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1.  Uberblick

Eine zentrale Besonderheit des geltenden Bundeswahlrechts ist das Auftreten sog. Uberhangman-
date, wenn die Zahl der von einer Partei errungenen Direktmandate den Anteil der Partei am Zweit-
stimmenergebnis iibersteigt. Das Bundeswahlgesetz' (BWahlG) sieht vor, dass in einem solchen
Fall der Anteil der Parteien an den Zweitstimmenergebnissen dennoch mafigeblich fiir deren An-
teil an den Sitzen im Bundestag ist. Um dies zu erreichen, wird im Fall von Uberhangmandaten
einer Partei die Anzahl der Sitze der anderen Parteien solange durch zusétzliche sog. Ausgleichs-
mandate erhoht, bis die Sitzverteilung im Bundestag dem Zweitstimmenanteil entspricht. Dadurch
kann sich die gesetzlich festgelegte Zahl der Abgeordneten im Deutschen Bundestag von 598 er-
heblich erhohen. So umfasst der Bundestag in der aktuellen 20. Wahlperiode 736 Sitze.

Die vorliegende Ausarbeitung befasst sich auftragsgemal mit zwei Ansédtzen zur Verringerung des
Anwachsens des Bundestags. Zum einen geht es um die Frage, ob eine parteiiibergreifende Ver-
rechnung von Uberhang- und Listenmandaten insbesondere von Parteien mit der Verfassung ver-
einbar wire, die eine gewisse Programmnéhe aufweisen und nicht in jedem Bundesland antreten,
sondern sich mittels einer Wahlabsprache gezielt das Bundesgebiet aufteilen (wie es CDU und CSU
traditionsgemdl praktizieren). Zum anderen wird auf die Problematik eingegangen, ob Parteien ver-
pflichtet werden konnen, bundesweit oder jedenfalls in einer Mindestanzahl von Bundesldndern

mit Landeslisten anzutreten.?

Zur Beantwortung dieser Fragen wird zunéchst (unter 2.) zur besseren Verstdndlichkeit der Prii-
fung das geltende Bundeswahlrecht und die Entstehung der Uberhang- und Ausgleichsmandate
skizziert. Sodann werden (unter 3.) die von den genannten Fragestellungen beriihrten verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen veranschaulicht. Das sind insbesondere die in Art. 21 Abs. 1 GG?
verankerten Grundsétze der Freiheit und Chancengleichheit der Parteien sowie die in Art. 38
Abs. 1 Satz 1 GG statuierten Wahlrechtsgrundsétzen (Art. 38 Abs. 1 GG), Anschliefend wird (un-
ter 4.) die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von parteilibergreifenden Verrechnungsmodellen und
einer Verpflichtung von Parteien zum bundesweiten oder jedenfalls fiir eine Mindestanzahl von
Bundesldndern geltenden Antritt mit Landeslisten zur Bundestagswahl diskutiert.

Im Ergebnis zeigt sich dabei, dass in Bezug auf beide Ansétze verfassungsrechtliche Bedenken
bestehen.

Bei einer Verrechnung von Mandaten verschiedener Parteien resultieren diese vor allem daraus,
dass der Staat fiir die Zwecke der Mandatszuteilung zwei Parteien so behandelt, als wéren sie eine
Partei. Er iiberspielt damit deren organisatorische Entscheidung, jeweils eine eigene Partei sein

1 Bundeswahlgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Juli 1993 (BGBI. I S. 1288, 1594), zuletzt gedn-
dert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 3. Juni 2021 (BGBI. I S. 1482).

2 Zur davon zu unterscheidenden verfassungsrechtlichen Problematik der Zuldssigkeit von reinen Bundeslisten
vgl. schon die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages ,, Wahlrecht mit Bun-
deslisten“, WD 3 - 3000 - 047/20 vom 11. Mérz 2020.

3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-1,
ver6ffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2022
(BGBIL. I1S. 2478).


https://www.bundestag.de/resource/blob/696504/03bf02d0615a656d4182962ffa8498bb/WD-3-047-20-pdf-data.pdf
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zu wollen, durch eine eigene, staatliche Bewertung der programmatischen Ndhe bzw. Ferne der
betroffenen Parteien. Das ist ein massiver Eingriff in die Parteienfreiheit.

Weniger intensiv wére eine Verpflichtung zur Einreichung von Landeslisten in allen oder einer
Mindestanzahl von Bundeslindern. Diese wiirde aber kaum eine Verringerung von Uberhangman-
daten erwarten lassen. Denn um fiir eine Verrechnung mit Uberhangmandaten zur Verfiigung ste-
hende Listenmandate in anderen Bundeslédndern zu erringen, muss eine Partei dort nicht nur Wahl-
vorschlédge einreichen, sondern auch erfolgreich sein. Dies konnte eine regionale Schwerpunkt-
partei dadurch vermeiden, dass sie es unterldsst, auBerhalb ihrer ,,Stammregion einen aktiven

Wahlkampf zu fithren. Denkbar wiére sogar, dass sie (trotz eigenen Wahlvorschlags) auBlerhalb ihrer
Stammregion ihre potentiellen Wahler zur Wahl einer ,,Schwesterpartei“ aufruft (und umgekehrt).
Dem konnte nur durch eine Verpflichtung zur Fiihrung eines ,,ernsthaften Wahlkampfes* auBer-

halb der eigenen Stammregion entgegengewirkt werden. Abgesehen davon, dass unklar wire, wie
solch eine Verpflichtung effektiv durchgesetzt werden konnte, wiirde es sich um einen Eingriff in
die Parteienfreiheit handeln, der dhnlich massiv wie eine parteiiibergreifende Mandatsverrechnung
wire, wenn nicht noch massiver.

2.  Das geltende Wahlrecht und seine Auswirkungen auf die Gréie des Bundestags

Die Reformvorschldge zum derzeitigen Wahlrecht verfolgen primér das Ziel der Verkleinerung des
Deutschen Bundestags. Dieser umfasst zurzeit 736 Abgeordnete statt der nach § 1 Abs. 1 Satz 1
BWahlG vorgesehenen 598 Sitze. Dies hat seine Ursache in dem System der sog. Uberhangs- und
Ausgleichmandate. Das aktuelle Wahlrecht des Bundestags folgt dem Prinzip der personalisierten
Verhiltniswahl in Kombination mit einem Landeslistenmodell. Dabei wird mit der Erststimme
durch die Wahlberechtigten in den 299 Wahlkreisen jeweils ein Direktkandidat oder eine Direkt-
kandidatin bestimmt, der oder die einen Sitz im Bundestag erhélt (§ 5 BWahlG). Durch die Zweit-
stimme wird die Landesliste einer Partei gewihlt. Der Begriff der Partei ist einfachgesetzlich in § 2
Parteiengesetz (PartG)* nidher definiert. Die den Bundestag konstituierenden Wahlen sowie die Teil-
nahme von Parteien daran ist im BWahlG und der Bundeswahlordnung (BWO)® nidher geregelt.

Das Wahlvorschlagsrecht bestimmt sich nach § 18 BWahlG. Danach kénnen Parteien, die im Bun-
destag oder in einem Landtag seit der letzten Wahl ununterbrochen aufgrund eigener Wahlvor-
schldge mit mindestens fiinf Abgeordneten vertreten gewesen sind, einen Wahlvorschlag einreichen.
Sind diese Kriterien nicht erfiillt, muss der Bundeswahlausschuss ihre Parteieigenschaft feststellen
(§ 18 Abs. 2 BWahlG). GemaB § 18 Abs. 5 BWahlG darf eine Partei in jedem Wahlkreis nur einen

Wabhlkreisvorschlag (Erststimme) und in jedem Bundesland nur eine Landesliste einreichen (Zweit-
stimme). Listenvorschlige sind durch den Vorstand des Landesverbandes oder, wenn Landesver-
bédnde nicht bestehen, von den Vorstdnden der ndchstniedrigen Gebietsverbdnde, die im Bereich

des Landes liegen, einzureichen (§ 27 Abs. 1 Satz 2 BWahlG). Letztere sind solche, die sich iiber
einen Bereich innerhalb des von den Landesgrenzen umschlossenen Gebiets erstrecken, das heiB3it

4 Parteiengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 31. Januar 1994 (BGBL. I S. 149), zuletzt gedndert durch
Artikel 4 des Gesetzes vom 10. August 2021 (BGBI. I S. 3436)

5 Bundeswahlordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. April 2002 (BGBI. I S. 1376), zuletzt gedndert
durch Artikel 10 der Verordnung vom 19. Juni 2020 (BGBI. I S. 1328).
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auf Landesebene existieren.® Landeriibergreifende Organisationseinheiten haben hiernach kein ge-
sondertes Wahlvorschlagsrecht.” Nach dieser Vorschrift bedarf das Einreichen von Landeslisten
also einer selbststdndigen gebietsverbandlichen Gliederung der Partei auf Landesebene.

Das Verfahren der Zuteilung der Mandate (Sitzzuteilungsverfahren) richtet sich nach § 6 BWahlG.
Diese Norm hat im Laufe der letzten Jahre insbesondere aufgrund der Problematik der Uberhang-
mandate und darauf bezogener Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts mehrere Anderun-
gen erfahren.? Im Folgenden wird die aktuelle, zuletzt durch die Wahlrechtsreform im Jahr 2020°
gednderte Fassung des § 6 BWahlG zugrunde gelegt.

Aus den Zweitstimmenergebnissen ergeben sich die proportionalen Anteile, mit denen die Par-
teien im Bundestag vertreten sein sollen. Uberhangmandate entstehen, wenn eine Partei mehr

Direktmandate gewinnt, als ihr nach dem Zweitstimmenergebnis Sitze zustehen. Fiir die Sitzzutei-

lung werden die Sitze im ersten Schritt nach dem jeweiligen Bevilkerungsanteil (ohne Ausldnder)
auf die Bundesldnder verteilt (§ 6 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 BWahlG). Sodann werden die Sitze ge-
trennt nach Bundesldndern geméal dem dort jeweils erzielten Zweitstimmenergebnis auf die Lan-
deslisten verteilt (§ 6 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BWahlG). AnschlieBfend wird fiir jedes Bundesland
die Zahl der direkt in den Wahlkreisen gewonnenen Sitze auf die fiir die Landesliste jeder Partei

ermittelten Sitze gemil Zweitstimmenergebnis angerechnet. Hat eine Partei in einem Bundesland
mehr Sitze in den Wahlkreisen errungen als sie nach der oben beschriebenen Sitzzuteilung auf die
Landeslisten erzielt hat, entsteht ein Uberhang.

