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Die materiellen Kriterien fiir Wiederholungswahlen muss das
Grundgesetz regeln

Halina Wawzyniak!

Nach Artikel 41 GG ist die Wahlpriifung Sache des Bundestages. Auf den ersten
Blick ist das paradox, entscheidet doch ein gewéhltes Gremium Uber die Giltig-
keit der eigenen Wahl und damit seine eigene Zusammensetzung. Ganz so para-
dox ist die ganze Angelegenheit dann aber doch nicht, denn gegen die Entschei-
dung des Bundestages ist die Beschwerde an das Bundesverfassungsgericht mog-
lich, welches abschliefiend entscheidet.

Weder das Grundgesetz noch das Wahlpriifungsgesetz stellen jedoch materielle
Kriterien fiir eine Wiederholungswahl auf. Das ist in einer Demokratie ein ernst-
haftes Problem, weil dann allein der Rechtsprechung die Aufgabe zufillt, die ent-
sprechenden Kriterien zu entwickeln und sie somit judikativ Recht setzt.

Das wiederum ist nicht banal. Die Wahlpriifung und damit die Entscheidung tiber
die Giiltigkeit einer Wabhl ist angesichts der Tatsache, dass die Bevolkerung auf
Bundesebene iiber keine andere Form der direkten Mitbestimmung verfiigt, von
entscheidender Bedeutung fiir das Vertrauen in die Demokratie. Das BVerfG hat
festgestellt, dass das Recht der Biirger*innen, ,in Freiheit und Gleichheit durch
Wahlen und Abstimmungen die 6ffentliche Gewalt personell und sachlich zu be-
stimmen®, elementarer Bestandteil des Demokratieprinzips ist?. In einer Demo-
kratie, anders als in einer Diktatur, gibt es die Moglichkeit, eine fehlerhafte Wahl
zu korrigieren. Die abschlieRende Priifung durch ein Gericht und nicht durch ein
von der Wahl direkt betroffenes Gremium aus Abgeordneten (Wahlpriifungsaus-
schuss) ist deshalb aus demokratietheoretischer Sicht zwingend. Denn eine ab-
schlieBende Entscheidung in eigener Sache lauft immer Gefahr diskreditiert zu
werden.

Dass die Wahlpriifung in Bezug auf die Bundestagswahl zweistufig aufgebaut ist,
kann hier zunachst etwas verwundern, ist wohl aber angesichts der Aufgabenfiille
des Bundesverfassungsgerichts derzeit nachvollziehbar. Zugleich wird aber
grundlegender Anderungsbedarf deutlich.

! Dr. Halina Wawzyniak war von 2009-2017 Mitglied des Bundestages und ist derzeit Mitglied der
Kommission zur Reform des Wahlrechts und zur Modernisierung der Parlamentsarbeit beim
Deutschen Bundestag. Derzeit arbeitet sie als Fraktionsgeschaftsfuhrerin der Fraktion DIE LINKE.
im Abgeordnetenhaus von Berlin. Der Artikel wurde vor der Verhandlung des Landesverfassungs-
gerichtshofes Berlin zur Berlin-Wahl verfasst.

