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Umdruck 18/5551

Vorschlage zu Anderungen wahlrechtlicher Vorschriften (Stellungnahme)

Sehr geehrte Frau Schonfelder,
sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

fiir Ihre E-Mail vom 22. Dezember 2015, in der Sie mir die Gelegenheit eingerdumt haben, zu
verschiedenen Anderungen wahlrechtlicher Vorschriften Stellung zu nehmen, danke ich sehr.

Angesichts der Fiille der zur Anderung anstenenden Normen beschrinke ich mich dabei auf
einige verfassungsrechtlich relevante Aspekte der Anderungsvorschlage, die ich nach den in
Frage stehenden verfassungsrechtlichen Prinzipien anordne.

1. Allgemeinheit der Wahl

Art. 1 Nr. 3 des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung wahlrechtlicher Vorschriften (Druck-
sache 18/3537) betrifft den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl.

Nach Art. 4 Abs. 1 LVerf SH haben die Wahlen zu den Volksvertretungen im Lande, in den
Gemeinden und Gemeindeverbanden unter anderem dem Grundsatz der Allgemeinheit zu
genugen.

Der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl verlangt, dass das Wahlrecht allen deutschen
Staatsangehorigen gleichermafRen zusteht. Ein Ausschluss bestimmter Bevoélkerungsgruppen
von der Auslibung des Wahlrechts aus politischen, wirtschaftlichen oder sozialen Griinden ist
unzuléssig. Auch darf die Teilnahme an der Wahl nicht von besonderen, nicht von jedermann
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erfillbaren Voraussetzungen (z.B. Vermogen, Einkommen, Steuerentrichtung, Bildung, Le-
bensstellung) abhangig gemacht werden?.

Beim Wahlrecht handelt es sich aber um ein hochstpersonliches Recht, das auch im Hinblick
auf den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl einen Ausschluss von Personen, die die Fa-
higkeit bewusster und reflektierter Wahlentscheidungen nicht besitzen, rechtfertigen wirde.

In diesem Sinne verbreitert die in Art. 1 Nr. 3 des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung
wahlrechtlicher Vorschriften (Drucksache 18/3537) vorgesehene Aufhebung des Wahlrechts-
ausschlussgrundes bei Personen, die in allen Angelegenheiten unter Betreuung stehen, (8 7
LWahlIG) die Allgemeinheit der Wahl.

2. Gleichheit der Wahl

Mehrere Aspekte der verschiedenen Gesetzentwdirfe bertihren den Grundsatz der Wahlrechts-
gleichheit (Art. 4 Abs. 1 LVerf SH).

In einem primar als Verhéltniswahl ausgestalteten Wahlsystem ist vollige Gleichheit nur dann
gewahrleistet, wenn jeder Stimme grundsétzlich der gleiche Z&hl- und Erfolgswert zukommt2,
Ziel des Verhéltniswahlsystems ist, dass ,,alle Parteien [und Wéhlergruppen] in einem mdog-
lichst den Stimmenzahlen angen&dherten Verhéltnis in dem zu wahlenden Organ vertreten
sind“3. Daher muss nicht nur jede Stimme den gleichen Zahlwert aufweisen, sondern ,,jeder
Wabhler [muss] mit seiner Stimme [daruber hinaus] den gleichen Einfluss auf die parteipoliti-

sche Zusammensetzung des Parlaments haben [kdnnen]“4.

a) Sitzzuteilungsverfahren

Der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit realisiert sich unter anderem in dem gleichen Er-
folgswert aller abgegebenen Stimmen.

Da die Anzahl der abgegebenen Stimmen niemals eine genaue Aufteilung auf die Zahl der zu
vergebenden Mandate zul&sst, bedarf es eines gesetzlich vorgegebenen Verfahrens zur Herun-
terrechnung. Allerdings fiihrt keines der Verfahren zur rechnerisch ganz exakten Abbildung
der Mehrheitsverhéltnisse in der Wahlerschaft, weil dies allein bei einer gleichen Anzahl von
abgegebenen Stimmen und zu vergebenden Mandaten und damit letztlich nur bei einer génz-
lichen Abschaffung des Gedankens der Représentation moglich waére.

Butzer, in: BeckOK GG (2015), Art. 38 Rn. 51.

BVerfGE 1, 208 (246); 82, 322 (337); 85, 148 (157); 95, 408 (416).
BVerfGE 129, 300 (318); s.a. BVerfGE 120, 82 (103).