Diejenigen Uberhangmandate, die fiir eine Partei in einem Bundesland entstehen, kénnen dabei
seit der Wahlrechtsreform im Jahre 2020 mit Listenmandaten derselben Partei aus anderen Lindern
ausgeglichen werden (§ 6 Abs. 5 Satz 2, Abs. 6 Satz 2 Halbsatz 2 BWahlG). Abgemildert wird diese
sog. interne Kompensation dadurch, dass den einzelnen Landeslisten die Zuteilung der Halfte®
der errungenen Listenmandate garantiert wird, wihrend die andere Hélfte mit Direktmandaten
anderer Lander parteiintern verrechnet werden kann (§ 6 Abs. 5 Satz 2 Alternative 2 BWahlG).
Insofern wird der jeweiligen Landesliste ein gewisser ,,Sockel” an Listenmandaten im Bundestag

6 Wolf, in: Schreiber, BWahlG, 11. Auflage 2021, § 27 Rn. 6.
7 Wolf, in: Schreiber, BWahlG, 11. Auflage 2021, § 27 Rn. 6.
8 Vgl. zu den jiingsten Anderungen und zum Verfahren der Sitzzuteilung den Uberblick bei Deutscher Bundestag,

Bundestagswahl 2021, Das aktuelle Wahlrecht zur Bundestagswahl 2021, 9. Marz 2021, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/parlament/bundestagswahl/neues-wahlrecht-212486.

9 Fiinfundzwanzigstes Gesetz zur Anderung des Bundeswahlgesetzes vom 14. November 2020, BGBL. I 2020, S. 2395,
vgl. auch den zugrundeliegenden Gesetzentwurf CDU/CSU und SPD vom 15. September 2020, BT-Drs. 19/22504
mit Anderungen laut Beschlussempfehlungen des Innenausschusses des Bundestages vom 7. Oktober 2020, BT-
Drs. 19/23187.

10 So das allgemeine Verstdndnis zur komplizierten Formulierung von § 6 Abs. 5 BWahlG, vgl. die Begriindung des
Gesetzentwurfs, BT-Drucks. 19/22504, S. 7; und auch Boehl, in: Schreiber, BWahlG, 11. Auflage 2021, § 6 Rn. 28.


https://www.bundestag.de/parlament/bundestagswahl/neues-wahlrecht-212486
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&start=//*%5B@attr_id='bgbl120s2395.pdf'%5D#__bgbl__//*%5B@attr_id='bgbl120s2395.pdf'%5D__1677234317551
https://dserver.bundestag.de/btd/19/225/1922504.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/19/231/1923187.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/19/231/1923187.pdf
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garantiert, der nicht zum Gegenstand einer Verrechnung mit Uberhangmandaten aus anderen Bun-
desléndern gemacht werden kann. Gegen die Kompensation wird teilweise eingewandt, dass sie zu
einer Verscharfung der durch Uberhangmandate verursachten foderalen Proporzverzerrung fiihre.**

Diejenigen Uberhangmandate, die iiber dem bundesweiten Sitzanspruch der Partei liegen und nicht
durch die eben angesprochene parteiinterne Kompensation verrechnet werden kénnen, werden als
sexterne Uberhangmandate® bezeichnet.'? Damit die Sitzverteilung im Bundestag trotz etwaiger
(externer) Uberhinge bestimmter Parteien proportional dennoch dem jeweiligen Anteil der Par-
teien am Zweitstimmenergebnis entspricht, wird die Zahl der Listenmandate der Parteien durch
sog. Ausgleichsmandate so lange erhoht, bis alle Parteien (einschlieBlich ihrer etwaigen Uberhang-
mandate) jeweils auf die sich aus den Zweitstimmen ergebenden Anteile kommen (§ 6 Abs. 5
BWahlG)." Dabei miissen jedoch insgesamt bis zu drei Uberhangmandate nicht ausgeglichen
werden (§ 6 Abs. 5 Satz 4, Abs. 6 Satz 1, 4 BWahlG)*. Hintergrund dieser 2020 in das BWahlG
eingefiigten Regelung ist eine Aussage des Bundesverfassungsgerichts in seiner Entscheidung im
Jahr 2012, wonach unausgeglichene Uberhangmandate jedenfalls etwa bis zur Hilfte der fiir die
Bildung einer Bundestagsfraktion erforderlichen Zahl von Abgeordneten verfassungsrechtlich hin-
nehmbar seien.”

Das derzeitige Wahlsystem folgt, wie bereits erwédhnt, einem Landeslistenmodell, bei dem die Par-
teien nicht mit einer einheitlichen Bundesliste, sondern in den einzelnen Bundesldndern mit eige-
nen Landeslisten antreten. Bei wesentlichen Schritten des Sitzzuteilungsverfahrens werden den-

noch die Zweitstimmenergebnisse der Parteien bertiicksichtigt, die diese ,,im gesamten Wahlge-

biet”, also ,,bundesweit“, erzielt haben (vgl. § 6 Abs. 3, Abs. 5 Satz 3 und Abs. 6 Satz 1 BWahlG).
Dies ermoglicht insbesondere die oben beschriebene parteiinterne Kompensation von Uberhang-
mandaten. Die Parteien miissen aber nicht in jedem Bundesland Wahlvorschldge einreichen; sie
kénnen auch nur in einem oder einigen Bundesldndern fiir die Bundestagswahl antreten.'® So tritt
die CDU auf der Grundlage einer Wahlabsprache mit der CSU traditionell in allen Bundesldndern
auber in Bayern an und die CSU wiederum nur in Bayern. Beide Parteien treten damit in keinem

Bundesland in Konkurrenz zueinander an. Uberhangmandate der CSU kénnen nach geltender

Rechtslage somit von vornherein nicht mit anderen Landeslisten verrechnet werden, da diese nur
in einem Bundesland antritt. Auch eine Verrechnung mit Landeslisten anderer Parteien in anderen
Bundesldndern ist nicht vorgesehen — auch nicht mit solchen der CDU als Schwesterpartei, mit
deren Abgeordneten die Mandatstrager der CSU regelméBig im Bundestag eine gemeinsame Frak-
tion bilden. Wére eine solche Verrechnung bei der letzten Bundestagswahl moglich gewesen, wéren

11 Boehl, in: Schreiber, BWahlG, 11. Auflage 2021, § 6 Rn. 60.
12 Boehl, in: Schreiber, BWahlG, 11. Auflage 2021, § 6 Rn. 60.

13 Im Detail geregelt in § 6 BWahlG; fiir eine Erkldrung der Sitzberechnung am Beispiel von Baden-Wiirttemberg,
vgl.: https://www.bundestagswahl-bw.de/sitzberechnung-btw.

14 Anderung durch Art. 1 Nr. 3 Buchstabe des Fiinfundzwanzigstes Gesetzes zur Anderung des Bundeswahlge-
setzes vom 14. November 2020 (BGBI. I 2395).

15 BVerfGE 131, 316 (357, 368 {f.).

16 Boehl, in: Schreiber, BWahlG, 11. Auflage 2021, § 27 Rn. 1.


https://www.bundestagswahl-bw.de/sitzberechnung-btw
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weniger Ausgleichsmandate erforderlich gewesen, um eine der Zweitstimmenverteilung entspre-
chende Sitzverteilung zu erreichen.'” Bei der letzten Bundestagswahl erzielte die CSU bundesweit
einen Zweitstimmenanteil von 5,2% und gewann gleichzeitig 45 der 46 bayrischen Wahlkreise.'®
Daraus ergaben sich insgesamt acht ,,externe” Uberhangmandate,' die nicht mit in anderen Bundes-
ldndern entstandenen Listenmandaten verrechnet werden konnten und somit zu 127 Ausgleichs-
mandaten der anderen Parteien, darunter 30 der CDU, fiihrten.?®

Die vorliegende Ausarbeitung befasst sich dem gestellten Auftrag entsprechend mit folgenden
denkbaren Ansitzen de lege ferenda zur Begrenzung der Zahl der Uberhang- und Ausgleichsman-
date:

— eine parteiiibergreifende Verrechnung von Uberhangmandaten einer regional antretenden
Partei mit in einem anderen Bundesland gewonnenen Listenmandaten einer anderen (pro-
grammnahen) Partei (im Folgenden ,Mandatsverrechnung*),

— eine Verpflichtung der Parteien, in allen oder einer Mindestanzahl von Bundesldndern mit
Landeslisten zur Bundestagswahl anzutreten (im Folgenden ,,Listenzwang®).

Diese Ansitze werden im Folgenden dahingehend iiberpriift, ob sie unter Beibehaltung des Wahl-
systems der personalisierten Verhéltniswahl mit einem Landeslistenmodell geeignet sind, die Zahl
der Uberhangmandate zu verringern und einer weiteren VergroBerung des Bundestages entgegen-
zuwirken, ohne unzulédssig in die Statusrechte der Parteien und den Grundsatz der Gleichheit der
Wahl einzugreifen (zur ndheren Priifung siehe unter 4.).

3.  Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Fiir die Frage der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit von gesetzlichen Regelungen zum Wahlrecht
sind insbesondere die verfassungsrechtlich geschiitzten Rechte der Parteien aus Art. 21 Abs. 1 GG
sowie die Wahlgrundsétze aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG relevant. Im Folgenden wird zunéchst kurz
der Schutzgehalt dieser Rechte und Grundsétze skizziert. Ob die oben angesprochenen konkreten
Regelungsansitze in diese Rechte und Grundsitze eingreifen wiirden und gegebenenfalls gerecht-
fertigt werden konnten, wird sodann im nidchsten Abschnitt (unter 4.) erortert.

