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1.  Einleitung

Das in der Beschlussvorlage zum Eckpunktepapier der Wahlrechtskommission des Deutschen

Bundestages® vom 7. Juli 2022 dargestellte Modell der verbundenen Mehrheitswahl mit Ersatz-

stimme?, das auf einen Vorschlag der Ampel-Koalitiondre zuriickgeht, ist in der bisherigen Wahl-
rechtsreformdiskussion zuvor noch nicht vorgeschlagen worden.? Sein grundsétzlicher Ansatz

entspricht allerdings dem der bereits seit Langerem diskutierten sog. Kappungsmodelle®.

Der Reformvorschlag (2.) wirft verschiedene verfassungsrechtliche Fragen auf. Dabei werden im
ersten Schritt die durch das Element der verbundenen Mehrheitsregel beriihrten Rechte themati-
siert (3.). Im zweiten Schritt wird zudem eine verfassungsrechtliche Einordnung des Vorschlages
der Einfiihrung einer Ersatzstimme vorgenommen (4.). SchlieBlich folgt eine Zusammenfassung
der wesentlichen Ergebnisse (6.).

2. Modell der verbundenen Mehrheitswahl mit Ersatzstimme

Mit einem auf dem Grundprinzip der personalisierten Verhéltniswahl aufbauenden System soll
die genaue Einhaltung der Regelgrofle des Deutschen Bundestages von 598 Sitzen sichergestellt
werden. Die Beschlussvorlage zum Eckpunktepapier der Wahlrechtskommission skizziert die Ele-
mente des Modells der verbundenen Mehrheitswahl mit Ersatzstimme wie folgt:®

In einem ersten Schritt werden die 598 Sitze im Verhéltnis der von den Parteien bundesweit errun-
genen Zweitstimmen verteilt. Die danach einer Partei zustehenden Sitze werden anschliefend nach
dem Verhéltnis der von ihr in den Bundesldndern jeweils erzielten Zweitstimmen auf die Landes-
listen der Partei verteilt.

1 Deutscher Bundestag, Kommission zur Reform des Wahlrechts und zur Modernisierung der Parlamentsarbeit, Be-
schlussvorlage fiir die Sitzung am 7. Juli 2022, Zwischenbericht der Kommission zur Reform des Wahlrechts und
zur Modernisierung der Parlamentsarbeit — Eckpunkte, Beschlussvorlage, Kommissions-Drs. 20(31)029Neu, abrufbar
unter: https://www.bundestag.de/resource/blob/903330/498c43d8485fc6bf2511dc54d232d77e/K-Drs-029-Eckpunkte-
zum-Zwischenbericht-data.pdf, S. 1 f.

2 Die Bezeichnung des Modells in Medien und Wissenschaft ist derzeit uneinheitlich, gebrdauchlich sind etwa
Ersatzstimmenmodell, Eventualstimmenmodell oder Ampelmodell.

3 Vergleichbar ist auch das von Albert Funk vorgeschlagene ,,Zwei-Listen-Modell“, das jedoch zu unbesetzt bleiben-
den Wahlkreisen fithren kann, vgl. Funk, Einfach, gerecht, demokratisch, bundesstaatlich — Das Zwei-Listen-Modell
als Ausweg aus der Sackgasse der deutschen Wahlrechtsdebatte, ZG 2018, 35.

4 Art. 1 Nr. 6 des Gesetzentwurfs der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 17/4694; Art. 1 Nr. 10 des Ge-
setzentwurfs der AfD-Fraktion, BT-Drs. 19/22894; sowie in abgewandelter Form auch SPD-Fraktion im Deutschen
Bundestag, Eine faire und nachhaltige Wahlrechtsreform fiir Deutschland, 3. Méarz 2020. Siehe zu der Kappung
bereits die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages vom 17. Dezember 2019,
Verfassungsfragen der Nichtzuteilung von Mandaten, WD 3 - 3000 - 292/19, abrufbar unter https://www.bundes-
tag.de/resource/blob/703838/d756296ae1a355b739d59a7867af0fe8/WD-3-292-19-pdf-data.pdf.

5 Deutscher Bundestag, Kommission zur Reform des Wahlrechts und zur Modernisierung der Parlamentsarbeit
(Fn. 1),S.1f


https://www.bundestag.de/resource/blob/903330/498c43d8485fc6bf2511dc54d232d77e/K-Drs-029-Eckpunkte-zum-Zwischenbericht-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/903330/498c43d8485fc6bf2511dc54d232d77e/K-Drs-029-Eckpunkte-zum-Zwischenbericht-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/703838/d756296ae1a355b739d59a7867af0fe8/WD-3-292-19-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/703838/d756296ae1a355b739d59a7867af0fe8/WD-3-292-19-pdf-data.pdf
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Eine Partei erhilt in einem Bundesland nur hochstens so viele Wahlkreismandate (Direktmandate),
wie ihrer Landesliste Mandate zur Verfiigung stehen (Zweitstimmendeckung). Innerhalb der Zweit-
stimmendeckung erhalten diejenigen Kandidieren einer Partei ein Direktmandat, die die relative
Mehrheit der Erststimmen bei der Personenwahl in ihrem Wahlkreis erringen. Verbleiben nach

Zuteilung der Direktmandate nach dem Anteil der Zweitstimmen in einem Bundesland noch freie

Sitze fiir eine Partei, so werden diese als Listenmandate an die auf der Landesliste Kandidierenden
vergeben.

Haben jedoch mehr Kandidaten einer Partei in ihrem jeweiligen Wahlkreis die relative Mehrheit
der Personenstimmen (Erststimmen) erhalten, als der Partei Listenmandate zustehen (fehlende

Zweitstimmendeckung), wird den Kandidaten, die die relativ geringste Zahl an Personenstimmen
in ihrem Wahlkreis erhalten haben, kein Mandat zugeteilt (verbundene Mehrheitsregel). So werden
Uberhangmandate und infolgedessen Ausgleichsmandate vermieden. Sollte ein Wahlkreismandat
aufgrund dieser verbundenen Mehrheitsregel nicht an den nach Erststimmenanteilen Erstplatzierten

zugeteilt werden, soll der Wahlkreis aber nicht wie bei friiheren Kappungsmodellen unbesetzt
bleiben.

Die Wahlrechtskommission hat sich zwar noch nicht auf einen endgiiltigen Vorschlag festgelegt,
préferiert aber das Ersatzstimmenmodell.® Danach soll ein nicht nach der verbundenen Mehrheits-
regel an den Erstplatzierten zugeteilter Wahlkreis mithilfe einer Ersatzstimme bei der Personen-
wahl vergeben werden: Mit der Ersatzstimme kénnen die Wahler eine zweite Préaferenz fiir einen
Wahlkreiskandidaten erkldaren. Die Ersatzstimmen der Wéhler des Erstplatzierten, die aufgrund
fehlender Zweitstimmendeckung nicht beriicksichtigt werden, werden dann zu den Erststimmen
(Erstprédferenz’) der anderen Wahler hinzugezdhlt. Das Wahlkreismandat wird an den Kandidaten
mit den meisten (Erst- und Ersatz-)Stimmen und vorhandener Zweitstimmendeckung vergeben.?

3.  Verfassungsrechtliche Einordnung der verbundenen Mehrheitsregel

Zentraler Bestandteil des Reformmodells ist, dass nicht jeder bisherige ,,Wahlkreissieger”, der die
meisten Zweitstimmen im Wahlkreis erhilt, zwingend ein Mandat zugeteilt bekommt. Dies wird
zum Teil unter den verfassungsrechtlichen Aspekten der Wahlrechtsgleichheit (3.1.) und der Ver-
einbarkeit mit dem Demokratieprinzip (3.2.) problematisiert.” Andere haben insoweit unter dem

6 Vgl. zu den weiteren Alternativen unten Punkt 4.7.

7 Die Erststimme im Ersatzstimmenmodell wird teilweise auch als ,,Hauptstimme* bezeichnet, vgl. etwa Schon-
berger, Krokodilstrdnen der Demokratie, Verfassungsblog vom 8. Juli 2022, abrufbar unter: https://verfassungs-
blog.de/krokodilstranen-der-demokratie/.