BVerfGE 95, 335 (353f. m.w.Nachw.).
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Zwar obliegt die konkrete Ausgestaltung des Sitzzuteilungsverfahrens dem Gesetzgeber, aber
aufgrund der verfassungsrechtlichen VVorgaben muss bei dessen Wahl zwischen den konkur-
rierenden Verfahren die Wahlrechtsgleichheit strikte Beachtung erfahren. Die verschiedenen
Modelle weisen jeweils bestimmte Vorteile auf, kdnnen aber auch zu Verzerrungen fihren.
Diese systembedingten Unterschiede im Erfolgswert der Stimmen sind aus verfassungsrecht-
lichen Erwédgungen grundsétzlich hinzunehmen>. Gleichwohl sind der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers im Bereich der politischen Willensbildung auch Grenzen gesetzt.

So erfordert eine Differenzierung zwischen Stimmen und Parteien vor dem Hintergrund des
Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit stets einen zwingenden Grund’. Als solcher sind ,,ins-
besondere die Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgangs bei der poli-
tischen Willensbildung des Volkes [sowie] die Gewéhrleistung der Funktionsféahigkeit der zu
wihlenden Volksvertretung*8 anerkannt.

Das Erfordernis eines zwingenden Grundes gilt hierbei nicht nur fiir den Einsatz einer klassi-
schen Sperrklausel, sondern auch fir die konkrete Ausgestaltung des Sitzzuteilungsverfah-
rens, sofern ,,die Beriicksichtigung einer Partei oder Wéhlergruppe beim Verhéltnisausgleich
von dem Erreichen eines Quorums der abgegebenen Waéhlerstimmen abhéngig [gemacht

wird]*.

Der in der Drucksache 18/3587 enthaltene VVorschlag zu Art. 1 des Entwurfs eines Gesetzes
zur Anderung wahlrechtlicher Vorschriften bezieht sich auf eine Anderung des Sitzzutei-
lungsverfahrens im Landeswahlgesetz und damit auf das Verfahren der Landtagswahl nach
8 3 LWahlG. Zudem enthalt die Drucksache 18/3587 einen Vorschlag zu Art. 2 des Ent-
wurfs eines Gesetzes zur Anderung wahlrechtlicher Vorschriften, welcher sich auf eine
Anderung des Sitzzuteilungsverfahrens im Gemeinde- und Kreiswahlgesetz und damit auf das
Wabhlverfahren zu den kommunalen Vertretungskorperschaften nach 8 10 GKWG bezieht.

Fir beide Verfahren wird eine Anhebung der Hochstzahl um jeweils 0,5 vorgeschlagen. Bei
dieser Berechnung wird der volle Anspruch auf einen Sitz zugrunde gelegt, so dass Parteien
oder Wahlervereinigungen, auf die nur eine geringe Anzahl der abgegebenen Stimmen ent-
fallt, erst sehr spét den ersten Zugriff oder bei wenigen zu vergebenden Mandate Uberhaupt
keinen Sitz erhalten.

Die Drucksache 18/3537 und der in der Vorlage fiir die Sitzung des Innen- und Rechtsaus-
schusses am 17.12.2015 erfolgte Anderungsantrag (Umdruck 18/5342) setzen sich lediglich

BVerfGE 79, 169 (170).

BVerfGE 82, 322 (338); 93, 373 (377); 95, 408 (418).

BVerfGE 1, 208 (248f.); 95, 408 (418).

BVerfGE 95, 408 (418); 120, 82 (107).

VerfGH NRW, NVwZ 2009, 449 (450); s.a. BVerfGE 34, 81 (100f.).
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mit einer vorgeschlagenen Anderung des Kommunalwahlrechts (§ 10 GWKG) auseinander.
Eine Anderung des Landeswahlgesetzes ist hier hingegen nicht vorgesehen.

Der in der Drucksache 18/3587 enthaltene VVorschlag zu Art. 2 des Entwurfs eines Gesetzes
zur Anderung wahlrechtlicher Vorschriften beinhaltet eine Modifizierung des geltenden
Sitzzuteilungsverfahrens. Durch die Erh6hung des Eingangswerts von 0,5 auf 0,7 sollen eben-
falls die Zuteilungsvoraussetzungen fir das erste Mandat heraufgesetzt werden.

Diese Vorschlage sind schon prima facie unter dem Blickwinkel der Wahlrechtsgleichheit
prekar, weil es die Stimmen flr kleine Parteien zu entwerten droht.