3.1. Die Freiheit der Parteien

Der umfassende Grundsatz der Freiheit der Parteien wird aus Art. 21 Abs. 1 Satz 2 GG abgeleitet,
der lautet: ,,Ihre Griindung ist frei“. Der Schutz kommt den Parteien selbst sowie den Individuen,

17 Vgl. Lang, 736 Sitze: Warum der Bundestag so groB ist wie nie, BR24, 1. Oktober 2021, abrufbar unter:
https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/warum-der-bundestag-so-gross-ist-wie-nie,SkH{Z8H.

18 Bundeswahlleiter, Bundestagswahl 2021: Endgiiltiges Ergebnis, abrufbar unter: https://www.bundeswahllei-
ter.de/info/presse/mitteilungen/bundestagswahl-2021/52 21 endgueltiges-ergebnis.html.

19 Nach Abzug der drei Uberhangsmandate, die unberiicksichtigt bleiben diirfen.

20 Die genaue Sitzberechnung ist abrufbar unter: https://www.bundeswahlleiter.de/dam/jcr/bf33c285-ee92-455a-
a9c3-8d4e3alee4b4/btw21 sitzberechnung.pdf.



https://www.br.de/nachrichten/deutschland-welt/warum-der-bundestag-so-gross-ist-wie-nie,SkHfZ8H
https://www.bundeswahlleiter.de/info/presse/mitteilungen/bundestagswahl-2021/52_21_endgueltiges-ergebnis.html
https://www.bundeswahlleiter.de/info/presse/mitteilungen/bundestagswahl-2021/52_21_endgueltiges-ergebnis.html
https://www.bundeswahlleiter.de/dam/jcr/bf33c285-ee92-455a-a9c3-8d4e3a1ee4b4/btw21_sitzberechnung.pdf
https://www.bundeswahlleiter.de/dam/jcr/bf33c285-ee92-455a-a9c3-8d4e3a1ee4b4/btw21_sitzberechnung.pdf
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die die Parteien griinden, zu.** Die Parteienfreiheit beinhaltet neben der Griindungsfreiheit auch
die Freiheit der Zielbestimmung (Programmfreiheit) sowie die Betitigungsfreiheit.*

Aus der Griindungsfreiheit ergibt sich die Unzuldssigkeit von Zulassungs- oder Genehmigungs-
voraussetzungen fiir die Griindung einer Partei.? In ihr inbegriffen ist neben der Finanzierungs-
freiheit auch die Organisationsfreiheit, nach der es einer Partei freisteht zu entscheiden, wie sie

sich gliedert.* Dies steht jedoch geméal Art. 21 Abs. 3 GG unter dem Vorbehalt, dass ihre innere

Ordnung demokratischen Grundsétzen entspricht. Dariiber hinaus erfasst die Griindungsfreiheit
auch die Freiheit zur Vereinigung mit anderen Parteien.*

Die Programmfreiheit hingegen schiitzt die Freiheit der Zielwahl, einschlieBlich der Freiheit, sich
so zu organisieren, dass ihr die wirksame Verfolgung ihrer selbst gesetzten Ziele moglich ist.*

Auch die Betitigungsfreiheit soll es den Parteien ermoglichen, ihre Ziele wirksam zu verfolgen und
ihre Aufgaben mit Erfolg zu erfiillen.?” Ein Element der Betdtigungsfreiheit liegt in der Wettbewerbs-
freiheit, also der Teilnahme der Parteien an der politischen Willensbildung der Bevélkerung, wobei
sie im Wettbewerb mit anderen Parteien und politischen Stromungen stehen.?® Als eine Kernauf-
gabe politischer Parteien ist auch die Teilnahme an Wahlen durch die Parteienfreiheit geschiitzt.*

3.2. Die Gleichheit der Parteien

Aus Art. 21 Abs. 1 GG wird als weiteres Statusrecht auch der Grundsatz der Chancengleichheit der
Parteien abgeleitet.*® Teilweise wird neben Art. 21 Abs. 1 GG* zusitzlich der Gleichheitssatz aus

21 Streinz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 21 Rn. 99.

22 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 21 Rn. 273 ff. (64. EL Januar 2012); Schwerdtfeger, Vereinba-
rungen zwischen Schwesterparteien im Verfassungsrecht, NVwZ 2017, 841 (841).

23 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 21 Rn. 273 (64. EL Januar 2012); Streinz, in: von Mangoldt/
Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 21 Rn. 103.

24 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 21 Rn. 275 (64. EL Januar 2012).

25 Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Auflage 2015, Art. 21 Rn. 60.

26 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 21 Rn. 278 (Stand: 64. EL Januar 2017).
27 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 21 Rn. 280 (Stand: 64. EL Januar 2012).

28 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 21 Rn. 281 (Stand: 64. EL Januar 2017); im Einzelnen: Streinz,
in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 21 Rn. 111 ff.

29 BVerfGE 89, 266 (270).

30 BVerfGE 6, 273 (280); 7, 99 (103); Ipsen/Koch, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 21 Rn. 29; Ipsen, in Ipsen, PartG,
2. Auflage 2018, § 5 Rn. 3.

31 In BVerfGE 6, 273 (280) stellt das Bundesverfassungsgericht wohl noch allein auf Art. 21 Abs. 1 GG ab, vgl. auch
Ipsen/Koch, in: Sachs, GG, 9. Auflage 2021, Art. 21 Rn. 33.
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Art. 3 Abs. 1 GG** und/oder das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG* als verfassungsrechtliche
Grundlage genannt. Im Zusammenhang mit Wahlen wird zudem Art. 38 Abs. 1 GG herangezogen.?*

Der Anspruch der Parteien auf Chancengleichheit richtet sich primér gegen den Staat, in Gestalt
des Gesetzgebers, der Exekutive, der Rechtsprechung und in allen seinen sonstigen Erscheinungs-
formen, unabhédngig von der gewédhlten Handlungsform.*® Grundsétzlich hat die Gleichheit der
Parteien einen streng-formalen Charakter.*® Das Ziel liegt aber nicht in der Herstellung der Gleich-
heit parteipolitischer Krifte, sondern in der Chancengleichheit der Parteien im gesellschaftlichen
Wettbewerb.?” Mit Blick auf die (dem stetigen Wandel unterworfenen) Unterschiede der Parteien
hinsichtlich GroBe, politischem Gewicht, Leistungsfahigkeit und ihrer Bedeutung verlangt der
Grundsatz der Chancengleichheit nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
nicht, dass diese Unterschiede durch staatliche MaBnahmen ausgeglichen werden.?® Denn dadurch
wiirde gerade die vom Staat vorgefundene tatsdchliche Wettbewerbslage verfalscht. Andererseits
diirfe der Gesetzgeber die bestehende faktische Ungleichheit der Wettbewerbschancen der Parteien
nicht verschérfen. Differenzierungen sind folglich im Sinne einer abgestuften Gleichheit zuldssig.*
Auf Grundlage dieser Erwdgungen zur Chancengleichheit wird eine allgemeine Neutralitédtspflicht
des Staates beziiglich des Wettbewerbs der Parteien angenommen.*® Der Staat diirfe bestehende
Unterschiede der Parteien im Wettbewerb generell weder nivellieren noch verschéarfen.*!

32 So das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 129, 300, (319); 140, 1 (23 Rn. 61); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grund-
gesetz, 17. Auflage 2022, Art. 21 Rn. 2.

33 Streinz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 21 Rn. 119, der darauf verweist, dass
das Bundesverfassungsgericht von der ,,Bedeutung, die der Freiheit der Parteigriindung und dem Mehrparteien-
prinzip fiir die freiheitliche Demokratie zukommt“ und daher auch Art. 20 Abs. 1 und 2 GG als Grundlage ver-
wende; Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Auflage 2015, Art. 21 Rn. 78.

34 Streinz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 21 Rn. 119

35 Streinz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 21 Rn. 131.

36 BVerfGE 14, 121 (132 ff.); 73, 40 (54); Morlok, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2015, Art. 21 Rn. 80 mit weiteren Nach-
weisen.

37 Morlok, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2015, Art. 21 Rn. 82.

38 BVerfGE 8, 51 (67); 14, 121 (134); 20, 56 (118).

39 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 21 Rn. 308 (Stand: 64. EL Januar 2012).

40 Eingehend dazu Augsberg, in: Kersten/Rixen, PartG, 2009, § 5 Rn. 21 f. mit weiteren Nachweisen (und dem Hin-
weis darauf, dass der Staat nicht zur Gewéhrleistung einer Ergebnisgleichheit aller Parteien im Wettbewerb, son-
dern zur Auswirkungsneutralitdt in Bezug auf den Wettbewerb der Parteien verpflichtet sei); vgl. auch Ipsen, in
Ipsen, PartG, 2. Auflage 2018, § 5 Rn. 6 ff. mit weiteren Nachweisen und 36; Heintzen, in: Stern/Sodan/Mostl, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europédischen Staatenverbund, 2. Auflage 2022, § 32 Die Politi-

schen Parteien, Rn. 65.