8 Deutscher Bundestag, Kommission zur Reform des Wahlrechts und zur Modernisierung der Parlamentsarbeit
(Fn. 1),S.1f
9 Grzeszick, Ampel-Pldne evident verfassungswidrig, LTO.de vom 24. Mai 2022, abrufbar unter:

https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-
wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/.


https://verfassungsblog.de/krokodilstranen-der-demokratie/
https://verfassungsblog.de/krokodilstranen-der-demokratie/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/
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Aspekt der Freiheit des Gesetzgebers, das Wahlsystem auszugestalten, keine durchgreifenden ver-
fassungsrechtlichen Bedenken gegeniiber der verbundenen Mehrheitsregel.'® Dariiber hinausgehende,
anderweitige verfassungsrechtliche Fragen hinsichtlich der Ersatzstimme werden im Anschluss
isoliert (unter Punkt 4.) betrachtet.

3.1. Gleichheit der Wahl

Die Nichtzuteilung von Wahlkreismandaten wird unter dem Gesichtspunkt der Gleichheit der Wahl
(Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG) problematisiert, wonach alle Wahlberechtigten mit ihrer Stimme den
formal gleichen Einfluss auf das Wahlergebnis haben sollen. Die Erststimmen, die fiir den im Wahl-
kreis Erstplatzierten abgegeben wurden, fiir den keine Zweitstimmendeckung besteht, haben nach

der verbundenen Mehrheitsregel keinen Erfolgswert.* Nach Grzeszick entscheidet so in wahlrechts-
gleichheitswidriger Weise eben nicht mehr die Mehrheit im Wahlkreis iiber die Besetzung des

Direktmandats."

Fiir die Gleichheit der Wahl gilt bei der Mehrheitswahlkomponente der Bundestagswahl allerdings
ein anderer MaBstab als bei der Verhédltniswahl.*® Dass in der Mehrheitswahl diejenigen Wahlerstim-
men einen Erfolgswert von Null haben, die auf unterlegene Kandidaten entfallen, ist Wesensmerk-
mal der Mehrheitswahl.** Daher geniigt fiir die Mehrheitswahl laut Bundesverfassungsgericht statt
der Erfolgswertgleichheit die Gleichheit der Erfolgschance aller Stimmen, um Wahlrechtsgleich-
heit zu gewdhrleisten.' Die Erfolgschancengleichheit sei bereits gegeben, wenn gleich groBe Wahl-
kreise bestehen und jede Wahlerstimme gleich gezahlt wird.*

Diese Anforderungen kénnten nach dem Reformmodell erfiillt sein, zumal bei der ergdnzenden An-
wendung des Ersatzstimmenmodells nicht einfach alle in einem Wahlkreis abgegebenen Erststimmen
von Wihlern, die einen Erstplatzierten ohne Zweitstimmendeckung gewihlt haben, ohne Erfolg

10 Meinel, Ampel-Plan zur Parlamentsverkleinerung, LTO.de vom 31. Mai 2022, abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-ersatzstimme-ueberhang-direktmandat-verhaelt-
niswahlrecht-ampel/; ders., Die VerfassungsmaéBigkeit einer verbundenen Mehrheitsregel zur proporzgerechten
Ermittlung von Wahlkreissiegern, Rechtsgutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, Kommissionsdrucksache
20(31)20, S. 4 ff.; Mollers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache
20(31)037, S. 1 f.; Schonberger, Verkleinerung des Bundestages in Richtung der gesetzlichen RegelgrofBe, Stellung-
nahme fiir die Sitzungen der Kommission zur Reform des Wahlrechts am 19. Mai, 2. Juni und 23. Juni 2022, Kom-
missionsdrucksache 20(31)010, S. 25 f.

11 Backer/Merten, Noch nicht die Losung, Ersatzstimmen zur Bundestagsverkleinerung, Verfassungsblog vom 22. Mai
2022, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/noch-nicht-die-losung/.

12 Grzeszick, Ampel-Pldne evident verfassungswidrig, LTO.de vom 24. Mai 2022, abrufbar unter:

https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-
wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/.

13 BVerfGE 121, 266 (295 f.).

14 Rauber, Mandatslose Wahlkreissieger, ZG 2020, 149 (157 ff.); siehe auch BVerfGE 121, 266 (295).

15 BVerfGE 95, 335 (353); 121, 266 (295); 131, 316 (337 f.).

16 BVerfGE 131, 316 (338); Meinel, Die VerfassungsmébBigkeit einer verbundenen Mehrheitsregel zur proporzgerechten

Ermittlung von Wahlkreissiegern, Rechtsgutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, Kommissionsdrucksache
20(31)20, S. 7.


https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-ersatzstimme-ueberhang-direktmandat-verhaeltniswahlrecht-ampel/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-ersatzstimme-ueberhang-direktmandat-verhaeltniswahlrecht-ampel/
https://verfassungsblog.de/noch-nicht-die-losung/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/
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bleiben, sondern stattdessen deren Ersatzstimmen gezdhlt werden (siehe dazu ndher unten Punkt
4.2.).

Einzubeziehen ist auch, dass nach dem bestehenden Wahlrecht ebenfalls eine Anrechnung der
Ergebnisse der einen Stimmenabgabe auf die der anderen stattfindet, indem bislang auch die Wahl-
kreisergebnisse auf die mittels Zweitstimme gewédhlten Listen angerechnet werden und so die
Listenbewerber gegebenenfalls nicht ins Parlament einziehen, wenn entsprechend viele Wahlkreis-
bewerber ihrer Partei erfolgreich waren.’” Dies wiirde in der verbundenen Mehrheitswahl umgekehrt
auch geschehen, indem eben nur bei einem entsprechenden Ergebnis in der Listenwahl auch ein
Wahlkreismandat zugeteilt wird, also wenn die erforderliche Zweitstimmendeckung vorliegt.

Soweit man unter diesen Gesichtspunkten iiberhaupt eine Beeintrdachtigung des Grundsatzes der
Wahlrechtsgleichheit sieht,’ konnte diese gegebenenfalls gerechtfertigt sein.

3.1.1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Beeintrachtigungen der Wahlrechtsgleichheit sind nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
verfassungsrechtlich zu rechtfertigen. Voraussetzung ist, dass diesen ein durch die Verfassung
legitimierter Grund gegeniiber steht. Das Bundesverfassungsgericht hat dazu exemplarisch ausge-

fihrt:

,»Aus dem formalen Charakter des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit folgt ferner, dass dem
Gesetzgeber bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein eng bemessener Spielraum fiir Differen-
zierungen verbleibt (...). Diese Differenzierungen bediirfen zu ihrer Rechtfertigung stets eines
besonderen, sachlich legitimierten Grundes. Es muss sich um Griinde handeln, die durch die
Verfassung legitimiert und von mindestens gleichem Gewicht wie die Gleichheit der Wahl sind

(...).

Es ist grundsitzlich Sache des Gesetzgebers, verfassungsrechtlich legitime Ziele und den Grund-
satz der Gleichheit der Wahl zum Ausgleich zu bringen (...). Das Bundesverfassungsgericht priift
lediglich, ob die verfassungsrechtlichen Grenzen eingehalten sind, nicht aber, ob der Gesetz-
geber zweckméaBige oder rechtspolitisch erwiinschte Losungen gefunden hat (...). Das Bundes-
verfassungsgericht kann daher, sofern die differenzierende Regelung an einem Ziel orientiert
ist, das der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wahlrechts verfolgen darf, einen Versto3 gegen
den Grundsatz der Gleichheit der Wahl nur feststellen, wenn die Regelung zur Erreichung dieses
Zieles nicht geeignet ist oder das MaB des zur Erreichung dieses Zieles Erforderlichen iiber-
schreitet."

17 Vgl. Meinel, in ,,Warum der Streit ums Wahlrecht vor Gericht enden kénnte®, Spiegel.de, 6. Juli 2022; ders., Ampel-
Plan zur Parlamentsverkleinerung, LTO.de vom 31. Mai 2022, abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hinter-

gruende/h/bundestag-wahlrecht-ersatzstimme-ueberhang-direktmandat-verhaeltniswahlrecht-ampel/.

18 Dies ablehnend u.a. Schonberger, Krokodilstrdnen der Demokratie, Verfassungsblog vom 8. Juli 2022, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/krokodilstranen-der-demokratie/.