2 BVerfGE 131, 316 (334).
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Die Zweistufigkeit ist nicht das Problem

Beim Bundesverfassungsgericht waren 2020 noch 3.214 Verfahren anhéngig?®.
Bis 2010 gab es 201 Beschwerden in Wahlpriifungsverfahren, in der Zeit von
2010 bis 2020 waren es 246 Beschwerden®. Beim Deutschen Bundestag gab es
von der ersten bis zur 19. Wahlperiode tiber 3.000 Einspriiche®. Im Hinblick auf
die Bundestagswahl 2021 lagen dem Wabhlpriifungsausschuss 2.115 Einspriiche
vor®. Es liegt auf der Hand, dass die Behandlung all dieser Einspriiche das BVerfG
lahmlegen wiirde, zumindest wenn eine Entscheidung moglichst zu Beginn der
Wabhlperiode angestrebt wird. Die Anzahl der Einspriiche beim Wabhlpriifungs-
ausschuss und die Zahl der noch anhidngigen Verfahren beim BVerfG machen
deutlich, eine seriose und moglichst frilhe Entscheidung von Wahlpriifungsbe-
schwerden kann nicht gewidhrleistet werden. Die Moglichkeit des Wabhlein-
spruchs zu beschranken wiederum scheint nicht angemessen, da vor dem Hinter-
grund des Wahlrechts als elementaren Bestandteils des Demokratieprinzips je-
dem/jeder Biirger*in die Moglichkeit der Priifung der Rechtméfligkeit der Wahl
offenstehen sollte. Sicherlich, ein nicht unwesentlicher Teil der Einspriiche beim
Wahlpriifungsausschuss betreffen die Vorkommnisse bei der Wahl in Berlin,
aber auch ohne diesen besonders gelagerten Fall ist die Zahl der Einspriiche ge-
wohnlich so hoch, dass sie das BVerfG vermutlich tberlasten wiirde. Die Rege-
lung, dass ein Wabhleinspruch nur schriftlich eingereicht werden darf (vgl. § 2
Abs. 3 WahlPriifG) und eine E-Mail dieser Anforderung nicht entspricht, sollte
allerdings noch einmal iiberdacht werden. Die Digitalisierung hat die E-Mail zu
einem gingigen Kommunikationsmittel gemacht, so dass der Ausschluss eines
Wahleinspruchs nicht mehr zeitgemaf3 erscheint.

Der Weg zur endgiiltigen Entscheidung tiber einen Wahleinspruch und damit die
Gultigkeit oder Ungiiltigkeit einer Wahl ist durch diese Zweistufigkeit langer, als
wenn sofort — wie zum Beispiel in Berlin — ein Verfassungsgericht entscheiden
wiirde. In der Literatur” heifit es, das Parlament verfiige iber Sachnahe. Das ist
nicht liberzeugend. Die Frage der Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit von Wahlen ist
keine Frage der Sachnéhe, sondern vielmehr eine Frage der Aufbereitung von
Tatsachen, um Wahlfehler zur erkennen, und einer anschlieflenden rechtlichen
Wertung. Fur die Zweistufigkeit spricht vielmehr, dass zumindest die Sammlung

3 BVerfG Jahresstatistik 2020 Geschéftsanfall und -erledigungen, https://www.bundesverfassungs-
gericht.de/DE/Verfahren/|ahresstatistiken/2020/gb2020/A-111.pdf? _blob=publicationFile&v=2.

¢ BVerfG )ahresstatistik 2020, S. 6, https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/)ah-
resstatistiken/2020/gb2020/Gesamtstatistik%202020.pdf? _blob=publicationFile&v=2.

®  Datenhandbuch zur Geschichte des Deutschen Bundestages, Kapitel 1.18 Wahlpriifung,
https://www.bundestag.de/resource/blob/196112/2e5fb77ab3alfelcf90cffa922183143/Kapi-
tel 01 18 Wahlpr fung-data.pdf.

¢ BT-Drs. 20/1100, https://dserver.bundestag.de/btd/20/011/2001100.pdf.

7 Vgl. Dirig/Herzog/Scholz/Klein/Schwarz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 98. EL Méarz 2022,
Art. 41 Rn. 8-11.
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von Tatsachen sozusagen vorgelagert werden kann, wie die Anhérung im Wahl-
prifungsausschuss zur Giiltigkeit der Bundestagswahl in Berlin deutlich gemacht
hat. Mithin Gbernimmt der Wahlprifungsausschuss einen Teil der Sachver-
haltsaufklarung fur das BVerfG. Dass der Wahlprifungsausschuss ein politisch
gepragter Ausschuss und die Sachverhaltsaufklarung eine originar gerichtliche
Aufgabe ist, andert an der Niitzlichkeit dieser ,Hilfsleistung” nichts. Denn das
BVerfG ist frei, sich auf die Sachverhaltsaufkldarung zu beziehen oder eine eigene,
auch ergédnzende Sachverhaltsaufklarung vorzunehmen. Der schon erwéhnte zah-
lenmifige Umfang der Wahlpriifungsbeschwerden und die Arbeitsbelastung des
BVerfG sprechen zunichst fiir eine Zweistufigkeit.