41 Ipsen, in Ipsen, PartG, 2. Auflage 2018, § 5 Rn. 9.
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3.3. Die Gleichheit der Wahl

GemadD Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG werden die Abgeordneten des Deutschen Bundestags in allgemei-
ner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl gewahlt. Diese Wahlrechtsgrundsétze bilden
grundlegende Anforderungen demokratischer Wahlen und haben die Funktion, bei politischen
Wahlen und Abstimmungen das demokratische Prinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG wirksam zur Geltung
zu bringen.*” Ein bestimmtes Wahlsystem gibt das Grundgesetz nicht vor. Er kann zwischen ver-
schiedenen Wahlsystemen wihlen, sofern das konkrete System, fiir das er sich entscheidet, den
Wahlrechtsgrundsétzen entspricht.*®

Von besonderer Bedeutung fiir die vorliegende Fragestellung ist der Grundsatz der gleichen Wahl
(Art. 38 Abs. 1 Satz 1 Variante 4 GG). Dieser Grundsatz gebietet, dass alle Staatsbiirger das aktive
und passive Wahlrecht in formal moglichst gleicher Weise ausiiben konnen.** Dies erfordert einer-
seits, dass jede unter vorab festgelegten Bestimmungen abgegebene Stimme gleich viel zdhlt und
andererseits, dass die Stimmen grundsétzlich den gleichen Erfolgswert haben.*

4.  Verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Regelungsansitze

Im Folgenden wird die Vereinbarkeit von Regelungsansitzen mit dem Grundgesetz gepriift, die
unter Beibehaltung der personalisierten Verhéltniswahl mit einem Landeslistenmodell

— eine Verrechnung von Uberhangmandaten von nur in einem oder wenigen Bundesldndern
antretenden Parteien mit Landeslisten anderer (programmnaher) Parteien in anderen Bun-
desldndern vorsehen (,,Mandatsverrechnung*) oder

— die Parteien verpflichten, in jedem Bundesland oder in einer Mindestanzahl von Bundes-
landern Landeslisten aufzustellen (,,Listenzwang®).

Dabei wird jeweils auf die denkbaren Auswirkungen auf die Anzahl der Uberhang- und Ausgleichs-
mandate im Vergleich zum geltenden Bundestagswahlrecht eingegangen und erortert, welche

Aspekte fiir und gegen die Vereinbarkeit solcher Regelungen mit der Freiheit und Gleichheit der
Parteien und den Grundsatz der Gleichheit der Wahl sprechen.

4.1. Eingriffe in die Freiheit und Gleichheit der Parteien und die Gleichheit der Wahl

Die dargelegten MaBnahmen konnten in die Grundsétze der Freiheit und der Gleichheit der Par-
teien (Art. 21 Abs. 1 GG) eingreifen. Auch lediglich regional vertretene Parteien fallen unter den in
§ 2 Abs. 1 Satz 1 PartG verfassungsgemal konkretisierten Parteienbegriff des Art. 21 GG.*® Parteien
sind danach Vereinigungen von Biirgern, die dauernd oder fiir ldngere Zeit fiir den Bereich des

42 BVerfGE 99, 1 (13).

43 Trute, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, 7.Auflage 2021, Art. 38 Rn. 28.
44 BVerfGE 79, 169 (170).

45 BVerfGE 79, 169 (170).

46 BVerfGE 134, 124 (129).
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Bundes oder eines Landes auf die politische Willensbildung Einfluss nehmen und an der Vertre-
tung des Volkes im Deutschen Bundestag oder einem Landtag mitwirken wollen, wenn sie nach
dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhéltnisse, insbesondere nach Umfang und Festigkeit ihrer
Organisation, nach der Zahl ihrer Mitglieder und nach ihrem Hervortreten in der Offentlichkeit
eine ausreichende Gewihr fiir die Ernsthaftigkeit dieser Zielsetzung bieten. Der Schutz von Art. 21
GG setzt keine landesiibergreifende Organisation der Partei voraus. Blof in einem Bundesland
vertretene Parteien sind daher ebenso Trager parteibezogener Statusrechte wie aus mehreren Lan-
desverbdnden bestehende Parteien. Dementsprechend wird es konsequenterweise auch abgelehnt,
aus den Wahlgrundsétzen des Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG in Verbindung mit dem Charakter der Bun-
destagswahl als auf das gesamte Bundesgebiet bezogene Wahl einen verfassungsrechtlichen An-
spruch der Biirger auf bundesweite Wahlbarkeit einer Partei abzuleiten.*’

Eine im Gesetz angeordnete Verrechnung von Uberhang- und Ausgleichsmandaten zwischen zwei
Parteien, die sich zwar programmatisch dhneln und zusammenarbeiten, aber dennoch eigenstén-
dige Parteien sind, ist sowohl mit Blick auf die Gleichheit als auch in Bezug auf die Freiheit der
Parteien problematisch.

Die Chancengleichheit der Parteien wire insoweit beeintrachtigt, als regional vertretene Parteien
im Vergleich zu bundesweit vertretenen Parteien benachteiligt wiirden. Wahrend letztere keine
Verrechnung mit anderen (programmnahen) Parteien zu befiirchten héatten, miissten erfolgreiche
regionale Parteien, die Uberhangmandate erzielen, mit einem potenziellen Mandatsverlust an pro-
grammnahe Parteien rechnen. Durch die zwangsweise Verrechnung wire auch die Neutralitét des
Staates als besondere Ausprdagung der Chancengleichheit beriihrt, weil die Verrechnung direkt den
ungehinderten Wettbewerb der Parteien beeintrdachtigt.

Die Freiheit der Parteien wire dadurch bertihrt, dass mittelbar ein erheblicher Druck fiir die Parteien
entstlinde, sich voneinander moglichst stark abzugrenzen oder aber bundesweit anzutreten, um einer
Verrechnung von Uberhangmandaten iiber die Parteigrenzen hinweg zu entgehen. Dadurch wire
die Betitigungsfreiheit und in letzterem Fall auch die Griindungs- und Organisationsfreiheit der
Parteien betroffen. Es wére auch denkbar, dass sich Parteien, denen ohnehin eine Verrechnung von
Uberhang- und Listenmandaten drohen wiirde, gezwungen sihen, sich formal zusammenzuschlie-
Ben, um wenigstens in dieser vereinigten Form eine gewisse Kontrolle iiber die dann parteiinterne
Sitzverteilung — etwa durch strategische Aufstellung von Listen- und Wahlkreiskandidaten — zu
erzielen.

Auch die Anforderung der Wahlteilnahme mit Landeslisten im gesamten Bundesgebiet oder jeden-
falls einer Mindestanzahl von Bundeslidndern wiirde in die Parteienfreiheit eingreifen. Handelt es
sich dabei lediglich um eine formale Voraussetzung der Einreichung von Landeslisten ohne Not-
wendigkeit der tatsdchlichen Organisation in dem jeweiligen Bundesland in Form etwa eines Lan-
desverbandes, wire dennoch die Betidtigungsfreiheit der Partei beriihrt. Denn die Anforderung

47 Vgl. VG Wiesbaden, Urteil vom 30. Dezember 2016 — 6 K 1805/16.WI —, juris (insb. Rn 35 ff.), nachfolgend Nicht-
annahmebeschluss des BVerfG, Kammerbeschluss ohne Begriindung vom 6. Juni 2017, — 2 BvR 417/17 —, juris.
Der ebenfalls nachfolgend angerufene Hessische Verwaltungsgerichtshof dufert sich in der Sache nicht zum Vor-
liegen oder Nichtvorliegen eines solchen Anspruches, vgl. Beschluss vom 17. Dezember 2021 — 8 A 797/17 —,
juris. In der Literatur wird ein solcher Anspruch verneint, vgl. Boehl, in: Schreiber, BWahlG, 11. Auflage 2021,
§ 27 Rn. 1 (m.w.N. in Fn. 2); Schwerdtfeger, Vereinbarungen zwischen Schwesterparteien im Verfassungsrecht,
NVwZ 2017, 841 (845).



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 13
WD 3 - 3000 - 018/23

schafft jedenfalls eine zusétzliche Hiirde der Wahlteilnahme. Bedarf es zur Einreichung einer Lan-
deliste der tatsdchlichen Organisation der Parteien in den Bundesldndern (wie nach geltendem

Wabhlrecht, vgl. oben bei 2.) oder wire gar eine aktive Wahlkampfbeteiligung verpflichtend, wiirde
die Regelung auch einen Eingriff in die Organisationsfreiheit der Partei darstellen. Ausdruck der
Organisationsfreiheit einer Partei ist auch die Entscheidung dariiber, ob sie ihre Aktivitdten auf
einen Teil des Bundesgebiets begrenzen oder auf das ganze erstrecken will und ob sie Landesver-
bédnde oder Landergrenzen iiberschreitende Gebietsverbdnde bilden mochte.*® Grundsitzlich steht
es Parteien frei, ausschlieBlich regional aufzutreten. Dies findet auch in § 7 Abs. 2 PartG Ausdruck,
der explizit zuldsst, dass eine Partei nicht aus mehreren Landesverbdnden besteht. Die Freiheit der
Parteien, iiber ihre Organisation zu bestimmen, wiirde gegeniiber dem jetzigen Status verkiirzt,

wenn die regionale Begrenzung sie von einer Teilnahme an Bundestagswahlen ausschlieBen wiirde.

Eine Verrechnung von Listenmandaten einer Partei mit Uberhangmandaten einer anderen Partei
wiirde zudem den Grundsatz der Gleichheit der Wahl aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG beriihren. Sie
wiirde dazu fiihren, dass der Erfolgswert und die Erfolgschance der fiir die wegfallenden Listen-
mandate abgegeben Zweitstimmen auf ,,Null“ sinken. Beeintrachtigungen der Erfolgswertgleichheit
werden schon gegen die bereits praktizierte landeriibergreifende parteiinterne Kompensation nach
§ 6 Abs. 5 Satz 4 BWahlG angefiihrt. Einigen Stimmen zufolge fiihre die landeriibergreifende Ver-
rechnung zu einer Verschirfung der durch Uberhangmandate verursachten foderalen Proporzver-
zerrung.** Behnke etwa sieht darin eine Beeintrdachtigung der Erfolgswertgleichheit im Sinne einer
Ungleichbehandlung der Wahler und Wahlerinnen der gleichen Partei in verschiedenen Bundes-
landern.*® Denn durch die Kompensation kann die Anzahl an Zweitstimmen, die auf ein Mandat
der Partei in dem jeweiligen Bundesland kommen, stark variieren.’* Die Beeintrachtigung der Er-
folgswertgleichheit bestiinde demnach erst recht bei der Verrechnung von Mandaten aus unter-
schiedlichen Parteien. Nach anderer Ansicht ist der f6deral unterschiedliche Erfolgswert hingegen
kein verfassungsrechtliches Problem, da fiir die Wahlrechtsgleichheit nur der bundesweite Pro-
porz zwischen den Parteien entscheidend sei.”* Auch nach dieser Ansicht diirfte aber jedenfalls
die parteiiibergreifende Kompensation eine Beeintrdchtigung darstellen, da hier der Erfolgswert
zwischen den Parteien und nicht nur der foderale Proporz betroffen wire.