19 BVerfGE 131, 316 (338), Hervorhebung nur hier.


https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-ersatzstimme-ueberhang-direktmandat-verhaeltniswahlrecht-ampel/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-ersatzstimme-ueberhang-direktmandat-verhaeltniswahlrecht-ampel/
https://verfassungsblog.de/krokodilstranen-der-demokratie/
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3.1.2. Legitimer Zweck — Funktionsfdhigkeit des Bundestages

Mit der Nichtzuteilung von Direktmandaten vergleichbare Auswirkungen hat derzeit auch die Fiinf-
Prozent-Hiirde mit Blick auf die Zweitstimmen, welche fiir eine Partei abgegeben wurden, die weni-
ger als fiinf Prozent der Zweitstimmen erhélt. Diese Beeintrdachtigung der Erfolgswertgleichheit hat
das Bundesverfassungsgericht zum Zweck der Gewéhrleistung der Funktionsfihigkeit des Parla-

ments als gerechtfertigt angesehen, welche bei einem Parlament mit zu vielen kleinen Fraktionen

und Gruppen beeintrdachtigt wére.?” Die Schwachung der Arbeitsfahigkeit des Parlaments wurde

auch hinsichtlich der aufgrund der sich d&ndernden Parteienlandschaft immer weiter anwachsenden
Zahl der Abgeordneten im Deutschen Bundestag vorgetragen. Zum Beispiel litten Abstimmungen
und Kompromissfindungen bei immer groBeren Ausschiissen und die Legislative wiirde so immer
teurer.”’ Zudem sei die Diskurskultur im Parlament dadurch belastet.? Dariiber hinaus wird be-
fiirchtet, dass ab einer gewissen GroBe des Bundestages nicht mehr alle Abgeordneten Mitglieder
in Ausschiissen sein konnten (da deren arbeitsfahige GrofBe beschréankt sei) und so die Beteiligungs-
rechte der Abgeordneten massiv beschrankt wiren.?* Ob diese Erschwernisse eine Beeintrdachtigung
der Erfolgswertgleichheit zu legitimieren vermogen, wird von anderen Stimmen jedoch angezweifelt;
insbesondere drohe nach deren Ansicht keine Funktionsunfiahigkeit des Deutschen Bundestages
durch eine zunehmende Zahl an Abgeordneten.** Wie das Bundesverfassungsgericht das mit dem
Anwachsen des Bundestages verbundene Beeintrachtigungspotential fiir seine Funktionsfahigkeit
einschétzen wiirde, ldsst sich kaum prognostizieren. Es scheint aber trotzdem nicht von vornhe-

rein ausgeschlossen, auch die hier in Frage stehende Beeintrdchtigung der Gleichheit der Wahl mit
dem Argument des Erhalts der Arbeitsfahigkeit des Parlaments rechtfertigen zu kénnen.

Ferner bezweckt die verbundene Mehrheitsregel, die Zweitstimmenanteile der Parteien in den
Mehrheitsverhéltnissen im Parlament widerzuspiegeln. Dies dient dem legitimen Ziel einer Parla-
mentswahl als Integrationsvorgang bei der politischen Willensbildung des Volkes. Denn die Wahl

hat nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts auch das Ziel, ein Spiegelbild der im Volk vor-
handenen politischen Meinungen im Parlament hervorzubringen.?

20 BVerfGE 95, 408 (419 f) m.w.N., st. Rspr.; Morlok, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2015, Art. 38
Rn. 112.

21 Vgl. exemplarisch: Austermann, Warum und wie unser Bundestagswahlrecht gedndert werden muss, ZRP 2021,
226, 227 f.; Wie der Bundestag verkleinert werden soll, Deutschlandfunk vom 6. Juli 2022.

22 Meinel, Die VerfassungsmaBigkeit einer verbundenen Mehrheitsregel zur proporzgerechten Ermittlung von Wahl-
kreissiegern, Rechtsgutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, Kommissionsdrucksache 20(31)20, S. 11.

23 Mollers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache 20(31)037, S. 1 {.

24 Grzeszick, in ,,Grundlegende Fragen demokratischer Legitimation missachtet®, Welt online vom 20. Mai 2022.
Siehe auch: Rauber, Mandatslose Wahlkreissieger, ZG 2020, 149, 178 f.

25 BVerfGE 6, 84 (92).
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3.1.3. Geeignetheit und Erforderlichkeit

Da durch die verbundene Mehrheitsregel die Entstehung von Uberhang- und damit auch Ausgleichs-
mandaten verhindert wird und somit die gesetzliche Regelgroe des Bundestages nicht mehr tiber-
schritten wiirde, ist sie auch geeignet, den angestrebten Zweck zu fordern.* Alternative Reform-
vorschldge wurden in der Vergangenheit vielfach diskutiert.?” Dabei haben sich bislang soweit an
dieser Stelle im Rahmen einer kursorischen Priifung iiberschaubar, keine praktikableren Losungen
aufgedréngt, die ihrerseits weniger verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen. Insofern ist es nicht

ausgeschlossen, die verbundene Mehrheitsregel auch als erforderlich anzusehen, da keine milderen,
ebenso effektiven Mittel zur Erreichung des Ziels zur Verfiigung stiinden.*® Beziiglich einer weiter-
gehenden Uberpriifung hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt: ,,Es ist nicht Aufgabe des

Bundesverfassungsgerichts zu priifen, ob der Gesetzgeber innerhalb seines ihm verfassungsrechtlich
vorgegebenen Spielraums fiir die Gestaltung des Wahlsystems eine zweckmaéBige oder rechtspo-

litisch vorzugswiirdige Losung gefunden hat.“** Mithin ist fiir das Bundesverfassungsgericht die

Annahme des Vorliegens eines sachlich legitimen Grundes von ausreichendem Gewicht und die
Erforderlichkeit der Beeintrdchtigung des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl fiir die Rechtferti-
gung ausschlaggebend.

3.1.4. Zwischenergebnis

Im Ergebnis scheint es jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass — falls {iberhaupt eine Beeintrachtigung
des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit angenommen wird — diese verfassungsrechtlich aus
Griinden der Funktionsfdhigkeit des Bundestages gerechtfertigt werden kann.

3.2. Keine verfassungsrechtliche Vorgabe des Wahlsystems

Das Wahlsystem als solches ist neben den in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG erfassten Wahlgrundséitzen
und dem Demokratieprinzip kaum verfassungsrechtlichen Vorgaben unterworfen. Art. 38 Abs. 3

GG erklart vielmehr den Gesetzgeber fiir die Ausgestaltung des Wahlsystems zustdndig. Dem Ge-
setzgeber kommt dabei ein weiter politischer Gestaltungsspielraum zu.*° Dabei betone das Bundes-
verfassungsgericht auch, dass weder dem Prinzip der Mehrheits- noch dem der Verhéltniswahl

26 Meinel, Die VerfassungsmaébBigkeit einer verbundenen Mehrheitsregel zur proporzgerechten Ermittlung von
Wahlkreissiegern, Rechtsgutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, Kommissionsdrucksache 20(31)20,
S.12.

27 Vgl. Zusammenfassung bei Boehl, Zu viele Abgeordnete im Bundestag?, ZRP 2017, 197 ff.

28 Meinel, Die VerfassungsmébBigkeit einer verbundenen Mehrheitsregel zur proporzgerechten Ermittlung von
Wabhlkreissiegern, Rechtsgutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, Kommissionsdrucksache 20(31)20,
S.12.

29 BVerfGE 95, 335 (354).

30 Meinel, Die VerfassungsmébBigkeit einer verbundenen Mehrheitsregel zur proporzgerechten Ermittlung von

Wabhlkreissiegern, Rechtsgutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, Kommissionsdrucksache 20(31)20,
S. 4; Morlok, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage 2015, Art. 38 Rn. 26.
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unter dem Gesichtspunkt der reprasentativen Demokratie ein Vorrang zukomme, sondern der Ge-
setzgeber, auch hinsichtlich der Verbindung der beiden Systeme frei sei.** Sofern er sich fiir eines
der bekannten Systeme entscheidet, braucht es jedoch eine gewisse Systemgerechtigkeit, auch

Stringenz oder Folgerichtigkeit genannt,** weshalb fiir Abweichungen oder Systemwechsel ver-
fassungsrechtlich legitime Begriindungen gefordert werden.*® Diese konnte sich auch hier wiederum
an den aufgezeigten Argumenten hinsichtlich der Funktionsfidhigkeit des Bundestages orientieren.