Es ist jedenfalls nicht ersichtlich, dass die vorgeschlagenen Anderungen verfassungsrechtlich
zwingend geboten sind, um eine im besonderen Mafe mit dem geltenden Sitzzuteilungsver-
fahren verbundene systemwidrige Verzerrung beim Erfolgswert der abgegebenen Stimmen in
Bezug auf die Zuteilung des ersten Mandats zu beseitigen.

Weder die dem in der Drucksache 18/3537 enthaltenen Vorschlag beigefiigten Begriindung
noch die Drucksache 18/3587 lassen einen zwingenden Grund erkennen, der eine derartige
Differenzierung hinsichtlich des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit zu rechtfertigen ver-
mag. SchlieBlich hat der Gesetzgeber bei seiner Bewertung ,,alle in rechtlicher und tatséchli-
cher Hinsicht relevanten Gesichtspunkte“1? hinreichend zu berucksichtigen und umfassend
abzuwagen.

Eine rein abstrakte Beurteilung geniigt dem Erfordernis eines zwingenden Grundes hingegen
nicht, so dass selbst wenn die avisierten Verédnderungen der Sitzzuteilung trotz der Stimmen-
entwertung noch vor dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit bestehen kdnnten, sie jeden-
falls nicht mit einem verfassungsrechtlich zwingenden Grund hinreichend prozedural legiti-
miert sind.

Sofern die vorgeschlagenen Anderungen eine Absicherung der absoluten Mehrheit in den
zu wéhlenden Organen zugunsten derjenigen Parteien und Wéhlervereinigungen, die bei der
Wahl die absolute Mehrheit der abgegebenen Stimmen auf sich vereinen konnten, zum Ziel
haben (und dies ist ein dem Integrationsvorgang der Wahl dienender, legitimer Zweck), bietet
die Einfuhrung einer Mehrheitsklausel (entweder entsprechend dem in der Drucksache
18/3537 enthaltenen Vorschlag durch die Zuteilung eines Vorabsitzes oder entsprechend dem
in der Drucksache 18/3587 enthaltenen Vorschlag durch eine nachtragliche Zuteilung weite-
rer Sitze) ein aus Sicht der Wahlrechtsgleichheit milderes Mittel, um im konkreten Fall eine
»Spiegelbildlichkeit™ zwischen der Vertretungskorperschaft und dem tatsédchlichen Wahler-
gebnis herzustellen.

10 VerfGH NRW, NVWZ 2009, 449 (450).
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b) Ersatzstimme

Der in der Vorlage fur die Sitzung des Innen- und Rechtsausschusses am 17.12.2015 erfolgte
Anderungsantrag (Umdruck 18/5342) strebt die Einfiinrung einer Ersatzstimme an, um die
Folgen eines durch die Existenz der Sperrklausel bedingten strategischen Wéhlverhaltens zu-
lasten kleinerer Parteien zu kompensieren.

Grundsatzlich besteht eine Hemmung, Kkleinere Parteien zu wahlen, weil man sich auf diese
Weise der Gefahr aussetzt, dass die abgegebene Stimme bei Scheitern der Partei an der Sperr-
klausel keinen Einfluss auf die Zusammensetzung des Parlaments hat und damit wertlos wird.

Die Einfuhrung einer Ersatzstimme erhoht hingegen ,,die Chance des einzelnen Wéhlers, mit
seiner Stimme — und sei es nur mit der zweiten Préaferenz — die Zusammensetzung des Parla-
ments zu beeinflussen“1l. Hierdurch wird der Grundsatz vom gleichen Erfolgswert der abge-
gebenen Stimmen mafgeblich gestarkt. Der VVorschlag zur Einflihrung einer Ersatzstimme ist
daher unter dem Gesichtspunkt der Wahlrechtsgleichheit zu begriiRen?2.

In der bedingten Stimmabgabe liegt kein Verstol? gegen die Wahlrechtsgleichheit, weil
auch bei Abgabe einer Ersatzstimme letztlich nur eine Stimme Einfluss auf die Zusammenset-
zung des Parlaments hat und nicht etwa zwei Stimmen abgegeben werden.