48 Klein, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 21 Rn. 275 (Stand: 64. EL Januar 2012).

49 Boehl, in: Schreiber, BWahlG, 11. Auflage 2021, § 6 Rn. 60 mit weiteren Nachweisen; siehe auch Pukelsheim, der
darin eine Verletzung der Erfolgswertgleichheit sieht: Stellungnahme, Anhérung des Ausschusses fiir Inneres und
Heimat am 5. Oktober 2020, Ausschussdrucksache 19(4)584 A neu, Anlage 1, S. 1.

50 Behnke, Einfach, fair, verstandlich und effizient — personalisierte Verhéltniswahl mit einer Stimme, ohne Direkt-
mandate und einem Bundestag der Regelgrofe, ZParl 2019, S. 630 (643).

51 Siehe etwa das Rechenbeispiel von Behnke: ,,Wenn zum Beispiel die Wahler der CDU in Hamburg fiir 266.312
Zweitstimmen nur durch einen Sitz, die in Baden-Wiirttemberg hingegen fiir 2.061.687 Zweitstimmen durch 38
Parlamentarier vertreten werden und somit im Durchschnitt fiir einen Sitz einen ,,Preis in Zweitstimmen* von
54.255 bezahlen, dann ist dieser Preis fiir die CDU-Wihler in Hamburg fast fiinfmal so hoch wie fiir diejenigen
in Baden-Wiirttemberg®, Behnke, Einfach, fair, verstdandlich und effizient — personalisierte Verhdltniswahl mit
einer Stimme, ohne Direktmandate und einem Bundestag der Regelgréfe, ZParl 2019, S. 630 (643).

52 Grzeszick, Stellungnahme (Fn. 9), Ausschussdrucksache 19(4)584 E, S. 4 {.; Schroder (Fn. 15), JuWissBlog vom
27. Oktober 2020.
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4.2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
4.2.1. Grundsitzliche Erfordernisse

Bei der Gestaltung des Wahlrechts besteht laut Bundesverfassungsgericht ein weiter Spielraum des
Gesetzgebers.?® Dieser umfasst grundsitzlich auch die Festlegung einer RegelgroBe des Bundestags
und der die GroBe ndher bestimmenden Parameter im Wahlrecht. Soweit die entsprechenden Pa-
rameter aber — wie hier — in die durch Art. 21 Abs. 1 und Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG gewiéhrleisteten
Rechte eingreifen, bediirfen sie der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.

Die genannten Eingriffe in die Parteienfreiheit miissten also verfassungsrechtlich gerechtfertigt
sein. Die Parteienfreiheit unterliegt zwar keinem Gesetzesvorbehalt. Es gelten aber die in Art. 21 GG
bestimmten Grenzen und sog. verfassungsimmanente Schranken.** Verfolgen die Mainahmen den
Schutz oder die Férderung kollidierender Verfassungsgiiter, sind diese mit der Parteienfreiheit in
einen Ausgleich zu bringen.

Dabei miissen Durchbrechungen der streng-formalen Chancengleichheit der Parteien durch einen
zwingenden Grund gerechtfertigt sein.®® Griinde, die einem ,,Staatsorgan eine Befugnis zum Ein-
griff in die Chancengleichheit der Parteien verleihen, miissen durch die Verfassung legitimiert und
von einem Gewicht sein, das dem Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien die Waage halten
kann“.”® Die MaBnahme miisste der Erreichung eines solchen kollidierenden Verfassungsguts in
geeigneter, erforderlicher und angemessener Weise dienen.

Die Wahlrechtsgrundsitze sind grundsatzlich vorbehaltlos gewéhrleistet. Dennoch steht dem Wahl-
gesetzgeber, auch im Sinne einer Konkretisierung der Wahlrechtsgrundsitze, ein weiter Spielraum
zu.”” Bei einer Kollision der Wahlrechtsgleichheit mit den {ibrigen Wahlrechtsgrundsétzen oder

anderen Grundrechten sind Differenzierungen zuléssig, die sich von Verfassung wegen als zwangs-
ldufig oder notwendig darstellen.’® Treffen die Wahlrechtsgrundsétze mit anderen kollidierenden
Verfassungsgiitern zusammen, verlangte das Bundesverfassungsgericht insbesondere hinsichtlich
der Erfolgswertgleichheit der Stimmen einen ,,zwingenden Grund“ zur Rechtfertigung von Ein-

griffen.’® In jlingerer Zeit hat das Bundesverfassungsgericht klargestellt, dies erfordere nicht,

dass sich die Differenzierungen von Verfassung wegen als zwangsldufig oder notwendig dar-
stellen, wie dies etwa in Fillen der Kollision der Wahlrechtsgleichheit mit den {ibrigen Wahl-
rechtsgrundséitzen oder anderen Grundrechten der Fall sein kann (vgl. BVerfGE 14, 121 [133,

53 BVerfGE 95, 335 (349).

54 Streinz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Auflage 2018, Art. 21 Rn. 117 £.

55 St. Rspr. seit BVerfGE 8, 51 (65).

56 Urteil des Zweiten Senats vom 22. Februar 2023 - 2 BvE 3/19 -, Rn. 180, mit weiteren Nachweisen.

57 Klein/Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Art. 38 Rn. 86 (Stand: 99. EL September 2022).
58 Vgl. BVerfGE 14, 121 [133, 136 f.]; 59, 119 [125].

59 BVerfGE 8, 51 (65); 95, 408 (418), mit weiteren Nachweisen.
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136 f.]; 59, 119 [125]). Es werden auch Griinde zugelassen, die durch die Verfassung legitimiert
und von einem Gewicht sind, das der Wahlrechtsgleichheit die Waage halten kann (vgl. BVer-
fGE 71, 81 [96]).%°

In der Betonung der verfassungsrechtlichen legitimierten Griinde sehen manche eine Verscharfung
des MaBstabs, da die Formel des zwingenden Grunds zuvor sich nicht auf Griinde von Verfassungs-
rang beschrankt habe.®* Es ist unklar, ob es sich um eine neue Formulierung oder tatsdchlich um

einen neuen Malstab handelt. Jedenfalls hat das Bundesverfassungsgericht in einer neueren Ent-
scheidung klargestellt, dass bei der Rechtfertigung von Differenzierungen innerhalb der Wahlrechts-
gleichheit grundsétzlich ein strenger Mafistab anzulegen sei und prézisiert, dass es ,,eines beson-

deren, sachlich legitimierten, in der Vergangenheit als ‘zwingend* bezeichneten Grundes* bediirfe.®

4.2.2. Legitimer Zweck

Legitimer Zweck aller hier gepriiften Regelungsansitze ist die Wahrung der Funktionsfahigkeit des
Bundestags als Gut von Verfassungsrang.®® Inwiefern sich die GroBe des Bundestags auf seine Funk-
tionsfahigkeit auswirkt, ist umstritten.®* Behnke zufolge bestehe das ,,Ulbel* der VergroBerung weni-
ger in der Funktionsunfihigkeit eines vergroBerten Bundestags als in der Schddigung des Vertrauens
der Biirger in eine der elementaren politischen Institutionen, wenn die VergroBerung als solche als
Ubel anerkannt, diesem aber nicht entgegengewirkt werde.®® Nach anderer Ansicht kann eine er-
hebliche GroBe des Parlaments unter verschiedenen Gesichtspunkten seiner Effizienz abtrdglich
sein. Je grofer ein Parlament wird, desto schwieriger sei es, ,,einen echten Diskurs und eine da-
rauf beruhende Entscheidungsfindung zwischen den Parlamentariern zu organisieren.“® Eine Be-
eintrdchtigung der Funktionsfdhigkeit des Bundestags durch ein Anwachsen der Mitgliederzahl
wird etwa auch darin gesehen, dass dadurch auch die Mitgliederzahl der spiegelbildlich zu den
Mehrheitsverhéltnissen des Bundestags besetzten Ausschiisse wachse. Das konne die Entschei-
dungsfindung im Ausschuss verzogern und erschweren. Die Problemlage hinsichtlich der GréBe
der Ausschiisse konnte sich zudem verschirfen, wenn jeder Abgeordnete auf seinem verfassungs-
rechtlichen Recht®” bestehe, in mindestens einem Ausschuss Mitglied zu sein. Zudem bewirke das

60 BVerfGE 95, 408 (418).

61 Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Auflage 2015, Art. 38 Rn. 65.
62 BVerfGE 135, 259 (286, Rn. 51).

63 BVerfGE 96, 264 (278); 130, 318 (348) mit weiteren Nachweisen.

64 Siehe zum Meinungsstand Sachstand der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestags, Verfassungs-
rechtliche Bewertungen der Wahlrechtsreform (BT-Drs. 19/22504), WD - 3000 - 242/20, S. 9 f.

65 Behnke, Stellungnahme, Anhérung des Ausschusses fiir Inneres und Heimat am 5. Oktober 2020, Ausschuss-
drucksache 19(4)584 D, S. 23.

66 Schonberger, Stellungnahme, Anhérung des Ausschusses fiir Inneres und Heimat am 25. Mai 2020, Ausschuss-
drucksache 19(4)502 B, S. 9.

67 BVerfGE 80, 188 (224).
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Anwachsen, dass sich die Redezeiten einzelner Abgeordneter verringern und die Sachgebiete, die
den Mitgliedern innerhalb einer Fraktion zugeordnet werden, einengen kénnen.*

Es muss an dieser Stelle nicht abschlieffend entschieden werden, in welchem Male die Funktions-
fahigkeit des Bundestags tatsdchlich durch das nach dem geltenden Wahlrecht mégliche Anwachsen
der Mandatszahl gefdhrdet ist. Es geniigt festzuhalten, dass das Anwachsen in dieser Hinsicht zu

Problemen fiihren kann und dass es jedenfalls legitim ist, das Ziel zu verfolgen, ein Anwachsen im
Interesse des Erhalts der Funktionsfdahigkeit zu begrenzen. Eine andere Frage ist, ob die zum Errei-
chen des Zieles in Betracht gezogenen Mallnahmen geeignet, erforderlich und angemessen sind, um
das Ziel zu erreichen.

