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Warum sich die mehrstufige Wahlpriifung bewahrt hat

Frank Batge!

Anlasslich der Wabhlfehler und deren Aufarbeitung bei den zusammengelegten
Wahlen zum Deutschen Bundestag und zum Berliner Abgeordnetenhaus am 26.
September 2021 sind Diskussionen iiber eine Reform des Wahlpriifungsrechts
aufgekommen. Wahrend der Wahlpriifungsausschuss des Bundestages nach der-
zeitigem Stand eine teilweise Wiederholung der Bundestagswahl in bestimmten
Wabhlbezirken priferiert, hat das Landesverfassungsgericht fir die Abgeordne-
tenhauswahl zu erkennen ergeben, dass es fir eine komplette Wiederholung vo-
tieren konnte. Es kénnte daher sein, dass die Mandatsrelevanz der unstrittig vor-
liegenden Wahlfehlern bei der Bundestagswahl anders beurteilt wird als bei der
Abgeordnetenhauswahl. Das Wabhlpriifungsverfahren bei der Bundestagswahl
sieht ein mehrstufiges Verfahren bestehend aus einer Vorpriifung des Wahlprii-
fungsausschusses, der Entscheidung des Bundestages und einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts auf Beschwerde vor. Hingegen erfolgt die Wahl-
priifung bei der Wahl des Abgeordnetenhauses einstufig vor dem Landesverfas-
sungsgericht ohne Rechtsbehelfsméglichkeit. Insbesondere nachdem das Landes-
verfassungsgericht den Hinweis auf eine komplette Wiederholung der Abgeord-
netenhauswahl erteilt hat, wird 6ffentlich diskutiert, ob auch bei der Bundestag-
wabhl nicht gleich das Bundesverfassungsgericht entscheiden kénnte? Diese Frage
sollte vor den Hintergriinden des Zwecks der Wabhlpriifung, ihrer historischen
Entwicklung und der Einbettung in den Gesamtzusammenhang einer Wahl be-
trachtet werden und ist meines Erachtens im Ergebnis zu verneinen.

Zweck der Wabhlpriifung

In einer Demokratie werden in Wahlen die gewahlten Vertreter des Volkes ge-
wahlt. Ordnungsgemaf? durchgefiihrte Wahlen sind daher das erste Glied der de-
mokratischen Legitimationskette vom Volk zu den Entscheidungen der Volksver-
treter. Wahlen kénnen nur dann Legitimation fiir die Volksvertretungen entfal-
ten, wenn sie den vorher festgelegten Regeln des Grundgesetzes und der einfa-
chen Wahlgesetze entsprechen. Kann eine Verletzung wahlbezogener Normen zu
einer abweichenden Sitzverteilung fiihren, ist die Wahl in dem vom Wahlfehler
betroffenen Umfang zu wiederholen. Die Wahlpriifung ist das notwendige Kor-
relat zum Wahlvorgang. Zweck und Ziel der Wahlpriifung ist es, das von den
amtlichen Wahlorganen festgestellte Wahlergebnis auf sein rechtmafliges
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Zustandekommen hin zu Uberpriifen und erforderlichenfalls zu korrigieren.
Ebenso wie die Wahl als solches ist die Wahlpriifung daher ein Gebot des Demo-
kratieprinzips. Die Wahlpriifung ist eingebettet in verschiedene andere Garantien
des Demokratie- und Rechtsstaatsprinzips. So folgt aus dem Grundsatz der
Rechtssicherheit, dass hierfiir die Gebote der Zuigigkeit und der Substantiierung
gelten. Die rechtsverbindliche Zusammensetzung der neugewéhlten Volksvertre-
tung sollte ziigig festgestellt sein, da die Wahlperiode des alten Parlamentes be-
reits abgelaufen ist. Das Gebot der Substantiierung soll sicherstellen, dass die
Zusammensetzung der Volksvertretung nicht vorschnell in Frage gestellt und
dadurch unberechtigte Zweifel an deren Legitimation geweckt werden. Mafinah-
men der Wahlpriifungsorgane diirfen daher nur aus gebotenem Anlass erfolgen.

Des Weiteren hat die Wahlpriifung den Grundsatz des geringstmdglichen Ein-
griffs in den Bestand der Wahl zu beachten. Danach diirfen nur solche Entschei-
dungen der Wahlorgane gepriift und korrigiert werden, die mit dem Wahlfehler
im kausalen Zusammenhang stehen. Wiirden die Wahlpriifungsorgane weiterge-
hende Mafdnahmen treffen, so wiirden sie in von Wahlfehlern unbeeinflusste Ent-
scheidungen des Wahlvolks eingreifen. Dies wiirde zu einer Verletzung des akti-
ven Wahlrechts der Wahler und des passiven Wahlrechts der gewahlten Volks-
vertreter fiihren.