Der insoweit bisweilen diskutierte VerstoR gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der
Wabhl ist ebenso nicht ersichtlich. Dieser Grundsatz fordert, dass die Wéhler die Abgeordne-
ten selbst auswéhlen, so dass zwischen dem Akt der Wahl und der Bestimmung der Abgeord-
neten kein fremder Wille treten darf13. Dies ist hier aber nicht der Fall; vielmehr wird die Er-
satzstimme unter einer Bedingung abgegeben. Der Grundsatz der Unmittelbarkeit steht einer
solchen Bedingung trotz des grundsatzlich bedingungsfeindlichen Wahlakts nicht entgegen,
weil die Wirkung der Stimmabgabe von dem Wahler nicht mehr beeinflusst werden kann und
lediglich von dem Gesamtergebnis der Wahl — und damit dem kollektiven Wahlverhalten aller
ubrigen Wahler — abhéngt.

Weitere verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf einen VerstoR gegen den Grundsatz
des freien Mandats nach Art. 17 Abs. 1 LVerf SH durch eine mdgliche plebiszitare Einfluss-
nahme auf die Zusammensetzung der jeweiligen Koalitionen sind auch nicht Uiberzeugend?4.

1 Wenner, Sperrklauseln im Wahlrecht der Bundesrepublik Deutschland, Frankfurt a.M. 1986, S. 413.
12 vgl. ebenso Linck, DOV 1984, 884 (885f.).

13 Butzer, in: BeckOK GG (2015), Art. 38 Rn. 55.

14 Vgl. Linck, DOV 1984, 884 (886f.).
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c¢) Sperrklausel im Kommunalwahlrecht (Drucksache 18/ 3587)

In der Drucksache 18/3587 wird eine Anderung des Gemeinde- und Kreiswahlgesetzes vor-
geschlagen (8 10 GKWG), durch die der Verhéltnisausgleich auf solche Listen beschrénkt
werden soll, die mindestens 2,5 % der im Wahlgebiet abgegebenen glltigen Stimmen erreicht
hat.

Wahlrechtliche Sperrklauseln dieser Art haben verfassungsrechtlich prekére Auswirkungen
im Hinblick auf den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit (Art. 4 Abs. 1 LVerf SH). Sie befin-
den sich daher verfassungspolitisch und verfassungsrechtlich auf dem Rickzug?!s. Dies gilt
insbesondere fir die Ebene der kommunalen Selbstverwaltungskdrperschaftenié. Mittlerweile
existieren in keinem Bundesland mehr solche Sperrklauseln im Kommunalwahlrecht!’. Wah-
rend einige Bundeslander bereits traditionell keine Sperrklauseln auf kommunaler Ebene fest-
gelegt hatten, wurden die in anderen Bundeslandern auf kommunaler Ebene geltenden Sperr-
klauseln fur verfassungswidrig erkléart oder durch den Gesetzgeber, zumeist infolge der ein-
heitlichen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, aufgehoben18,

Der wahlrechtliche Gleichheitssatz ist ebenso wie sein parteienrechtliches Pendant wegen
seiner fur das Demokratieprinzip fundamentalen Bedeutung im Sinne einer strengen und for-
malen Gleichheit zu verstehen®. Dem das Wahlsystem ausgestaltenden Gesetzgeber verbleibt
bei Differenzierungen des Erfolgswerts der Wéahlerstimmen zwar ein gewisser Gestaltungs-
spielraum20, dieser ist allerdings sehr eng bemessen und kann lediglich zur Verfolgung eines
zwingenden Grundes genutzt werden?l,

In diesem Sinne wird die VVoraussetzung, dass eine Partei oder Wéahlervereinigung eine gewis-
se Mindestanzahl an Stimmen auf sich vereinen muss, um tberhaupt in die Vertretungskor-
perschaft einziehen zu kénnen, typischerweise (im Grundsatz zul&ssigerweise) damit gerecht-
fertigt, dass auf diese Weise eine Zersplitterung der Vertretungskorperschaft in eine Vielzahl
von kleinen Fraktionen verhindert und so die Funktionsfahigkeit der konkret?2 zu wahlenden

15 Siehe nur zuletzt BVerfGE 120, 82 (82 ff.) sowie BVerfGE 129, 300 (300 ff.).

16 Mehde, in: Maunz/Diring (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 28 Rn. 105 (Dezember 2014 Lfg. 73); s.a.
BVerfGE 120, 82 (82 ff.); VerfGH TH, NVwWZ-RR 2009, 1 (1 ff.); VerfGH NRW, NVwZ 2000, 666 (666
ff.); LVerfGE MV 11, 306 (306 ff.); bereits BayVerfGHE 5, 66; hingegen noch SaarlVerfGHE 8, 257
(257 ff.).