4.2.3. Eignung

Um ihre Eignung zu bejahen, miissten hier gepriiften MaBnahmen zur Wahrung des angestrebten
Zwecks, also der Wahrung der Funktionsfdhigkeit des Bundestags, dienlich sein. Dabei geniigt es
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts grundsatzlich, wenn die abstrakte Mog-
lichkeit der Zweckerreichung besteht, die MaBinahmen also nicht von vornherein untauglich sind,
sondern dem gewtinschten Erfolg forderlich sein konnen.*® Allerdings sind bei der Ausgestaltung
des Wahlrechts die ,tatsdchlichen Verhiltnisse im Land“ zugrunde zu legen.”®

Die Reduzierung der Grofe des Bundestags gegeniiber dem jetzigen (tatsdchlichen und fiir kiinftige
Wahlen potentiellen) Ausmal scheint zur Erreichung des Zwecks der Wahrung der Funktionsfa-
higkeit des Bundestags geeignet. Es ist jedenfalls nicht ersichtlich, dass eine gewisse Reduzierung
der Sitzzahl vollig ungeeignet wire, der Funktionsfdhigkeit des Bundestags zu dienen. Fraglich ist
jedoch, ob die hier in Rede stehenden konkreten Mallnahmen tatsdchlich zu einer solchen Redu-

zierung der Sitzzahl, namentlich der Uberhangmandate und (infolge dessen) Ausgleichsmandate,

fithren.

4.2.3.1.  Mandatsverrechnung

Eine parteiiibergreifende Verrechnung von Uberhang- und Listenmandaten diirfte geeignet sein,
der VergroBerung des Bundestags entgegenzuwirken, da hierdurch erstere in groBerem Umfang

kompensiert werden konnten und somit auch eine geringere Anzahl von Ausgleichsmandaten an
sonstige Parteien gewidhrt werden miissten. Hatten beispielsweise bei der letzten Bundestagswahl
in Bayern entstandene Uberhangmandate der CSU mit Listenmandaten der CDU aus anderen Bun-
desldndern verrechnet werden kénnen, wiren bundesweit weniger Uberhangmandate angefallen

und dementsprechend weniger Ausgleichsmandate erforderlich gewesen.

68 Zu den moglichen nachteiligen Effekten eines zu groBen Bundestags siehe: Austermann, Warum und wie unser
Bundestagswahlrecht gedndert werden muss, ZRP 2021, 226 (227 {.).

69 BVerfGE 100, 313 (373).

70 St. Rspr. seit BVerfGE 1, 208 (259).
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4.2.3.2.  Listenzwang

Nicht so unproblematisch bejahen lésst sich die Geeignetheit hingegen bei einer Verpflichtung zur
Einreichung von Landeslisten in allen oder einer Mindestanzahl an Bundeslidndern.

Hierdurch wiirde zwar rein rechtlich die Mdéglichkeit der ldnderiibergreifenden Verrechnung von
Uberhangmandaten einer Partei mit Listenmandaten derselben Partei in anderen Bundeslindern
ermoglicht. Zu einer Reduzierung von Uberhangmandaten wiirde dies allerdings nur dann fiihren,
wenn die Partei auch tatsdchlich Listenmandate aulerhalb ihres ,,Stammbundeslandes® erringt.
Dies hédngt nicht nur davon ab, dass die Partei in allen Bundesldndern Listen einreicht, sondern
auch davon, dass die eingereichten Listen giiltig sind und — vor allem —, dass die Partei dort auch
aktiv Wahlkampf betreibt. Ansonsten blieben die durch den bundesweiten Listenzwang eréffneten
Verrechnungsmdoglichkeiten rein theoretischer Natur und triigen nichts zu einer Reduzierung von
Uberhang- und Ausgleichsmandaten bei.

Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass es fiir die Bejahung der Eignung einer Mainahme aus-
reicht, wenn diese nicht von vornherein untauglich erscheint, sondern dem gewiinschten Erfolg
erforderlich sein kénnte. Immerhin wiirde die Einfiihrung einer Pflicht zum bundesweiten Ein-
reichen von Landeslisten die Chancen fiir landeriibergreifende Verrechnung vergrofern. Daher
diirfte die Eignung der MaBnahme zu bejahen sein.

4.2.4. Erforderlichkeit

Die Malflnahmen miissten aber dariiber hinaus zur Zweckerreichung auch erforderlich sein. Das
Gebot der Erforderlichkeit ist verletzt, wenn das Ziel der staatlichen MaBnahme auch durch ein
anderes, gleich wirksames Mittel erreicht werden kann, das weniger belastend ist.”* Das mildere
Mittel darf dabei jedoch nicht Dritte und die Allgemeinheit starker belasten.”

Eine Verpflichtung, in mehreren oder allen Bundesldndern Landeslisten einzureichen, wére im
Vergleich zur partei- und landeriibergreifenden Verrechnung von Mandaten das mildere Mittel.
Denn durch diese Verrechnung werden ja Organisationen, die nach ihrem Selbstverstdndnis gerade
nicht ein- und dieselbe Partei sind, von Staats wegen im Kontext der Sitzverteilung so behandelt,
als ob sie es wiren. Das wiére bei einem bundesweiten Listenzwang nicht der Fall. Dafiir ist diese
MabBnahme, solange sie nicht einem (effektiven) Zwang zur Fiihrung eines bundesweiten Wahl-
kampfes verbunden ist, nicht genauso gut geeignet, das angestrebte Ziel zu erreichen (vgl. oben
4.2.3.2.). Die Erforderlichkeit der parteiiibergreifenden Verrechnung lasst sich also nicht mit Blick
darauf verneinen, dass ein bundesweiter Listenzwang ein milderes Mittel wére.

71 BVerfGE 126, 112, (144 f.).

72 BVerfGE 113, 167 (259).
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Ob die Erforderlichkeit der beiden hier in Frage stehenden MaBlnahmen mit Blick auf andere (mog-
licherweise) mildere MaBnahmen zu verneinen ist, etwa solche, die in der aktuellen Reformdis-
kussion zum Wahlrecht” eine Rolle spielen, lasst sich vorliegend nicht abschlieBend beurteilen.
Das wire jedenfalls erst dann der Fall, wenn die fragliche AlternativmaBnahme mindestens genauso
gut geeignet zum Erreichen des angestrebten Zieles wire, ohne zugleich Dritte oder die Allgemein-
heit stdarker zu belasten.

Hinzu kommt, dass fiir die Priifung der Erforderlichkeit auch weitere denkbare MaBlnahmen einbe-
zogen werden miissten. So werden derzeit verschiedene Reformansitze diskutiert, die die Verklei-
nerung des Bundestags zum Ziel haben und moglicherweise keine oder mildere Einschrankungen
der Parteienfreiheit und -gleichheit bewirken.”

4.2.5. Angemessenheit

Der Eingriff in die Freiheit und Gleichheit der Parteien und die Gleichheit der Wahl miissten zu-
dem angemessen sein.

4.2.5.1. Grundsitzliches

Im Rahmen der Angemessenheit bedarf es einer umfassenden Giiterabwégung zwischen den einge-
schrankten verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten und den mit der Einschrankung verfolgten
offentlichen Interessen.

Die MaBnahmen schrianken in der oben (unter 4.1.) dargelegten Weise die Freiheit und die Gleich-
heit der Parteien aus Art. 21 Abs. 1 Satz 2 GG ein und wirken sich zudem auf den Grundsatz der
Wahlrechtsgleichheit aus Art. 38 Abs. 1 Satz 1 Variante 4 GG aus. Dem steht das 6ffentliche Inte-
resse an der Wahrung der Funktionsfdhigkeit des Bundestags als mit den Malnahmen verfolgter
legitimer Zweck gegeniiber.

73 Vgl. dazu Grzeszick, Gleichheit der Wahl und Wahlrechtssystem, Die ,,verbundene Mehrheitsregel“ des Gesetz-
entwurfs zur Wahlrechtsreform als verfassungsrechtliches Problem, NVwZ 2023, 286 ff.; Ipsen, Eine erneute Re-
form des Wahlrechts, NVwZ 2023, 218 ff.; Wischmeyer, Erststimmensieger ohne Direktmandat? Reformperspek-
tiven fiir die personalisierte Verhéltniswahl, JZ 2023, S. 105 ff.; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destages, Ausarbeitung ,,Wahlrechtsreform: Verbundene Mehrheitswahl mit Ersatzstimme, Verfassungsrechtli-
che Betrachtung®, WD 3 - 3000 - 117/22, vom 12. August 2022. Zu weiteren Reformvorschldgen siehe: Boehl, Zu
viele Abgeordnete im Bundestag?, ZRP 2017, 197-201; Ipsen, Erneute Wahlrechtsreform geboten?, Recht und Poli-
tik 53 (2017), 393-399; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Sachstand Reformiiberlegungen
zur Begrenzung der Mandatszahl im Deutschen Bundestag, vom 16. Februar 2016, WD 3 - 3000 - 055/16.