In der Nichtzuteilung von Direktmandaten wird schlieBlich — bei engem Verstdndnis der Personen-
wahl — teilweise ein systemwidriger Eingriff in das Wesensmerkmal der Personenwahl gesehen, da
nicht mehr der Kandidat mit den meisten Stimmen ohne weitere Bedingungen ein Mandat erringt.?*
Diesbeziiglich wird mitunter auch auf den folgenden Auszug einer Entscheidung des Bundesver-

fassungsgerichts verwiesen:*

,Die Zielsetzung der sogenannten personalisierten Verhédltniswahl, dem Wéahler die Mdoglich-
keit zu geben, auch im Rahmen der Verhéltniswahl Personlichkeiten zu wihlen, ist von der Ver-
fassung gedeckt. Auf diese Weise mochte der Gesetzgeber die Verbindung zwischen Wiahlern

und Abgeordneten, die das Volk repréasentieren, starken und zugleich in gewissem Umfang der

dominierenden Stellung der Parteien bei der politischen Willensbildung des Volkes (Art. 21
Abs. 1 Satz 1 GG) ein Korrektiv im Sinne der Unabhéngigkeit der Abgeordneten (Art. 38 Abs. 1
Satz 2 GG) entgegensetzen. Durch die Wahl der Wahlkreiskandidaten soll zumindest die Halfte

der Abgeordneten eine engere personliche Beziehung zu ihrem Wahlkreis haben (...). Dieses

Ziel kann nur verwirklicht werden, wenn der erfolgreiche Kandidat sein Wahlkreismandat
auch dann erhilt, wenn das nach dem Proporz ermittelte Sitzkontingent der Landesliste sei-
ner Partei zur Verrechnung nicht ausreicht (...).“%

Die Entscheidung fiir eine Mehrheitswahlkomponente durch die Erststimme im deutschen Wahl-
system ist jedoch eine des Gesetzgebers, die verfassungskonform auch durch eine reine Verhéltnis-
wahl ersetzt werden konnte.?” Durch die verbundene Mehrheitswahl wird aber im bestehenden
System der personalisierten Verhéltniswahl die Beziehung und Abhéngigkeit der Mehrheits- und

31 BVerfGE 131, 316 (334 £.).

32 BVerfGE 1, 208 (246 f.); BVerfGE 95, 335 (354); Meinel, Die VerfassungsmaBigkeit einer verbundenen Mehrheitsre-
gel zur proporzgerechten Ermittlung von Wahlkreissiegern, Rechtsgutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung,
Kommissionsdrucksache 20(31)20, S. 7.

33 Exemplarisch BVerfGE 95, 335 (354 f.).

34 Boehl, Zu viele Abgeordnete im Bundestag?, ZRP 2017, 197 (199).

35 Wawzyniak, Kommission zur Reform des Wahlrechts und zur Modernisierung der Parlamentsarbeit, Thema: Ver-
kleinerung Bundestag, Kommissionsdrucksache 20(31)08, S. 11 {.

36 BVerfGE 131, 316 (365 {.), Hervorhebung nur hier.

37 Vgl. oben Punkt 3.2. sowie Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 38 Abs. 1 Rn. 8.
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der Verhiltniswahlkomponente neu definiert. Dies kann auch als neue Systementscheidung ver-
standen werden,* insbesondere wenn die Ersatzstimme und die damit entstehenden zusitzliche
Abstimmungsmaoglichkeit mit einbezogen wird. Insofern scheinen auch Wahlsysteme mit gemin-
derter Personenwahlkomponente moglich, wie sie die vorgeschlagenen Modelle darstellen. Auch in
der Logik der Verhiltniswahl, der durch die verbundene Mehrheitswahl ein noch stdrkeres Gewicht
zukommen soll, wiirde sich die Verschiebung nach Stimmen in der Rechtswissenschaft systemge-
recht in die geltenden Malstdbe einfiigen.*

3.3. Demokratieprinzip

Diskutiert wird auch, ob ein VerstoB gegen das Demokratieprinzip gegeben ist,** wenn ein mehr-
heitlich gewédhlter Wahlkreiskandidat das Mandat nicht zugeteilt bekommt. Das Bundesverfas-
sungsgericht zdhlt das Mehrheitsprinzip zu den tragenden Grundsétzen der Demokratie.** Richtet
man den Blick allein auf die ,,Wahl im einzelnen Wahlkreis“, so erscheint die Annahme, dass gegen
dieses Prinzip verstoBen wird, zundchst naheliegend, weil der von der Mehrheit primér gewiinschte
Kandidat den Wahlkreis nicht erhélt. Beriicksichtigt man aber, dass die Wahl im einzelnen Wahl-
kreis nur ein Mosaikstein einer bundesweiten Wahl ist, erscheint eine andere Beurteilung moglich.
So besteht im jetzigen Wahlsystem die Mdoglichkeit, dass Listenkandidaten, die nach dem Ergebnis
der Zweitstimmen ,,an sich“ in den Bundestag einziehen miissten, keinen Sitz erringen, weil vor-
rangig ein erfolgreicher Wahlkreiskandidat der gleichen Partei zum Zuge kommen soll.** Die Mehr-
heitsbekundung im Wahlkreis verdringt also die Mehrheitsbekundung im Land. Beim Modell der
verbundenen Mehrheitswahl kann ebenfalls eine solche Verdrangung stattfinden, nur umgekehrt.
Durch das Erfordernis der Zweitstimmendeckung fiir den Wahlkreissieger wird nach Vehrkamp
ein nach der verbundenen Mehrheitsregel gewdhlte Abgeordnete sogar stdrker legitimiert als bis-
her ein Wahlkreissieger mit einfacher Erststimmenmehrheit.*

38 Meinel, Die VerfassungsmaBigkeit einer verbundenen Mehrheitsregel zur proporzgerechten Ermittlung von Wahl-
kreissiegern, Rechtsgutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, Kommissionsdrucksache 20(31)20, S. 21; a.A.:
Grzeszick, Ampel-Pldne evident verfassungswidrig, LTO.de vom 24. Mai 2022, abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-
wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/.

39 Mobllers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache 20(31)037, S. 14.

40 So nach Zeitungsberichten der Parlamentarische Geschéftsfithrer der CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundestag
Thorsten Frei, vgl. Tagesspiegel vom 5.7.2022, S. 4. Siehe auch Schonberger, in ,,Grundlegende Fragen demokra-
tischer Legitimation missachtet”, Welt online vom 20.5.2022.

41 BVerfGE 29, 154 (165); 112, 118 (140).
42 Meinel, Ampel-Plan zur Parlamentsverkleinerung, LTO.de vom 31.5.2022, abrufbar unter:

https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-ersatzstimme-ueberhang-direktmandat-verha-
eltniswahlrecht-ampel/.

43 Vehrkamp, ,,Personalisierte Verhdltniswahl“ als Verbundsystem, Idee und Konzept der ,,verbundenen Mehrheits-
regel”, Kommissionsdrucksache 20(31)011, S. 3.


https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-ersatzstimme-ueberhang-direktmandat-verhaeltniswahlrecht-ampel/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-ersatzstimme-ueberhang-direktmandat-verhaeltniswahlrecht-ampel/
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Es ist mithin ,,verfassungsrechtlich unproblematisch, eine weitere Bedingung neben dem Erringen
der relativen Mehrheit an die Zuteilung des Mandats zu kniipfen.“** Denn es wird auch nicht der
Wabhlkreis einem ,,Verlierer” zugewiesen, sondern dem Wahlbewerber, der beide Legitimationsan-
forderungen (Zweitstimmendeckung und das beste Erststimmenergebnis) erfiillt.*®

3.4. Keine Monopolisierung des Wahlvorschlagrechts bei den Parteien — Parteilose Kandidaten

Eine weitere verfassungsrechtliche Herausforderung bei der vorgeschlagenen Wahlrechtsreform
konnte bei oberflachlicher Betrachtung sein, dass Kandidaturen von parteiunabhingigen Bewerbern
nicht mehr méglich wéren, weil das Wahlvorschlagsrecht bei den politischen Parteien monopoli-
siert wire.*® Jedoch beinhaltet das Eckpunktepapier die Aussage, dass die Kandidatur parteiloser
Bewerber als Wahlkreiskandidaten weiterhin moglich sein sollte. Auch wenn es an einem Vor-
schlag fiir eine konkrete Ausgestaltung dieser Ausnahme bislang fehlt, wére eine solche verfas-
sungsrechtlich dringend geboten.*” In einer Monopolisierung des Wahlvorschlagsrechts bei den
politischen Parteien liegt ndmlich nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ein Verstof3
gegen die Grundsitze der allgemeinen, freien und gleichen Wahl.*® Dem denkbaren Einwand, dass
unabhéngige Bewerber in der Praxis faktisch ohnehin kaum Chancen hétten, einen Sitz im Bun-
destag zu erringen, lédsst sich folgende Erwédgung des Bundesverfassungsgerichts entgegenhalten:

,Die bloBe Moglichkeit der chancengleichen Teilnahme eines unabhédngigen Bewerbers kann

[...] unter Umstdnden fiir die zustdndigen Parteigremien ein Anlass sein, sich sorgfaltiger um
die Auswahl eines Wahlkreiskandidaten zu bemiihen, der iber den engeren Kreis der Partei-

mitglieder im Wahlkreis hinaus das Vertrauen der Wahlerschaft geniefit. Sie vermag also nicht

unwesentlich dazu beitragen, dass die Parteien sich bei der Aufstellung der Wahlkreisbewerber
nicht allzusehr vom Willen der Wéahler entfernen, wahrend sie sonst in sicheren Wahlkreisen
den Wahlern ihren Wahlkreisbewerber faktisch diktieren kénnten.“*?