Kernaufgabe der Wahlpriifung

Vor diesem Hintergrund sollte man lber die derzeitigen gesetzlichen Regelungen
hinaus nicht allzu weit gehende Erwartungen an das Wabhlpriifungsverfahren
richten. Das Wabhlpriifungsverfahren dient unmittelbar dazu, die gesetzmafiige
Zusammensetzung der Volksvertretung zu priifen. Die Richtigkeit eines solchen
Prifungsergebnisses kann nur am Mafdstab der gesetzlichen Regelungen beur-
teilt werden und keinesfalls danach, ob die Kandidaten, deren Anhdngerschaft
oder eine Teil6ffentlichkeit das anders sehen. Es wire etwa illusiondr anzuneh-
men, dass jegliche unterlegene Wahlbewerber und ihre Anhangerschaften kor-
rekt festgestellte amtliche Wahlergebnisse stets als solche anerkennen wiirden.
Entscheidend ist vielmehr, dass die Wahlpriifungsorgane ihre originire Kon-
trollaufgabe, die ordnungsgemifie Zusammensetzung der Volksvertretung zu
priifen, neutral und anhand der gesetzlichen Vorschriften gewissenhaft wahrneh-
men.

Fir die ordnungsgemafie Zusammensetzung der Volksvertretung sind dabei nur
solche Wahlfehler relevant, die das Wahlergebnis mandatsrelevant beeinflussen
konnen. Stellen die Wahlpriifungsorgane derartige mandatsrelevante Wahlfehler
fest, so haben sie eine Wiederholungswahl in dem rdumlichen Umfang anzuord-
nen, der vom Wabhlfehler beeinflusst wird. Dies konnen einzelne Wahlbezirke,
einzelne Wahlkreise oder gar das ganze Wahlgebiet sein. Die Anordnung einer
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nur beschrankten Wiederholungswabhl ist folgerichtig, da eine Ausdehnung auf
nicht fehlerbeeinflusste Gebietsteile gegen das verfassungsrechtliche Prinzip des
geringstmoglichen Eingriffs in den Bestand einer Wahl verst63t. Daher ist es fir
die Frage der Mandatsrelevanz zwingend, die Bundestags- und Abgeordneten-
wahl differenziert zu betrachten und die Fehlerfolgen vor dem Hintergrund der
unterschiedlichen Kandidaturen, Wahlsysteme und Wahlergebnisse gesondert
zu bewerten. Es ist schon aus diesem Grund keinesfalls ungewohnlich, dass etwa-
ige Wiederholungswahlen bei unterschiedlichen Wahlen, die zeitgleich stattge-
funden haben und gegebenenfalls sogar an denselben Wahlfehlern leiden, einen
unterschiedlichen raumlichen Umfang annehmen kénnen.

Bedeutung nicht mandatsrelevanter Wahlfehler

Es ware jedoch ein Irrtum zu glauben, nicht mandatsrelevante Wahlfehler hitten
keine Relevanz fir die Tatigkeit der Wahlpriifungsorgane. Fur die Bundestags-
wahl hat der Gesetzgeber in den vergangenen Jahren die Wahlpriifung stéarker
auf die Uberpriifung der Rechte der einzelnen Wahlberechtigten ausgerichtet.
Insbesondere ist mittlerweile die gesetzliche Moglichkeit geschaffen worden,
dass der Bundestag im Falle eines Wahlfehlers die Verletzung der subjektiven
Rechte des Einspruchsfiihrers festzustellen hat, auch wenn er im Ubrigen die
Wahl nicht fiir ungiiltig erklart (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Wahlpriifungsgesetz). Unab-
hangig hiervon werden von den Wahlpriifungsorganen etwaige Wahlfehler in ei-
nem ersten Schritt stets differenziert gepriift und festgestellt, bevor in einem
zweiten Schritt deren mogliche Mandatsrelevanz untersucht wird.

Die bestehende Rechtslage hat sich in meinen Augen bewidhrt: Der Kernauftrag
der Wahlpriifungsorgane besteht in der Priifung der ordnungsgemafien Zusam-
mensetzung der Volksvertretung, woraus folgt, dass sie sich auf mandatsrele-
vante Wahlfehler zu fokussieren haben. Angesichts der Bedeutung des aktiven
Wahlrechts als grundrechtsgleiches Recht ist aber die ausdriickliche Feststellung
einer Rechtsverletzung durch die Wahlpriifungsorgane auch bei nicht mandats-
relevanten Wahlfehlern zu begriiRen. Auch wenn letzteres mangels Mandatsrele-
vanz keine Auswirkung auf das festgestellte Wahlergebnis hat, so wird der Wahl-
rechtsverstofd durch die hoheitliche Feststellung manifestiert. Die ausdriickliche
Feststellung der Wahlfehlers in einem Beschluss des Bundestages dient zum ei-
nen dem Interesse des Einspruchsfiihrers und hat zum anderen eine erzieherische
Wirkung auf den Verursacher des Wahlfehlers. Dem Einspruchsfiihrer entstehen
fur diesen Fall selbst nach einer Beschwerde beim Bundesverfassungsgericht
keine Kosten (§ 19 Abs. 1 Satz 2 Wahlpriifungsgesetz) und er erreicht eine aus-
driickliche amtliche bzw. gerichtliche Feststellung des von ihm geriigten Wahl-
fehlers.
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Rechtsschutzerhaltendes mehrstufiges Verfahren