74 Zum aktuellen, von der Ampel-Koalition getragenen Vorschlag der Wahlrechtskommission des 20. Bundestages
vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Ausarbeitung ,, Wahlrechtsreform: Verbundene Mehr-
heitswahl mit Ersatzstimme Untertitel: Verfassungsrechtliche Betrachtung, WD 3 - 3000 - 117/22, vom 12. August
2022. Zu weiteren Reformvorschldgen siehe: Boehl, Zu viele Abgeordnete im Bundestag?, ZRP 2017, 197-201;
Ipsen, Erneute Wahlrechtsreform geboten?, Recht und Politik 53 (2017), 393-399; Wissenschaftliche Dienste des
Deutschen Bundestages Sachstand ,,Reformiiberlegungen zur Begrenzung der Mandatszahl im Deutschen Bundes-
tag” vom 16. Februar 2016, WD 3 - 3000 - 055/16.
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Bei der Bewertung, wie intensiv die Beschrdankung der beschriebenen Grundsitze ist, ist einerseits
zu beriicksichtigen, dass der Bundesgesetzgeber nicht gehalten ist, im Bundestagswahlrecht fode-
rale Aspekte durch die besondere Riicksichtnahme auf regionale Parteien einzubeziehen.” Das

Bundesverfassungsgericht betont diesbeziiglich, dass die gewédhlten Abgeordneten gemél Art. 38
Abs. 1 Satz 2 GG Vertreter des ganzen Volkes sind und Belange der Lander auf Bundesebene grund-
sédtzlich durch den Bundesrat wahrgenommen werden.”® Insofern miissen Belange von ,,Landes-

parteien” nicht in besonderem Male, etwa durch Ausnahme von Sperrklauseln, berticksichtigt

werden.”” Andererseits schlieBt dieser Umstand die Teilnahme solcher Landesparteien an Bundes-
tagswahlen nicht aus. Wie oben dargestellt, sind diese ebenso Triger parteibezogener Statusrechte

wie aus mehreren Landesverbdnden bestehende Parteien. Die Parteienfreiheit schiitzt die Parteien
gerade auch darin, zu entscheiden, wie sie ihre Mitwirkungsrolle wahrnehmen und fiir welche

Interessen, auch regionale Interessen, sie eintreten.”

4.2.5.2. Mandatsverrechnung

Die parteiiibergreifende Verrechnung von Uberhang- mit Listenmandaten stellt einen gravierenden
Eingriff sowohl in die Griindungs- und Organisationsfreiheit als auch in die Betitigungsfreiheit
der Parteien dar. Zwar konnten die betroffenen Parteien grundsétzlich ihre Programme noch selbst
bestimmen; die Verrechnung von erzielten Direktmandaten als Uberhangmandate mit Listenman-
daten anderer Parteien wiirde aber zwangsweise durch den Staat erfolgen. Die Parteien wéren da-
durch zum einen mittelbar gezwungen, sich im Vorfeld der Wahl voneinander méglichst stark ab-
zugrenzen. Zum anderen besteht die Griindungsfreiheit der Parteien gerade darin, dass sie selbst

dariber entscheiden, wie sie sich zusammensetzen und mit welchen Parteien sie zusammenar-
beiten. Es wiirde sich zudem die Frage stellen, anhand welcher Kriterien der Staat zwei Parteien
einander in diesem Sinne ,,zuordnen* diirfte, um Uberhangmandate miteinander zu verrechnen.
Die Zuordnung konnte etwa auf Basis von Wahlprogrammen, Wahlabsprachen, traditionell enger
Zusammenarbeit und dem Zusammenschluss in Fraktionsgemeinschaften erfolgen. Problematisch
ist jedoch, dass diese Tétigkeiten gerade Ausdruck der Parteienfreiheit sind. Das Wirken der Partei

auf das gesamte Bundesgebiet zu erstrecken oder auf einen Teil dessen zu beschrdnken und folg-
lich auch entsprechende Wahlabsprachen zu treffen, ist Ausdruck der Organisationsfreiheit der

Parteien.” Wie oben angesprochen, schiitzt zudem die Programmfreiheit auch die Organisation

zum Zwecke der effektiven Verfolgung der gesetzten Ziele, solange der Vorbehalt demokratischer
Strukturen eingehalten wird. In diesem Sinne diirfte auch der Abschluss von Vereinbarungen iiber

eine politische Zusammenarbeit zur effektiven Verfolgung der Ziele von der Programmfreiheit ge-
deckt sein.* Solche Vereinbarungen konnen dariiber hinaus auch wettbewerbsorientiert sein, wenn

75 BVerfGE 6, 84 (99); 16, 130 (143).
76 BVerfG, Beschluss vom 18. Februar 2009 — 2 BvC 9/04.
77 BVerfGE 6, 84 (99)

78 Von Notz, Mit ,Bayern zuerst” in den Bundestag? — Gedankenspiele zur Sonderrolle der CSU in der Bundespo-
litik, Verfassungsblog, 19. September 2017, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/mit-bayern-zuerst-in-den-

bundestag-gedankenspiele-zur-sonderrolle-der-csu-in-der-bundespolitik/.

79 Schwerdtfeger, Vereinbarungen zwischen Schwesterparteien im Verfassungsrecht, NVwZ 2017, 841 (843).

80 Schwerdtfeger, Vereinbarungen zwischen Schwesterparteien im Verfassungsrecht, NVwZ 2017, 841 (841).
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sie sich in der unterschiedlichen regionalen Verwurzelung und dem sich daraus ergebenden Wéh-
lerpotenzial begriinden.®

Auch das Kriterium der Vereinbarung von Fraktionsgemeinschaften tiberzeugt nicht. Solche Ver-
einbarungen haben zum einen eine (politische) symbolische, keine rechtlich verbindliche Bedeu-
tung.?” Zum anderen steht das Recht zur Bildung von Fraktionen nicht den Parteien, sondern viel-
mehr den Abgeordneten zu (gestiitzt auf Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG, vgl. auch § 10 Abs. 1 Satz 1
GOBT®?).%* Selbst bei einem Zusammenspiel von traditionellen Wahlabsprachen von Parteien und
langjdhriger Fraktionsgemeinschaft ihrer Abgeordneten, handelt es sich nach wie vor um eigen-
stindige Parteien.

Zwar ist es im Parteien- und im Wahlrecht an sich nicht ungewo6hnlich, dass aus Geschehnissen
der Vergangenheit Schlussfolgerungen fiir die zukiinftige rechtliche Behandlung politischer Parteien
gezogen werden. So kniipft etwa die staatliche Parteienfinanzierung an den Erfolg bei Wahlen, die
Summe der Mitglieds- und Mandatstragerbeitrdge sowie den Umfang der von ihr eingeworbenen
Spenden an (vgl. § 18 Abs. 1 Satz 2 PartG). Ferner konnen Parteien, die im Bundestag oder einem
Landtag seit deren letzter Wahl ununterbrochen mit mindestens fiinf Abgeordneten vertreten wa-
ren, Wahlvorschlédge einreichen, ohne dass ihre Parteieigenschaft eigens vom Bundeswahlausschuss
gepriift und festgestellt werden muss und ohne dass ihre Wahlvorschlédge von einer Mindestanzahl
von Wahlberechtigten unterzeichnet sein miissen (vgl. § 18 Abs. 2, § 20 Abs. 2, § 27 Abs. 1 BWahlG).
Doch in all diesen Fillen werden aus den vergangenen Erfolgen der Partei fiir sie vorteilhafte
Schlussfolgerungen gezogen. Bei der parteiiibergreifenden Mandatsberechnung wiirden aber aus
in der Vergangenheit praktizierten Verhaltensweisen der Parteien oder ihrer Mandatstrager (Wahl-
absprachen, Fraktionsgemeinschaften etc.) fiir sie nachteilige Schlussfolgerungen gezogen werden.
Auch dies zeigt, wie tief die dadurch bewirkte Beeintrachtigung der Parteienfreiheit wére — abge-
sehen von dem bereits oben (4.2.4.) aufgezeigten Umstand, dass staatliche Wahlorgane Parteien,
die sich gerade dagegen entschieden haben, eine gemeinsame Partei zu sein, fiir die Zwecke der
Sitzberechnung so behandeln wiirden, als wiren sie eine.

Eine parteiiibergreifende Kompensation von Uberhangmandaten wiirde daher einen gravierenden
Eingriff in die Parteienfreiheit bedeuten. Die Intensitét der Eingriffe in die Parteienfreiheit spricht
daher gegen die Angemessenheit einer parteitibergreifenden Verrechnung von Uberhangmandaten.

Hinzu tritt ein Eingriff in die Chancengleichheit der Parteien und die Beeintrdachtigung der daraus
abgeleiteten Neutralitdt des Staates hinsichtlich des politischen Wettbewerbs der Parteien. Dieser
kann abhédngig vom jeweiligen Einzelfall ebenfalls eine ganz erhebliche Eingriffsintensitit aufweisen.

Hinsichtlich der Wahlrechtsgleichheit ist, wie bereits erwadhnt (oben unter 4.1.), schon die Zuléssig-
keit der nach geltender Rechtslage moglichen parteiinternen landeriibergreifenden Kompensation

81 Schwerdtfeger, Vereinbarungen zwischen Schwesterparteien im Verfassungsrecht, NVwZ 2017, 841 (843).
82 Schwerdtfeger, Vereinbarungen zwischen Schwesterparteien im Verfassungsrecht, NVwZ 2017, 841 (843).
83 Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages, in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Juli 1980 (BGBI. I

S. 1237), zuletzt gedndert laut Bekanntmachung vom 23. Dezember 2022 (BGBI. I S. 2598), abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/parlament/aufgaben/rechtsgrundlagen/go btg.

84 BVerfGE 43, 142 (149).
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von Uberhangmandaten umstritten. Dabei diirfte aber zumindest die Genauigkeit der verhiltnis-
maéligen Repriasentation des Wahlerwillens im Parlament nicht betroffen sein, da das Verhaltnis
der bundesweiten Zweitstimmergebnisse der jeweiligen Parteien zugrunde gelegt wird. Bei einer
parteiiibergreifenden Verrechnung ist dies gerade nicht der Fall. Fiir eine Partei abgegebene Erst-
stimmen, die sogar so erfolgreich wiren, dass sie Uberhinge erzielen wiirden, wiirden zum Verlust
von Listenmandaten einer anderen Partei und mithin zur Beeintrdachtigung des Erfolgswerts der fiir
diese Partei abgegebenen Zweitstimmen fiihren. Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser
im Einzelfall erheblichen Beeintrachtigung der Erfolgswertgleichheit diirfte mit Blick auf die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu vergleichbaren Effekten von sog. Listenverbindungen
unterschiedlicher Parteien kaum moglich sein.