Dies weist jedoch auch auf die entgegengesetzte Problematik hin, dass mit der Zulassung von Ein-
zelkandidaten eine gewisse Umgehungsmaoglichkeit fiir die vorgeschlagenen Regelungen geschaffen
wiirde. Bekannte Personlichkeiten einer Partei konnten unabhéngig von dieser als Einzelkandidaten

44 Schonberger, Verkleinerung des Bundestages in Richtung der gesetzlichen Regelgrofie, Stellungnahme fiir die
Sitzungen der Kommission zur Reform des Wahlrechts am 19. Mai, 2. Juni und 23. Juni 2022, Kommissions-
drucksache 20(31)010, S. 26.

45 Pukelsheim, Stellungnahme fiir die 7. Sitzung an 23.06.2022: Verkleinerung des Bundestages II, Kommissions-
drucksache 20(31)026, S. 4.

46 Siehe auch Grzeszick, Ampel-Pldne evident verfassungswidrig, LTO.de vom 24.5.2022, abrufbar unter:

https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-
wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/.

47 Siehe auch Méllers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache
20(31)037, S. 11; Meinel, Die VerfassungsmébBigkeit einer verbundenen Mehrheitsregel zur proporzgerechten Er-
mittlung von Wahlkreissiegern, Rechtsgutachten im Auftrag der Bertelsmann Stiftung, Kommissionsdrucksache
20(31)20, S. 16 ff.

48 BVerfGE 41, 399 (Leitsatz 1, 417).

49 BVerfGE 41, 399 (418).


https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/
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antreten, damit deren mogliche Mandatsgewinne nicht auf die nach dem Zweitstimmenergebnis
begrenzte Gesamtzahl der Sitze angerechnet wird.

4.  Verfassungsrechtliche Einordnung der Ersatzstimmen

Gesonderte verfassungsrechtliche Fragen wirft das im Reformvorschlag der Ampelkoalition ent-
haltene Instrument der Ersatzstimmen auf. Mit dieser weiteren Stimme soll dem bereits geschilder-
ten Umstand Rechnung getragen werden, dass bei fehlender Zweitstimmendeckung ein Wahlkreis-
mandat nicht zugeteilt wird, also bestimmte Erststimmen keinen Erfolgswert haben. Die Folgen
dieses Umstandes werden insofern abgemildert, indem von diesen Wahlern die Ersatzstimmen ge-
zahlt werden. Sie haben somit wiederum Einfluss auf das Ergebnis im Wahlkreis. Die Ersatzstimmen
aller anderen Wahler in dem Wahlkreis bleiben hingegen unberticksichtigt. Diese ,,Privilegierung*
von bestimmten Ersatzstimmen verfolgt das Ziel, den mangelnden Erfolg der Erststimmen dieser
Wihler des ,,Wahlkreissiegers® zumindest ein Stiick weit wieder auszugleichen. Dies stellt sich
nicht als von vornherein aussichtloser Rechtfertigungsansatz dar. Ahnliche ,Eventualstimmen*-
Modelle*® sind bereits mit Blick auf die Abfederung der Wirkungen der Fiinf-Prozent-Hiirde disku-
tiert worden und in der Rechtswissenschaft vielfach als verfassungskonform betrachtet worden.*

4.1. Bundesverfassungsgericht zur Eventualstimme bei Fiinf-Prozent-Sperrklausel

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich in diesem Zusammenhang bereits 2017 mit dem Instru-
ment der Eventualstimme befasst und entschieden, dass ,,die Einfiihrung einer Eventualstimme fiir
den Fall, dass die iiber die Hauptstimme mit Prioritdt gewdhlte Partei wegen der Fiinf-Prozent-
Sperrklausel nicht die erforderliche Mindeststimmenzahl erhilt, verfassungsrechtlich nicht gebo-
ten“ sei.” Die Eventualstimme konne zwar den mit einer Sperrklausel verbundenen Eingriff in den
Grundsatz der gleichen Wahl abmildern, weil so die Zahl der Wahler verringert werden kénne, die

im Deutschen Bundestag nicht reprasentiert sind, wenn die von ihnen mit der Hauptstimme ge-

wihlte Partei an der Sperrklausel scheitert. Jedoch wiirde auch die Komplexitit der Wahl erhoht,
weshalb eine Zunahme von Wahlenthaltungen und ungiiltigen Stimmen nicht ausgeschlossen sei.
Zudem wiirde auch mit der Eventualstimme der Grundsatz der Wahlgleichheit und moglicher-
weise auch der Unmittelbarkeit der Wahl beriihrt.

,Dies gilt hinsichtlich der Erfolgswertgleichheit, falls sowohl die Haupt- als auch die Eventual-
stimme an Parteien vergeben werden, die jeweils die Sperrklausel nicht iiberwinden. Daneben
erscheint die Eroffnung der Mdoglichkeit einer Eventualstimme aber auch mit Blick auf die Z&hl-
wertgleichheit nicht unproblematisch: Wahrend die Stimmen derjenigen, die eine Partei wihlen,
die die Sperrklausel {iberwindet, nur einmal gezdhlt werden, ist dies bei Stimmen, mit denen
in erster Prioritdt eine Partei gewéahlt wird, die an der Sperrklausel scheitert, nicht der Fall. Viel-
mehr wiren sowohl die Haupt- als auch die Eventualstimme giiltig. Die Hauptstimme wiirde
bei der Feststellung des Wahlergebnisses beriicksichtigt, wire im Rahmen der staatlichen Par-
teienfinanzierung relevant und bliebe lediglich bei der Mandatsverteilung ohne Erfolg. Daneben

50 Auch Alternativ-, Hilfs- oder Nebenstimme genannt.

51 Vgl. exemplarisch Lenz, Sperrklausel und Ersatzstimme im deutschen Wahlrecht, NVwZ 2019, 1797, 1799 ff.
m.w.N.; Thiele, Neugestaltung des Wahlrechts zur Wiederbelebung der Demokratie, ZRP 2017, 105, 107.

52 BVerfGE 146, 327 (359 Rn. 80).
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wdre auch die Eventualstimme eine giiltige Stimme, die beim Wahlergebnis beriicksichtigt und
zusitzlich bei der Mandatsverteilung Relevanz entfalten wiirde. Mit Blick auf den Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Wahl kann die Eventualstimme Probleme aufwerfen, weil letztlich andere
Wihler dartiiber entscheiden, fiir wen eine Stimme abgegeben wird.“*?

Allerdings betraf die in der Entscheidung diskutierte Eventualstimme die Listenwahl als Verhéltnis-
wahl. Fiir die Verhiltniswahl fordert das Bundesverfassungsgericht die Gleichheit des Erfolgswerts
aller abgegeben Stimmen. Das von der Wahlrechtskommission vorgelegte Ersatzstimmenmodell
sieht lediglich fiir den Bereich der Personenwahl nach Erststimmen eine Ersatzstimme vor. Die
Personenwahl der Wahlkreiskandidaten bleibt dabei eine Mehrheitswahl, auch wenn sich nach der
verbundenen Mehrheitsregel die Anzahl der auf eine Partei entfallenden Wahlkreismandate nach
ihrem Anteil an den Zweitstimmen richtet. Die Ersatzstimme hat gerade keine Auswirkung auf die
Listenwahl.

Und schlieBlich hatte das Bundesverfassungsgericht auch nur entschieden, ob aus dem Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit eine Pflicht zur Einfiihrung des Eventualstimmenrechts bestiinde, was es
unter Abwégung der genannten Gesichtspunkte verneinte. Es verwies vielmehr darauf, dass es Auf-
gabe des Gesetzgebers sei, die Vor- und Nachteile gegeneinander abzuwégen und auf dieser Grund-
lage iiber die Einfiihrung einer Eventualstimme zu entscheiden.’* Eine eindeutige Entscheidung
zur Zulassigkeit der Ersatzstimme traf es insofern nicht.