Art. 41 Abs. 1 Satz 1 des Grundgesetzes legt fest, dass die Wahlpriifung bei der
Bundestagswahl ,Sache des Bundestages” ist. Der neu gewihlte Bundestag ent-
scheidet damit liber seine Legitimation und Existenz. Diese Regelung einer Ent-
scheidung in eigener Sache in einem justizformlich ausgestalteten Verfahren
kann man aber ohne Studium des Abs. 2 nicht angemessen verstehen. Danach ist
gegen die Entscheidung des Bundestages die Beschwerde an das Bundesverfas-
sungsgericht zuldssig. Naheres ist nach Art. 41 Abs. 3 GG im Wabhlpriifungsge-
setz normiert. Diese Regelungsstruktur im Grundgesetz ermdglicht eine doppelte
Kontrolle der Wahl durch ein parlamentarisches Verfahren mit der Moglichkeit
hochstrichterlicher Nachpriifung bei umfassender Priifungskompetenz. Das
BVerfG hat daher das mehrstufige — zwei Bundesverfassungsorganen ubertra-
gene — Wahlpriifungsverfahren zu keinem Zeitpunkt beanstandet (vgl. etwa
BVerfGE 63, 73, 76; 103, 111, 126 ff.).

Dadurch wurde eine in der deutschen Rechtstradition bislang einzigartige Wahl-
prifungsdichte kodifiziert. In der Reichsverfassung von 1871 war in Art. 27 nor-
miert, dass der Reichstag die Legitimation seiner Mitglieder priift und dariiber
selbst entscheidet. Die Weimarer Reichsverfassung kannte demgegentiber in Art.
31 ein aus Mitgliedern des Reichstages und des Reichsverwaltungsgerichts beste-
hendes Wabhlpriifungsgericht beim Reichstag. Die Regelung im Grundgesetz sieht
hingegen eine doppelte, genau genommen sogar dreifache Kontrolle verschiede-
ner Wabhlpriifungsorgane vor. Die parlamentarische Selbstpriifung findet in ei-
nem justizférmlich ausgestalteten Verfahren vor einem besonderen Ausschuss
des Bundestages, dem Wabhlpriifungsausschuss statt. Dessen Mitglieder werden
ohne Riickrufmoglichkeit der Fraktionen fiir die Dauer der Wahlperiode des Bun-
destages gewdhlt. Dem Wahlpriifungsausschuss stehen besondere justizdhnliche
Kompetenzen zu. Er kann ermitteln, Zeugen vernehmen und 6ffentliche miindli-
che Verhandlungen anberaumen. Mit der Beschlussempfehlung des Wahlpri-
fungsausschusses befasst sich sodann der Bundestag in 6ffentlicher Sitzung. Ge-
gen dessen endgiiltige Entscheidung ist dann die Beschwerde zum Bundesverfas-
sungsgericht zuldssig.

Dieses Verfahren hat aufgrund der Mehrfachkontrollen und der Moglichkeit der
verfassungsgerichtlichen Uberpriifung deutliche Vorteile im Vergleich zu den
Vorgangerverfassungen. Es ist auch im Vergleich zu teilweise anderweitigen
Wahlpriifungsstrukturen auf der Landesebene vorteilhaft. Fiir die Abgeordneten-
hauswahl in Berlin ist zum Beispiel allein der Verfassungsgerichtshof fur die
Wahlpriifung zustandig. Das Abgeordnetenhaus wird damit nicht befasst. Die
Wabhlpriifung wird damit lediglich in einer Instanz abschliefend entschieden. Ge-
rade bei Wahlen sind jedoch oftmals zahlreiche Einspriiche zu sichten und zu
priifen sowie teilweise komplexe tatsdchliche und wahlrechtliche Fragen und
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deren Auswirkungen zu klaren. Die Moglichkeit einer Fehlerkontrolle durch ein
zweites Wahlpriifungsorgan wird der besonderen Problematik deutlich besser
gerecht. Die Einrdumung einer Beschwerdeinstanz gegen eine Wahlpriifungsent-
scheidung ist bereits ein Wert fiir sich, den es zu schiitzen gilt. Dies gilt auch fur
gewihlte Abgeordnete, die selbst keinen Einspruch gegen die Giiltigkeit der Wahl
erhoben haben, aber durch die Wahlpriifungsentscheidung erstmals belastet
werden und ihren Sitz verlieren. Sie haben nur in der mehrstufigen Wahlpriifung
die Méglichkeit eine eigene Beschwerde zu erheben und auf dieser Basis die fiir
sie belastende Entscheidung noch einmal lberpriifen zu lassen (vgl. § 48 Abs. 1
BVerfGG).