So hatte der Gesetzgeber anlésslich der Bundestagswahl im Jahr 1990 vor dem Hintergrund der
Besonderheiten der ersten gesamtdeutschen Wahl (freiwillige) Listenverbindungen fiir Parteien
ermoglicht, die in keinem Land, ausgenommen Berlin, nebeneinander Listenwahlvorschlédge ein-
reichen. Diese beschrankte Mdoglichkeit der Listenverbindung unterschiedlicher Parteien wurde
vom Bundesverfassungsgericht fiir verfassungswidrig erklart.?® Unabhédngig von der Konkurrenz-
klausel gewichte sie den Erfolg von Wéhlerstimmen ungleich.®

Dem unterschiedlichen Erfolgswert der auf eine verbundene Landesliste abgegebenen Wéhler-
stimmen gegeniiber den Wahlerstimmen, die auf eine nicht verbundene Landesliste entfallen
sind, entspricht auch ein unterschiedlicher Erfolgswert der jeweils einzelnen Wahlstimme:
Jeder Wihler, der seine Stimme fiir eine der verbundenen Listen abgibt, kann dadurch dazu
beitragen, daB} auch die auf die andere Liste entfallenden Stimmen im Verhéltnisausgleich Be-
riicksichtigung finden. Er verhilft also einer Liste zum Erfolg, fiir die er seine Stimme nicht
abgegeben hat. Eine derart unterschiedliche Gewichtung der Wihlerstimmen widerspricht
dem Grundsatz der formalen Wahlrechtsgleichheit in so grundlegender Weise, dafl schon
von daher kein rechtfertigender Grund fiir die damit einhergehende Chancenungleichheit der
Parteien in Betracht kommt.?

Schon fakultative Listenverbindungen verletzten danach die formale Gleichheit der Wahl, ohne
dass dies durch einen verfassungsrechtlich zwingenden Grund gerechtfertigt ist. Wenn bereits fa-
kultative Listenverbindungen in dem bestehenden Wahlrechtssystem nicht verfassungsrechtlich
zulidssig sind, diirfte dies ebenso fiir die zwangsweise Verrechnung von Uberhangmandaten einer
Partei mit Listenmandaten einer anderen Partei gelten.

4.2.5.3.  Listenzwang

Eine Verpflichtung zur Einreichung von Landeslisten in allen oder einer Mindestanzahl von Bun-
desldndern wiirde gewiss nicht so intensiv in die Parteienfreiheit eingreifen wie eine partei- und
landeriibergreifende Verrechnung von Mandaten. Geringfiigig wére er aber auch nicht. Immerhin
miissten Parteien, die programmatisch darauf ausgerichtet sind bzw. sein wollen, regional begrenzt
um Unterstiitzung zu werben, gegen ihren Willen bundesweit antreten. Hinzu kommt, dass sie —

85  BVerfGE 82, 322.
86  BVerfGE 82, 322 (345).

87 BVerfGE 82, 322 (346 — Hervorhebungen nur hier).
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wenn man vom geltenden Wahlrecht ausgeht — ihre Parteiorganisation auf alle bzw. mehrere Bun-
desldnder erstrecken miissten. Denn geméal § 27 Abs. 1 Satz 2 BWahlG miissen Landeslisten vom
Vorstand des jeweiligen Landesverbandes oder, wenn Landesverbdnde nicht bestehen, von den
Vorstdnden der nédchstniedrigen Gebietsverbénde, die im Beriech des Landes liegen, unterzeichnet
sein. Dieser Eingriff in die Organisationsfreiheit von Regionalparteien lieBe sich noch dadurch
vermeiden, dass man jedem Landesverband das Recht einrdumt, bundesweit Landeslisten einzu-
reichen. Der Eingriff in die Parteienfreiheit in Gestalt der Betédtigungs- und Programmfreiheit durch
den Zwang zur Kandidatur in allen oder einer Mindestanzahl von Bundesldndern bliebe allerdings
bestehen.

Auf der anderen Seite wire der durch einen ,,Listenzwang” zu erwartende Nutzen fiir das verfolgte
Ziel, ndamlich ein iiberhandnehmendes Anwachsen der Sitzzahl des Bundestags zu vermeiden,
gering. Denn, wie oben (4.2.3.2.) bereits dargelegt, wiirde zwar rein rechtlich die Moglichkeit der
landeriibergreifenden Verrechnung von Uberhangmandaten einer Partei mit Listenmandaten der-
selben Partei in anderen Bundeslidndern erméglicht. Zu einer Reduzierung von Uberhangmandaten
wiirde dies allerdings nur dann fiihren, wenn die Partei auch tatsidchlich Listenmandate auBlerhalb
ihres ,Stammbundeslandes® erringt. Dies hdngt nicht nur davon ab, dass die Partei in allen Bun-
desldndern Listen einreicht, sondern auch davon, dass die eingereichten Listen giiltig sind und —
vor allem —, dass die Partei dort auch aktiv Wahlkampf betreibt. Ansonsten blieben die durch den
bundesweiten Listenzwang eroffneten Verrechnungsmdaglichkeiten rein theoretischer Natur und
triigen nichts zu einer Reduzierung von Uberhang- und Ausgleichsmandaten bei. Eine Regional-
partei konnte sogar ihre potentiellen Wahler auBerhalb ihrer Stammregion dazu auffordern, weiter-
hin die dort traditionell antretende Schwesterpartei zu wihlen, um das Entstehen eigener Listen-
mandate zu vermeiden. Dem lieBe sich nur dadurch begegnen, dass man derartige Verhaltenswei-
sen verbietet oder gar eine Art Pflicht zum ,,aktiven und ernsthaften Wahlkampf in eigener Sache*
einfiihrt. Abgesehen davon, dass sich die Frage stellt, wie eine solche Pflicht effektiv durchgesetzt
werden soll, wiirde es sich um eine Beschriankung in die Betdtigungsfreiheit der Parteien handeln,
die intensiver kaum sein konnte und den Wesensgehalt der Freiheit der Parteien beriihren diirfte.

Die im Rahmen der Angemessenheitspriifung vorzunehmende Giiterabwégung diirfte also in beiden
Varianten zugunsten der Parteienfreiheit ausfallen: Entweder bringen die MaBnahmen zu wenig
,»Sitzzahlreduzierungsnutzen oder sie greifen zu intensiv in die Parteienfreiheit ein. Das gilt umso
mehr, als durchaus angezweifelt werden kann, ob das nach dem geltenden Wahlrecht mogliche
Anwachsen der Sitzzahl iberhaupt ein Ausmal erreicht, das es rechtfertigt, von einer Beeintrachti-
gung oder auch nur Gefahrdung der Funktionsfdahigkeit des Parlaments zu sprechen (vgl. oben

4.2.2.). Immerhin konnte der Bundestag seine Aufgaben trotz der wahlrechtsbedingten VergréBe-
rung erfiillen. Doch darauf kommt es letztlich nicht an. Selbst wenn man eine Gefdhrdung oder

Beeintrachtigung der Funktionsfdhigkeit bejahte, diirften sich die vorliegend gepriiften MaBnahmen

aufgrund der dargelegten Erwadgungen nicht als verhdltnisméBiges Mittel zur Beseitigung dieser
Gefahrdung oder Beeintrdchtigung darstellen.

Auch die Beeintrichtigung der Chancengleichheit der Parteien lisst im Ubrigen an der Angemes-
senheit zweifeln. Gerade fiir kleinere Parteien konnte sie zu Beeintrdchtigungen fiihren, wenn sie
sich den Anforderungen eines bundeslandiiberschreitenden oder gar bundesweiten Wahlkampfs
ausgesetzt sihen.? Es bestiinde die Gefahr, dass regionale Parteien kaum in der Lage wéren, sich

88 Im Hinblick auf zwingende Bundeslisten vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Ausarbei-
tung ,,Wahlrecht mit Bundeslisten*, WD 3 - 3000 - 047/20, S. 7.
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eigenstdndig bundesweit zu organisieren und damit faktisch von der Teilnahme an den Bundes-
tagswahlen ausgeschlossen wiren. Eine Ausnahme, nach der die Regelung auf Parteien, die eine
anerkannte nationale Minderheit vertreten, nicht anwendbar ist (parallel zu der Ausnahme von
der 5%-Sperrklausel gemdl § 6 Abs. 3 Satz 2 BWahlG), vermag die Beeintrdachtigung fiir die meis-
ten regionalen Parteien nicht abzufangen. Der Begriff erfasst lediglich einen eingeschriankten Kreis
von Parteien — die Voraussetzungen erfiillt derzeit einzig der Stidschleswigsche Wéhlerverband
(SSW) als Partei der ddnischen Minderheit.?® Alle anderen kleinen Parteien wéren insofern von der
Voraussetzung des Wahlantritts in einer Mindestanzahl von Bundesldndern betroffen. Die Mal3-
nahme konnte auch nicht dadurch abgemildert werden, dass eine Verbindung von Landeslisten
unterschiedlicher Parteien zugelassen wiirde. Eine solche wiirde nach dem Malstab des Bundes-
verfassungsgerichts in der bereits unter 4.2.5.1 zitierten Entscheidung zum 1990 geltenden Wahl-
recht zu einer nicht hinnehmbaren Verletzung der Gleichheit der Wahlerstimmen fiihren.

In den Blick zu nehmen ist schlieBlich auch die innere Stimmigkeit des Wahlsystems. Zwar ist
der Gesetzgeber im Rahmen der Wahlrechtsgrundsétze frei in der Gestaltung des konkreten Wahl-
systems. Das von ihm geschaffene System sollte aber unter anderem ,,grundsétzlich frei von will-
kiirlichen oder widersinnigen Effekten sein.?” Vor diesem Hintergrund konnte die Frage gestellt
werden, ob jedenfalls eine Verpflichtung, bundesweit anzutreten, noch dem Grundgedanken eines
an Landeslisten orientierten Wahlsystems, wie dem derzeitigen, entsprache.

* k%

89 Boehl, in: Schreiber, BWahlG, 11. Auflage 2021, § 6 Rn. 12.

90  Vgl. BVerfGE 131, 316 (336).
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