4.2. Gleichheit der Wahl

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner gerade zusammengefassten Entscheidung das Problem
einer méglichen doppelten Wertung der Stimmen von einem Wéhler im Vergleich zu anderen
Wiéhlern angesprochen. Ein solches Problem wiirde sich aber — soweit ersichtlich — bei einer Er-
satzstimme fiir die Erststimme nicht stellen, da diese nur dann gezidhlt werden wiirde, wenn der
Erststimme mangels Zweitstimmendeckung keinen Erfolgswert hat.>

Es konnte eine Beeintrdchtigung des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl darin gesehen werden,
dass sich die abgegebenen Ersatzstimmen nur dann auf das Wahlergebnis auswirken, wenn der von
dem entsprechenden Wahler mit seiner Personenstimme favorisierte Kandidat zwar das beste Er-
gebnis im Wahlkreis erzielt, fiir ihn nach dem Listenergebnis aber kein Platz mehr im Bundestag
ist.’® Gleichzeitig werden die Ersatzstimmen von Wahlern von im Erststimmenergebnis nachrangig
Platzierten nicht gezdhlt. Schonberger sieht darin eine doppelte Erfolgschance fiir Wahler, deren

53 BVerfGE 146, 327 (359 Rn. 81).
54 BVerfGE 146, 327 (359 Rn. 82).

55 Mbllers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache 20(31)037, S. 7;
a.A. Schonberger, Verkleinerung des Bundestages in Richtung der gesetzlichen Regelgrofe, Stellungnahme fiir
die Sitzungen der Kommission zur Reform des Wahlrechts am 19. Mai, 2. Juni und 23. Juni 2022, Kommissions-
drucksache 20(31)010, S. 26; dies., Krokodilstrdnen der Demokratie, Verfassungsblog vom 8. Juli 2022, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/krokodilstranen-der-demokratie/.

56 Vgl. Schonberger, in: Tagesspiegel vom 23. Mai 2022, S. 4.
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Ersatzstimmen beriicksichtigt werden.?” Der Zahlwert und die Erfolgschancen der Stimmen dieser
Wiéhler werden dadurch jedoch weder verdoppelt noch liegen sie — wie bei reinen Kappungsmo-
dellen — bei Null. Die Ersatzstimme kompensiert schlicht die Nichtberiicksichtigung der Erststimme.
Im Ergebnis sind damit Zdhlwert und Erfolgschance der Ersatzstimmen und der dazugezidhlten

Erststimmen der Erststimme anderer Wéhler formal gleich.

Teilweise wird zudem ein verfassungsrechtliches Problem darin gesehen, dass gegebenenfalls auch
die Ersatzstimme keinen Erfolgswert hat, wenn mit ihr ebenfalls ein Kandidat ohne notwendige
Zweitstimmendeckung gewidhlt werden wiirde.*® Jedoch entspricht dies der Wirkweise einer Mehr-
heitswahl, bei der stets nur die Stimmen fiir den (nach dem jeweils geltenden Wahlrecht zu ermit-
telnden) Sieger einen Erfolgswert haben. Durch die Ersatzstimme wird die Wahl nur auf einen Wahl-
gang beschrankt, anstatt wegen der Nichtzuteilung eines nicht von den Zweitstimmen gedeckten
Mandats aufgrund der verbundenen Mehrheitsregel einen weiteren Wahlgang durchzufiihren.

Eine weitere Ungleichbehandlung in Bezug auf die Wahl wird von Stimmen in der Literatur im Ver-
gleich der Wihler iiber die Wahlkreise hinweg gesehen, weil bei fehlender Zweitstimmendeckung
die Erststimmen der Wahler der anderen Wahlbewerber (also nicht des Erstplatzierten) eine erneute
Erfolgschance erhalten (zusammen mit den Ersatzstimmen) das Ergebnis im Wahlkreis zu bestim-
men. In anderen Wahlkreisen ohne Uberhangsituation wiirden die Wihlerstimmen keine zweite
Erfolgschance haben.*® Auch dies ist aber eine systemimmanente Folge der Mehrheitswahl, wenn
man anstelle mehrere (landesweite) Wahlgédnge durchzufiihren, mehrere Stimmen in einem Wahl-
gang zulasst.

Auch an dieser Stelle konnte, falls man doch eine Beeintrdachtigung des Grundsatzes der Gleichheit
der Wahl annimmt, die Moglichkeit der Rechtfertigung dieser aus Griinden der Funktionsfahigkeit
des Parlaments bestehen (vergleiche oben Punkt 3.1.1. ff.). Der legitime Zweck wiirde insoweit in
der Abmilderung des Effekts der zugunsten der Funktionsfidhigkeit des Parlaments vorgenommenen
Nichtzuteilung von Wahlkreismandaten ohne Zweitstimmendeckung liegen.®® Die Wahler, deren
Stimmen insoweit trotz Wahl des Erstplatzierten keinen Erfolgswert haben, erhalten mit der Ersatz-
stimme eine Moglichkeit, alternativ an der Bestimmung der Zuteilung des Wahlkreismandats teil-
zunehmen. Auch die Integrationsfunktion der Wahl durch die Sicherung einer regionalen Ankniip-
fung des Parlaments aufgrund der nach diesem System erfolgenden Vergabe von einem Mandat fiir
jeden Wahlkreis,** konnte so gewahrt werden.®* Im Vergleich zu anderen Wegen, etwa den Wahlkreis

57 Schonberger, Verkleinerung des Bundestages in Richtung der gesetzlichen Regelgrofie, Stellungnahme fiir die
Sitzungen der Kommission zur Reform des Wahlrechts am 19. Mai, 2. Juni und 23. Juni 2022, Kommissions-
drucksache 20(31)010, S. 26.

58 Vgl. Schonberger, in: Tagesspiegel vom 23. Mai 2022, S. 4.

59 Béacker/Merten, Noch nicht die Losung, Ersatzstimmen zur Bundestagsverkleinerung, Verfassungsblog vom
22. Mai 2022, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/noch-nicht-die-losung/.

60 Mbllers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache 20(31)037, S. 9.
61 Siehe dazu aber insgesamt kritisch: Schénberger, Verkleinerung des Bundestages in Richtung der gesetzlichen
RegelgroBe, Stellungnahme fiir die Sitzungen der Kommission zur Reform des Wahlrechts am 19. Mai, 2. Juni

und 23. Juni 2022, Kommissionsdrucksache 20(31)010, S. 20 ff.

62 Mollers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache 20(31)037, S. 14.
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unbesetzt zu lassen und damit eine Reduzierung der regionalen Angebundenheit des Parlaments
hinzunehmen oder der automatischen Besetzung mit dem Néachstplatzierten mit erforderlicher
Zweitstimmendeckung, scheint die Ersatzstimme auch geeignet und erforderlich zu sein.

4.3, Unmittelbarkeit der Wahl

Zweifel werden dariiber hinaus auch an der Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Unmittelbarkeit
der Wahl geduBert.®® Dieser verlangt nicht nur, dass die Abgeordneten allein durch die Stimmabgabe
der Wahler, ohne Zwischenschaltung einer das Ergebnis beeinflussenden Person oder Instanz, be-
stimmt werden, also zum Beispiel keine Wahlménner dazwischen geschaltet sind.®* Eine solche
Beeinflussung ist bei einem rein auf dem Abgleich der Wahlergebnisse basierenden Verfahren nicht
der Fall. Dariiber hinaus miissen fiir den Wahler aber auch die Wirkungen seiner Stimmabgabe
erkennbar sein.®® Das Bundesverfassungsgericht hat dazu 2008 ausgefiihrt:

,Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl fordert ein Wahlverfahren, in dem der Wahler vor
dem Wahlakt erkennen kann, welche Personen sich um ein Abgeordnetenmandat bewerben und
wie sich die eigene Stimmabgabe auf Erfolg oder Misserfolg der Wahlbewerber auswirken kann
(...); jede Stimme muss bestimmten oder bestimmbaren Wahlbewerbern zugerechnet werden

(...). Fir den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl ist zwar nicht entscheidend, dass die

Stimme tatsdchlich die vom Wahler beabsichtigte Wirkung entfaltet; ausreichend ist die Mog-
lichkeit einer positiven Beeinflussung des Wahlergebnisses.“%