Die durch die Zweistufigkeit lange Verfahrensdauer bis zu einer Entscheidung
tiber die Giiltigkeit und Ungtiltigkeit einer Wahl kann allerdings auch die Legiti-
mitdt von Parlamentsentscheidungen zumindest dann partiell in Frage stellen,
wenn davon auszugehen ist, dass durch die Wahlfehler andere Mehrheitsverhalt-
nisse verhindert worden sind. Diese Gefahr wird noch dadurch verstirkt, dass
weder im GG noch im Wahlprifungsgesetz Fristen fur die Entscheidung tiber
Wahlpriifungsbeschwerden normiert wurden. Theoretisch wére also denkbar,
dass der Wabhlpriifungsausschuss eine Beschlussfassung tiber eine Wahlprii-
fungsbeschwerde solange verschiebt, dass eine abschlieRende Entscheidung des
BVerfG vor Ende der Wahlperiode nicht mehr moglich ist.

Wenn nun aber die Konstruktion des derzeitigen Wahlpriifungsverfahrens dazu
fuhrt, dass eine Entscheidung fiir oder gegen die Ungiiltigkeit einer Wahl erst
nach einem ldangeren Zeitraum geféllt werden kann, bietet es sich an, Gber Alter-
nativen nachzudenken. Eine solche Alternative konnte darin bestehen, dass ein
dritter Senat beim BVerfG eingerichtet wird. Uber dessen Zustindigkeiten kann
im Einzelnen diskutiert werden, denkbar wére insoweit eine Zustandigkeit fur
Fragen des Parlaments-, Wahl- und Parteienrechts.

Der fehlende gesetzliche Maf3stab

Problematischer als die Zweistufigkeit ist das Fehlen eines gesetzlichen materiel-
len Mafdstab fiir die Entscheidung, eine Wahl fiir giiltig oder ungtiltig zu erkléren.
Relativ unstreitig diirfte sein, dass nicht jeder Fehler zur Ungiiltigkeit einer Wahl
fuhrt. Wahlfehler treten relativ haufig auf, und beispielsweise der Wahlpriifungs-
ausschuss des Bundestages® geht zu Recht davon aus, dass die fehlende Unter-
bindung der Erkennbarkeit der Stimmabgabe einen Wahlfehler darstellt. Wiirde
ein solcher Wahlfehler zur Anordnung einer Wiederholungswahl fiihren, ware
das Bestandsinteresse des gewdhlten Parlaments nicht gewéhrleistet. Eine Wahl
ganz ohne Wahlfehler ist kaum vorstellbar; zumindest bei dem nicht ganz

8 BT-Drs. 20/1100, S. 20, https://dserver.bundestag.de/btd/20/011/2001100.pdf.
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einfachen Prozess der Aufstellung von Wahlbewerbenden in den Parteien wird
es regelmafig Verstofde — wenn auch haufig marginaler Art — gegen die formalen
Regeln des Wahlrechts geben. Das BVerfG hat bereits 1993° festgestellt, dass
Wabhlfehler auch von Dritten begangen werden konnen, soweit sie unter Bindung
an wahlgesetzliche Anforderungen kraft Gesetzes Aufgaben bei der Organisation
einer Wabhl erfiillen.

Richtigerweise wird davon ausgegangen, dass Wahlpriifungsbeschwerden nur er-
folgreich sein und Wabhlen fiir ungiiltig erklart werden kénnen, wenn ein Wahl-
fehler die Zusammensetzung des Bundestages beeinflusst hat oder beeinflusst
haben konnte. Das hat das BVerfG bereits im Jahr 1955 entschieden. Es wiirde
auch dem Demokratieprinzip widersprechen, wenn jeder noch so marginale
Wahlfehler zur Ungiiltigkeit einer Wahl fiihren wiirde und so das Wahlverfahren
Uberhaupt gar keinen Anfang und kein Ende mehr hitte und so als Verfahren,
das zu keiner Entscheidung fiihrt, ad absurdum gefiihrt ware.

Was konkret der Maf3stab fiir ,Zusammensetzung des Bundestages beeinflusst
haben konnte sein soll, ist gesetzlich nicht geregelt. Das ist das zentrale Problem
bei der Wahlpriifung. Denn mangels gesetzlicher Regeln musste das BVerfG ei-
gene Maf3stdbe entwickeln, um anschliefend eine Subsumtion vorzunehmen und
tiber die Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit einer Wahl entscheiden zu kdnnen. Gerade
im Kontext des Rechtsstaatsprinzips ist eine solche judikative Rechtsetzung nicht
hinnehmbar. Die Rechtsetzung obliegt der Legislative, die Judikative ist an Recht
und Gesetz gebunden, das BVerfG hat bei verfassungswidrigen Normen eine Ver-
werfungskompetenz. Das BVerfG ist mit judikativer Rechtsetzung duflerst zu-
rickhaltend, wird im Hinblick auf fehlende materielle Kriterien bei Wahlanfech-
tungen aber geradezu ,gezwungen®, diese materiellen Kriterien statt des Gesetz-
gebers festzulegen.

