand zwi-
schen Erst- und Zweitplatzierten 2017 in 15 Féllen bei weniger als 2.000 Stim-
men; 2013 traf dies auf 18 Falle zu und 2009 auf 20 Fille. Teilweise haben nur
wenige Dutzend Stimmen den Ausschlag gegeben."” Bei den Zweitstimmen ist
der Nachweis, ab welchen Stimmenverschiebungen sich erstmals eine Mandats-
relevanz ergeben hétte, mathematisch anspruchsvoller zu fithren; doch ist die

P Die knappsten Wahlkreisergebnisse bei den letzten Bundestagswahlen waren:

- 2017 ein Vorsprung von 428 Stimmen im Wahlkreis Ludwigshafen/Frankenthal

- 2013 ein Vorsprung von 53 Stimmen im Wahlkreis Mérkischer Kreis 11

- 2009 ein Vorsprung von 46 Stimmen im Wahlkreis Darmstadt

- 2005 ein Vorsprung von 79 Stimmen im Wahlkreis Odenwaldkreis.

Quelle: http://www.bundeswahlleiter.de: "Bundestagswahl" => "Ergebnisse" => "Weitere Ergebnisse"
=> PDF: "Abstidnde zwischen den Wahlkreissiegern und den Unterlegenen nach Differenzen".
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Annahme plausibel, dass die Gro3enordnungen ungefahr der Situation bei den
Erststimmen entsprechen. Angesichts des hohen Potentials an bisher unbertick-
sichtigt gebliebenen Stimmen, welche bei Existenz eines kompensierten Sperr-
klauselsystems (Dualwahl oder Ersatzstimme) erneut verteilt worden wéren, ist
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass sich in
der Folge einer solchen Wahlrechtsdnderung in mindestens einem Bundesland
eine abweichende Sitzverteilung bei den Listenmandaten ergeben hitte.

I1.7. Ergebnis

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, bei verdnderten Rahmenbedingungen die an-
haltende Erforderlichkeit der geltenden unkompensierten Sperrklausel nachzu-
weisen. Eine entsprechende Evaluation des Instruments der Dualwahl durch den
Deutschen Bundestag steht jedoch bis heute aus.

Wie oben dargelegt stellt die Dualwahl ein Milderes Mittel gegeniiber dem aktu-
ell geltenden Wahlsystem einer unkompensierten Sperrklausel dar. Die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.09.2017 bezieht sich nicht auf die
Dualwahl und kann schon allein deshalb nicht als verfassungsrechtlicher Priif-
mafistab gelten.

Das Bundeswahlgesetz in seiner geltenden Fassung ist verfassungswidrig, weil
es eine unkompensierte Sperrklausel enthélt, die die Erfolgswertgleichheit der
Stimmen und die Chancengleichheit der Parteien in erheblicher Weise verletzt.
Fiir eine verfassungskonforme Ausgestaltung des Bundeswahlgesetzes miisste
die Sperrklausel um einen Mechanismus erginzt werden, der die Eingriffe in die
Gleichheit reduzieren bzw. eliminieren kann, ohne dabei andererseits die Schutz-
wirkung der Sperrklausel zu schwéchen.

Der festgestellte Wahlfehler ist von ganz erheblichem Gewicht; seine Korrektur
hitte mit Sicherheit zu einer abweichenden Zusammensetzung des Parlaments
gefiihrt. Deshalb ist - wenn schon aus pragmatischen Griinden die Wahl zum 19.
Deutschen Bundestag nicht fiir nichtig erklart und keine Wiederholung der Wahl
angeordnet werden sollte - zumindest bis zur kommenden Bundestagswahl eine
verfassungskonforme Neufassung des Bundeswahlgesetzes zu beschliefen.

Berlin, den 21. November 2017

Dr. Bjorn Benken