Die Zdhlung der Ersatzstimme hédngt vom eigenen Wahlverhalten und dem anderer Wahler ab. Nur
wenn der Wihler den im Ergebnis erstplatzierten Wahlkreiskandidaten ohne Zweitstimmendeckung
gewdhlt hat, wird seine Ersatzstimme gezdhlt. Solange aber die grundsétzlich gleichen Rahmenbe-
dingungen fiir die Stimmenabgabe aller bestehen, also die anderen Stimmenabgaben gleichzeitig
stattfinden, ist in der Abhéngigkeit des Zahl- und/oder Erfolgswerts der eigenen Stimme vom Wahl-
verhalten anderer Wéhler keine externe Beeinflussung zu sehen.?” Vielmehr steht der Einfluss der
eigenen Stimme immer im Verhéltnis zum Wahlverhalten anderer Personen (vgl. Mehrheitswahl,
Fiinf-Prozent-Hiirde). Fraglich ist, ob fiir den Wahler bei der Ersatzstimme hinreichend im Vorfeld

63 Vgl. BVerfGE 146, 327 (360 Rn. 81) zur Ersatzstimme bei der Zweitstimme; Lenz, Sperrklausel und Ersatzstimme
im deutschen Wahlrecht, NVwZ 2019, 1797, 1800. Zum Ersatzstimmen-Modell: Wawzyniak, in: Tagesspiegel vom
23. Mai 2022, S. 4; Grzeszick, Ampel-Pldne evident verfassungswidrig, LTO.de vom 24. Mai 2022, abrufbar unter:
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-
wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/; Schénberger, Krokodilstranen der Demokratie, Verfassungsblog vom
8. Juli 2022, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/krokodilstranen-der-demokratie/.

64 Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 38 Abs. 1 Rn. 103.
65 Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 38 Abs. 1 Rn. 103.
66 BVerfGE 121, 266 (307).

67 Vgl. Lenz, Sperrklausel und Ersatzstimme im deutschen Wahlrecht, NVwZ 2019, 1797, 1800 f.
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der Wahl erkennbar ist, wie sich seine Stimmenabgabe auswirkt.®® Die vom Bundesverfassungsge-
richt verlangte Zurechenbarkeit einer jeden Stimme fiir bestimmte oder bestimmbare Wahlbewer-
ber®® ist auch nach dem bisher erkldrten Konzept der Ersatzstimme moglich.”® Auch im Ersatz-
stimmensystem kann der Fall, dass diese iiberhaupt gezéhlt wird, fiir den Wéhler nachvollziehbar
dargestellt werden.

Ein Teil der Literatur versteht den Grundsatz der Unmittelbarkeit aber insofern enger, als dass
daraus folgen solle, dass die Stimmenabgabe vorbehaltlos und bedingungsfrei erfolgen miisse,
wogegen eine Ersatzstimme dann verstoBen wiirde.” Im Ergebnis ist auch hier, falls man eine Be-
eintrdchtigung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Wahl annimmt, auf die Moglichkeit der
Rechtfertigung dieser hinzuweisen (vergleiche oben Punkt 4.2.). Der Beeintrachtigung gegeniiber
stiinde eine hohere Integrationsfunktion der Wahl, da der bedeutende Anteil an Stimmen von Wéh-
lern des Erstplatzierten im Wahlkreis nicht vollkommen ohne Erfolg bliebe, sondern diesen mit
der Ersatzstimme Geltung verschafft wiirde.”

4.4. Offentlichkeit der Wahl

Vereinzelt werden auch Bedenken hinsichtlich des Grundsatzes der Offentlichkeit der Wahl vor-
getragen.”® Nach diesem miisse es den Wahlern moglich sein, die Ergebnisermittlung nachzuvoll-
ziehen im Sinne einer Uberpriifbarkeit.”* Dies sei bei einem System der Ersatzstimmen, deren Aus-
zahlung erst nach der Feststellung des Gesamtergebnisses (zumindest in einem Bundesland) be-
ginnen konne, eingeschrankt.”” Allerdings macht diese zeitliche Verzogerung die ggf. mit zwei

68 Vgl. oben Punkt 3.1; siehe auch: Schonberger, Krokodilstrdnen der Demokratie, Verfassungsblog vom 8. Juli 2022,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/krokodilstranen-der-demokratie/. Wawzyniak, Kommission zur Reform
des Wahlrechts und zur Modernisierung der Parlamentsarbeit, Thema: Verkleinerung Bundestag, Teil III, Sitzung
23. Juni 2022, Kommissionsdrucksache 20(31)025, S. 3.

69 BVerfGE 121, 266 (307).
70 Mollers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache 20(31)037, S. 12.
71 Boehl, in: Schreiber, BWahlG. 11. Auflage, § 6, Rn. 67; siehe auch Biacker/Merten, Noch nicht die Lsung, Ersatz-

stimmen zur Bundestagsverkleinerung, Verfassungsblog vom 22. Mai 2022, abrufbar unter: https://verfassungs-
blog.de/noch-nicht-die-losung/, m.w.N.

72 Vgl. auch BVerfGE 146, 327 (360 Rn. 82).

73 Backer/Merten, Noch nicht die Losung, Ersatzstimmen zur Bundestagsverkleinerung, Verfassungsblog vom 22. Mai
2022, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/noch-nicht-die-losung/, m.w.N.; Grzeszick, Ampel-Pldne evident
verfassungswidrig, LTO.de vom 24.5.2022, abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundes-

tag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/.

74 BVerfGE 121, 266 (291 {.); Magiera, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Auflage 2021, Art. 38 Rn. 104.

75 Backer/Merten, Noch nicht die Losung, Ersatzstimmen zur Bundestagsverkleinerung, Verfassungsblog vom 22. Mai
2022, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/noch-nicht-die-losung/; vgl. auch: Boehl, in: Schreiber, BWahlG,
11. Auflage, § 6, Rn. 67 zur Eventualstimme bei der Fiinf-Prozent-Klausel.
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Auszidhlungsterminen verbunden und ggf. umfangreicher ist, die Wahl noch nicht weniger iiber-
priifbar.”® Insoweit konnte auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fortgefiihrt
werden, nach der nicht notwendig sei, ,,dass samtliche Handlungen im Zusammenhang mit der

Ermittlung des Wahlergebnisses unter Beteiligung der Offentlichkeit stattfinden miissen®.””

4.5. Demokratieprinzip

Nach Schonberger sei zwar die verbundene Mehrheitsregel verfassungsrechtlich unproblematisch,”®
nicht jedoch das Ersatzstimmenmodell. Es sei nicht moglich, vom Erfordernis der Mehrheit als
demokratischer Entscheidungsregel abzusehen.”® Dem kann jedoch entgegen gehalten werden, dass
mit dem Ersatzstimmenmodell nur die Regeln neu definiert werden, nach der die Mehrheit be-
stimmt wird. Denn auch der , Ersatzsieger” hat eine Mehrheit der Stimmen (unter der Bedingung
der Zweitstimmendeckung) erlangt, die sich in diesem Fall dann aus den Erststimmen und den
Ersatzstimmen der Wahler zusammensetzt, deren Erststimmensieger keine Zweitstimmendeckung
aufweist. Insofern sprechen einige gar von einer Abschwéchung des Legitimationsproblems des
Mehrheitswahlrechts da bei fehlender Zweitstimmendeckung unter Umstdnden mehr Stimmbe-
rechtigte aus dem Wahlkreis Einfluss auf das Wahlergebnis im entsprechenden Wahlkreis erhal-
ten.® Auch eine demokratieprinzipwidrige, an Bedingungen gekniipfte Stimmenabgabe konne man
in der Ersatzstimme nicht sehen.?’

4.6. Rechtsstaatsprinzip — Gebot der Normenklarheit

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner letzten Wahlrechtsentscheidung herausgestellt, dass aus
dem im Rechtsstaatsprinzip verankerten Gebot der Normenklarheit eine Verpflichtung des Gesetz-
gebers abgeleitet werden konne, ein Wahlverfahren zu schaffen, in dem die Wéhler vor dem Wahl-
akt erkennen konnen, wie sich die eigene Stimmabgabe auf Erfolg oder Misserfolg der Wahlbewer-
ber auswirken kann.? Der Komplexititsgrad der Wahl fiir die Wahler im Ersatzstimmenmodell
wiirde nach Meinung einiger zunehmen und damit auch die Fehleranfilligkeit der Wahl.** Andere

76 So auch Méllers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache 20(31)037,
S. 13.

77 BVerfGE 121, 266 (291 f.).

78 Siehe oben Punkt 3.3.

79 Schonberger, Verkleinerung des Bundestages in Richtung der gesetzlichen Regelgréfie, Stellungnahme fiir die
Sitzungen der Kommission zur Reform des Wahlrechts am 19. Mai, 2. Juni und 23. Juni 2022, Kommissions-
drucksache 20(31)010, S. 26.