Im Hinblick auf den Maf3stab des Kriteriums ,Zusammensetzung des Bundesta-
ges beeinflusst haben konnte” wird in der Literatur und auch in der Rechtspre-
chung des BVerfG davon ausgegangen, dass die mogliche Beeinflussung der Zu-
sammensetzung des Bundestages durch einen Wabhlfehler eine konkrete oder re-
ale Moglichkeit darstellen muss!!. Die weitere Konkretisierung oblag aufgrund
einer fehlenden gesetzlichen Regelung dem BVerfG. Im Jahr 2008 hat das BVerfG
in der Entscheidung zum sogenannten negativen Stimmgewicht trotz sich erge-
bender Mandatsrelevanz keine Entscheidung zur Ungiiltigkeit der Wahl getrof-
fen. Es hat als Mafdstab formuliert, dass in den Fillen, in denen ein Wahlfehler
sich auf die Mandatsverteilung auswirkt, die Wahlpriifungsentscheidung dem

*  BVerfGE 89, 243 (LS 1).
1 BVerfGE 4, 370 ff.
11 Vgl. Martin Morlok, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 41 Rn. 19.
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Gebot des geringstmoglichen Eingriffs unterliege!?. Demnach darf die Entschei-
dung nur soweit gehen, wie der festgestellte Wahlfehler es verlange. Schlussfol-
gernd daraus sei vorrangig der Wahlfehler zu berichtigen, statt die Wahl zu wie-
derholen. Wird die Wahl teilweise fiir ungiltig erklart, diirfe ein Wahlwiederho-
lung nur dort stattfinden, wo sich der Wahlfehler ausgewirkt habe, ,also in dem
betroffenen Stimmbezirk, Wahlkreis oder Land. In der zitierten Entscheidung
verweist das BVerfG auf das sich aus dem Demokratieprinzip ergebende Erfor-
dernis des Bestandsschutzes einer gewdhlten Volksvertretung, welche mit ,den
Auswirkungen des festgestellten Wabhlfehlers abzuwagen® sei. Das BVerfG ent-
schied: ,Die Ungiiltigerkldarung einer gesamten Wahl setzt einen erheblichen
Wabhlfehler von solchem Gewicht voraus, dass ein Fortbestand der in dieser
Weise gewdhlten Volksvertretung unertraglich erschiene.”

Die hinter einer solchen Argumentation stehenden Gesichtspunkte haben aus de-
mokratietheoretischer Sicht einiges fiir sich. Eine Wiederholungswahl findet
stets unter anderen politischen Bedingungen als die eigentliche Wahl statt. Es ist
also bei einer Wiederholungswahl nicht auszuschliefien, dass der nach dem
Grundgesetz auf vier Jahre angelegte Wahler*innenwille verfdlscht wird. Das
Grundgesetz legt eine Wahlperiode von vier Jahren fest und trifft in Art. 68 GG
eine Regelung zur vorzeitigen Auflosung des Bundestages. Eine Wiederholungs-
wabhl lduft Gefahr, soweit sie die gesamte Wahl betrifft, den grundgesetzlich aus
guten Griinden verankerten Mechanismus der vorfristigen Beendigung einer
Wahlperiode zu umgehen.