1 Mehde, in: Maunz/Diring (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 28 Rn. 105 (Dezember 2014 Lfg. 73); Hennke,
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG (13. Aufl. 2014), Art. 28 Rn. 32;

18 Vgl. hierzu BremStGH, NordOR 2009, 251 (251 ff.); Theis, KommJur 2010, 168 (168); Mehde, in:

Maunz/Diring (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 28 Rn. 105 (Dezember 2014 Lfg. 73).

19 Zuletzt BVerfGE 129, 300 (317); s.a. BVerfGE 51, 222 (234); 78, 350 (357f.); 82, 322 (337); 85, 264
(315); ausfuhrlich auch BVerfGE 99, 1 (8 ff.) mit einer Begriindung fur die Differenzierung gegenuber
dem allgemeinen Gleichheitssatz, der Differenzierungen in einem weitaus gro3ziigigeren Mal} zulasst.

20 BVerfGE 82, 322 (338); 95, 408 (418).

21 So schon BVerfGE 1, 208 (248 f., 255); zuletzt BVerfGE 129, 300 (320); vgl. ebenso BVerfGE 6, 84
(92); 51, 222 (236); 82, 322 (339); 95, 408 (418).

22 BVerfGE 120, 82 (112); vgl. ebenso Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG (13.
Aufl. 2014), Art. 28 Rn. 35.
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Vertretungskorperschaft23, insbesondere im Hinblick auf ihre Kreationsfunktion, gewahrleis-
tet wird. Allerdings hat der Gesetzgeber konkrete Konstellationen nachzuweisen, in denen
ohne Sperrklausel eine solche Zersplitterung eintreten und diese dazu flihren wirde, dass die
Vertretungskorperschaften praktisch handlungsunféhig waren. Hierbei darf es sich auch nicht
um seltene Ausnahmekonstellationen handeln.

Der Einsatz der Sperrklausel auf kommunaler Ebene basiert mithin auf der Einschétzung des
Gesetzgebers hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit einer zu erwartenden Funktionsstérung und
deren Gewicht flr die Aufgabenerfullung der kommunalen Vertretungskorperschaft.24 Hierbei
ist jedoch zu beriicksichtigen, dass ,,die Wahrnehmung der Aufgaben des ortlich beschrankten
Wirkungsbereichs durch die kommunale Vertretungskorperschaft [...] mit der Ausiibung von
Staatsgewalt durch die Parlamente nicht zu vergleichen [ist]. Die Gemeindevertretung ist ein
Organ der Verwaltung, dem in erster Linie verwaltende Tétigkeiten anvertraut sind*25. Ferner-
hin ist die Kreationsfunktion der kommunalen Vertretungskorperschaften vergleichsweise be-
grenzt und ihre Entscheidungen unterliegen gemaR 8§ 120 ff. GO SH der Rechtsaufsicht.

Verfassungsfeindliche oder extremistische Parteien oder kleine Gruppen, die kein am Ge-
samtwohl orientiertes politisches Programm besitzen, sondern im Wesentlichen nur Partikula-
rinteressen vertreten26, von einer Mitwirkung an den kommunalen Vertretungskorperschaften
auszuschliel3en?7, stellt indes keinen zwingenden Grund dar, der eine durch den Einsatz einer
Sperrklausel hervorgerufene Einschrankung der Wahlrechtsgleichheit nach Art. 4 Abs. 1
LVerf SH zu rechtfertigen vermag.

Plant der Gesetzgeber tatsachlich die Einflihrung einer derartigen Sperrklausel, obliegt ihm
zumindest aber eine erhebliche Begriindungslast, dass die durch sie bewirkten Ungleichheiten
tatsachlich verfassungsrechtlich zwingend geboten sind. Eine zwingende, aus dem Wahlakt
und dessen Sinnstiftung abzuleitende Rechtfertigung fur die Einschrankung der Wahlrechts-
gleichheit wird aber aus dem vorgelegten Entwurf nicht ersichtlich.

Sollten Sie weitere Fragen in dieser Angelegenheit haben, stehe ich Ihnen gerne zur Verfi-
gung.

Mit freundlichen GrifRen

Professor Dr. Florian Becker

23 BVerfGE 4, 31 (40); 51, 222 (236); 82, 322 (338).
24 BVerfGE 120, 82 (113).

25 BVerfGE 120, 82 (112); vgl. ebenso Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG (13.
Aufl. 2014), Art. 28 Rn. 34.

26 BVerfGE 120, 82 (109 f.).
2l BVerfGE 120, 82 (109) mit Verweis auf BVerfGE 1, 208 (257).