80 Mollers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache 20(31)037, S. 5.

81 Mollers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache 20(31)037, S. 14.

82 BVerfG, Beschluss vom 20. Juli 2021, 2 BvF 1/21, Rn. 81 ff.

83 BVerfGE 146, 327 (359 Rn. 81); Backer/Merten, Noch nicht die Losung, Ersatzstimmen zur Bundestagsverkleine-
rung, Verfassungsblog vom 22. Mai 2022, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/noch-nicht-die-losung/.
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meinen, dass diese Komplexitdtszunahme nur geringfiigig wire.** Ob dies die Schwelle der fehlen-
den Normenklarheit aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts iiberschreitet, ist nicht absehbar.
Zumal die Rechtsprechung zur Normenklarheit hier insbesondere hinsichtlich der schwierigen
Ermittlung des Ergebnisses der Wahl aufgrund von Uberhang- und Ausgleichsmandaten entwickelt
wurde,* welche durch die verbundene Mehrheitsregel mit Ersatzstimme gerade wegfillt. Insofern
konnte dies dem Gebot der Normenklarheit gar besser entsprechen.

4.7. Vorgeschlagene Alternativen zur Ersatzstimme

Uber das bevorzugte Modell der Ersatzstimme hinaus wurden in dem Eckpunktepapier der Wahl-
rechtskommission auch noch drei weitere Alternativen vorgeschlagen (die Vergabe an den Kandi-
daten mit den ndchstmeisten Stimmen und Zweitstimmendeckung; ein Zustimmungsmodell, in

dem jeder Kandidat eine Stimme erhalten kann oder nicht; ein Praferenzwahlsystem).?® Allen ist
gemein, dass mit ihnen die Bestimmung des Kandidaten erfolgen soll, der anstelle des Erstplatzier-
ten ohne Zweitstimmendeckung das Direktmandat erhalten soll. Unabhéngig von der ndheren Aus-
gestaltung wiirde es nach allen Modellen potentiell zu vergleichbaren Fragestellungen hinsichtlich
des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit (siehe oben Punkt 3.1.) und der Unmittelbarkeit der Wahl
(siehe oben Punkt 4.3.) kommen, wenn dem Erstplatzierten das Mandat nicht zugewiesen wird.

5. Weitere Regelungserfordernisse

Auch fiir erstplatzierte Wahlkreiskandidaten, deren Partei nicht die Fiinf-Prozent-Hiirde iiber-
springt, und fiir die damit auch keine Zweitstimmendeckung vorliegen wiirde, wire — dhnlich wie
fiir unabhédngige Bewerber — eine Ausnahmeregelung in die Priifung einzubeziehen, soweit man an
dieser Sperrklausel festhalten mdchte.?”

Zudem wiren in Konsequenz dieses Modells weitere Anpassungen bzw. Klarstellungen im Wahl-
recht, aber auch in anderen Rechtsbereichen zu priifen. Dies betrifft beispielsweise die Anwendung
der sog. Grundmandatsklausel (§ 6 Abs. 3 Satz 1 BWahlG), fiir die gekldrt werden miisste, ob auch
der Gewinn des Wahlkreismandats unter Einbeziehung der Ersatzstimmen erfasst wird, und die
Parteienfinanzierung, eventuell auch den einheitlicheren Zuschnitt der Wahlkreise®®.

84 Vgl. Thiele, Neugestaltung des Wahlrechts zur Wiederbelebung der Demokratie, ZRP 2017, 105, 107.

85 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 20. Juli 2021, 2 BvF 1/21, Rn. 81 ff.

86 Siehe Deutscher Bundestag, Kommission zur Reform des Wahlrechts und zur Modernisierung der Parlamentsarbeit
(Fn.1),S.1 £
87 Siehe Deutscher Bundestag, Kommission zur Reform des Wahlrechts und zur Modernisierung der Parlamentsarbeit

(Fn. 1), S. 2. Vgl. auch: Mollers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksa-
che 20(31)037, S. 11.

88 So Grzeszick, Ampel-Pldane evident verfassungswidrig, LTO.de vom 24. Mai 2022, abrufbar unter:

https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bundestag-wahlrecht-reform-erststimme-zweitstimme-ersatzstimme-
wahlkreis-ueberhang-direkt-mandat-ampel/.
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6. Zusammenfassung

Nach dem Modell der verbundenen Mehrheitswahl mit Ersatzstimme kann keine Partei iiber die
Erststimme mehr Abgeordnete in den Bundestag entsenden, als ihr nach ihrem Zweitstimmenan-
teil Mandate zustehen; nicht vom Zweitstimmenanteil ihrer Partei gedeckte Wahlkreissieger ziehen
nicht in den Bundestag ein — sie werden ,,gekappt“. Dies soll jedoch nicht zu , verwaisten®, d.h.
unbesetzt bleibenden Wahlkreisen fithren, sondern der betroffene Wahlkreis soll dem Wahlkreis-
kandidaten einer anderen Partei zugesprochen werden. Ferner konnen die Wahler, welche den
Wahlkreissieger ohne Zweitstimmendeckung gewéhlt haben, {iber die Ersatzstimme an der Entschei-
dung, wer stattdessen den Wahlkreis vertritt, mitwirken. Durch die Vergabe und Einbeziehung von

Ersatzstimmen soll der Effekt der Kappung abgemildert werden: Nicht jeder ,,Wahlkreissieger* nach
Erststimmen zieht mit Sicherheit in den Bundestag ein, aber jeder Wahlkreis ist im Bundestag ver-
treten, notfalls durch einen ,Ersatzsieger”. An dessen Bestimmung kénnen auf Grundlage der Er-

satzstimme alle Wéahler mitwirken, — auch diejenigen, die den eigentlichen Wahlkreissieger prafe-
riert haben (ndher zum Reformvorschlag unter Punkt 2.).

Das vorgeschlagene Modell wirft die Frage auf, ob die nach der verbundenen Mehrheitsregel be-
stehende Moglichkeit, dass Wahlkreissieger unter Umstdnden nicht in den Bundestag einziehen,
mit dem in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG verankerten Grundsatz der Gleichheit der Wahl vereinbar ist.
Denn die fiir den Erstplatzierten abgegebenen Erststimmen haben im Fall der fehlenden Zweit-
stimmendeckung keinen Erfolgswert: sie werden zwar gezahlt, die Zahlung ergibt sogar eine Mehr-
heit, trotzdem zieht der Gewihlte nicht in den Bundestag ein. Zum anderen stellt sich die Frage
der Vereinbarkeit mit dem Demokratieprinzip, dem das Mehrheitsprinzip innewohnt, nach dem
auch in Wahlen und Abstimmungen im Ergebnis die Mehrheit entscheidet.

Eine Rechtfertigung einer eventuellen Beeintrdchtigung der genannten Grundsétze zugunsten der
Funktionsfahigkeit des Parlaments ist aber nicht von vorn herein ausgeschlossen. Zudem kommt
dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wahlsystems ein Einschdtzungsspielraum zu, den er
auch fiir eine Anderung des Wahlsystems nutzen kann® (dazu niher unter Punkt 3.).

Das Instrument der Ersatzstimme erhoht die Komplexitdt des Wahlvorgangs. Das wird vor dem Hin-
tergrund des ebenfalls in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG verankerten Grundsatzes der unmittelbaren Wahl
problematisiert. Zudem ist auch und gerade im Wahlrecht das rechtsstaatliche Gebot der Normen-
klarheit zu beachten. AuBerdem lasst sich die Ersatzstimme wiederum vor dem Hintergrund der
Gleichheit der Wahl problematisieren, da sie nur bei den Wahlern Wirkung entfaltet, die mit der
Erststimme einen Kandidaten gewéhlt haben, der mangels Zweitstimmendeckung nicht in den Bun-
destag einzieht. Diese potentiellen Beeintrachtigungen verfassungsrechtlicher Grundséitze konnen
ggf. iiber die Erhohung der Integrationsfunktion der Wahl und die Abmilderung des Kappungs-
effekts der verbundenen Mehrheitsregel durch eine weiterhin bestehende Vertretung von jedem
Wabhlkreis im Deutschen Bundestag gerechtfertigt werden (dazu unter Punkt 4.).

* k%

89 Vgl. dazu auch: Méllers/Kokott/Vogt, Die Eventualstimme als legitimierender Faktor, Kommissionsdrucksache
20(31)037, S. 14.
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