Gegen die nur im ersten Schritt folgende Selbstpriifung des Parlamentes wird
teilweise der Vorwurf der moglichen Befangenheit erhoben. Hierbei muss aber
bedacht werden, dass das Parlament die wahlpriifungsrechtlichen Entscheidun-
gen in einem transparenten Verfahren unter den Augen der Offentlichkeit durch-
fuhrt und es keine in sich homogene Gruppe darstellt. Vielmehr kann etwa die
bei der Wahl unterlegene Opposition ein Interesse daran haben, besonders kri-
tisch zu priifen. Die Mehrheit wird sich zudem kaum ohne stichhaltigen Sach-
grund gegen die Minderheit durchsetzen koénnen, da die Offentlichkeit die Wahl-
priifung tiberwacht. In der Praxis wurden seit den ersten Bundestagswahlen die
meisten Wabhlpriifungsentscheidungen daher einstimmig bzw. mit breiter Mehr-
heit getroffen, wie der Blick auf die Niederschriften der Wahlpriifungsorgane des
Bundestages belegt.

Das parlamentarische Wahlpriifungsverfahren kann neben dem origindren Priif-
auftrag dabei helfen, aus dem Wahlvorgang zu lernen und anhand von wahr-
nehmbaren typischen Fehlerquellen zu Gesetzesanderungen zu kommen. Es kann
daher auch einen gewissen ,Selbstreinigungsprozess (Schreiber, KommPWahlen
2012, 28) anregen und einleiten. Beispielsweise wurde bei der Bundestagswahl
2009 im Wabhlpriifungsverfahren des Bundestages Kritik daran geduflert, dass
die Entscheidung des Bundeswahlausschusses zur Anerkennung von Parteien vor
Durchfiihrung der Wahl seinerzeit nicht gerichtlich Giberpriifbar war. Nur Par-
teien konnen Listenwahlvorschldge fiir die Bundestagswahl einreichen. Hierzu
stellt der Bundeswahlausschuss vor der Wahl unter anderem fest, welche Verei-
nigungen als Parteien anzuerkennen sind. Die Liicke des Rechtsschutzes vor der
Wabhl hatte der Bundestag nach den gemachten Erfahrungen im Wabhlpriifungs-
verfahren sodann durch die Einrdumung einer Beschwerdemdoglichkeit nach § 18
Abs. 4 und 4a BWahlG vor dem Bundesverfassungsgericht beseitigt. Diese Rege-
lungen zur Durchsetzung wahlbezogener Rechte vor der Wahl haben den not-
wendigen Rechtsschutz der Betroffenen verbessert und die nachgelagerte Wahl-
prifung entlastet.
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Schliissiges und entwicklungsoffenes Gesamtsystem

Auch der gerichtliche Rechtsschutz im Rahmen der Wahlpriifungsbeschwerde
vor dem Bundesverfassungsgericht ist in den letzten Jahren erleichtert worden,
in dem etwa das vormals geltende Beitrittstrittserfordernis anderer Wahlberech-
tigter zugunsten des Individualrechtsschutzes des Beschwerdefiihrers abge-
schafft worden ist, vgl. § 48 Abs. 1 BVerfGG.

Diese verschiedenen Entwicklungstendenzen (teilweise vorgelagerter Rechts-
schutz, Besetzung des Bundeswahlausschusses mit zwei Richtern, Erleichterung
des Zugangs fiir die gerichtliche Wahlpriifungsbeschwerde und Starkung des in-
dividuellen Rechtsschutzes bei nicht mandatsrelevanten Wahlfehlern) lassen in
Kombination mit dem System der doppelten Kontrolle (parlamentarische Selbst-
kontrolle und gerichtliche Wabhlpriifungsbeschwerde) eine funktionierende
Wahlpriifung zu.

Die grundgesetzlich vorgesehene zweistufige Wahlprifung ist hinsichtlich ihrer
derzeitigen Struktur grundsatzlich stichhaltig. Fiir sinnvolle Ergédnzungen an ein-
zelnen Stellen des Wahlprifungsrechts sollte man zwar, wie es in der jlingeren
Vergangenheit auch praktiziert worden ist, offenbleiben. Am grundlegenden Sys-
tem der Wabhlpriifung sehe ich jedoch keinen Anderungsbedarf.
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