Ist der Wabhlfehler so gravierend, dass er am Ende zu einer Verfédlschung der
Mehrheitsverhiltnisse im Deutschen Bundestag fiihrt, ist eine Erklarung der Un-
giltigkeit der Wahl und damit eine komplette Wiederholungswahl allerdings
zwingend. Eine Wiederholungswahl betrifft auch die Statusrechte von betroffe-
nen Abgeordneten. Das BVerfG hat im Jahr 1983 bereits festgehalten, dass an
der Gewdhrleistung der in Art 39 Abs 1 S 1 GG festgelegten Dauer der Wahlpe-
riode der Status des Abgeordneten Anteil hat. Konkret entschied das BVerfG
(Rdn. 92): ,Die in Art. 39 Abs. 1 Satz 1 GG festgelegte Dauer der Wahlperiode
bringt nicht nur zum Ausdruck, in welchen Abstidnden die demokratische Legiti-
mation der Volksvertretung durch die Wahler (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) erneuert
werden muss; die zeitliche Festlegung der Wabhlperiode auf vier Jahre soll von
Verfassungs wegen dem Bundestag als zentralem demokratischen Verfassungs-
organ auch die wirksame und kontinuierliche Erfiillung seiner Aufgabe erméogli-
chen. (...) Ebensowenig wie die laufende Wahlperiode au8erhalb des in der Ver-
fassung vorgesehenen Verfahrens verlangert werden darf (...), darf sie entgegen
den Bestimmungen des Grundgesetzes verkiirzt werden.“!?

12 BVerfGE 121, 266 (311, Rdn. 134 ff.).
15 BVerfGE 62, 1 (32, Rdn. 92).
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Aus grundsatzlichen Erwédgungen heraus flihrt kein Weg daran vorbei, die mate-
riellen Kriterien fiir die Erklarung der Giltigkeit und Ungiiltigkeit einer Wahl
(grund)gesetzlich zu verankern. Solche Kriterien miissen eine gerechte Abwa-
gung zwischen Korrekturinteresse nach einem Wahlfehler und Bestandsinteresse
des gewahlten Parlaments darstellen, eine Mandatsrelevanz ist unabdingbar, aber
allein nicht ausreichend, wie sich bereits an diversen Entscheidungen des BVerfG
zeigt. Offensichtliche Fehler im Rahmen der Zuerkennung von Mandaten nach
dem Wahlakt wiederum miissten zwingend korrigiert werden. Denkbar ware in-
soweit eine Formulierung, welche die unterschiedlichen Konstellationen umfasst:
offensichtlicher Fehler bei der Zuteilung von Mandaten, Teilungiiltigkeit und Un-
gultigkeit der Wahl.

Soweit ein offensichtlicher Fehler bei der Mandatszuteilung stattfindet, muss die-
ser korrigiert werden, ohne dass eine Teilwiederholungswabhl stattfindet. In die-
sem Fall ist die nicht dem Wahlergebnis entsprechende Feststellung im Rahmen
der Wabhlprifungsbeschwerde zu korrigieren. Eine Teilungltigkeit konnte fir
Wabhlfehler mit Mandatsrelevanz dann erklart werden, wenn nur bestimmte
Wahlbezirke oder Wahllokale von einem Wabhlfehler betroffen sind. Im Hinblick
auf eine komplette Wiederholungswahl und damit komplette Erklarung der Un-
giiltigkeit konnte vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung darauf ab-
gestellt werden, dass die Mandatsrelevanz rechnerisch entweder zu anderen po-
litischen Mehrheitsverhaltnissen fiihrt oder einen zu bestimmenden Prozentsatz
von Mandanten umfasst. Rechnerisch mogliche andere Mehrheiten auf Grund
von Wahlfehlern mit Mandatsrelevanz sollten in jedem Fall immer zu einer kom-
pletten Ungiiltigkeit und damit kompletten Wiederholungswahl fiihren, denn die-
ser Fall ist vergleichbar mit den vom BVerfG aufgestellten materiellen Kriterien fiir
die Vertrauensfrage des/der Bundeskanzlerin. In einem solchen Fall ndmlich ist da-
von auszugehen, dass ohne Wahlfehler der/die Bundeskanzler/Bundeskanzlerin
nicht die Mehrheit der Abgeordneten hinter sich weif3. Bei der aufldsungsgerich-
teten Vertrauensfrage kommt es auf den Verlust der Handlungsfahigkeit einer
parlamentarisch verankerten Bundesregierung an, wozu das BVerfG erldutert,
Handlungsfédhigkeit bedeute, ,dass der Bundeskanzler mit politischem Gestal-
tungswillen die Richtung der Politik bestimmt und hierfiir auch eine Mehrheit der
Abgeordneten hinter sich weif3.“ Richtigerweise kann der Einwand kommen, dass
die sog. Kanzlermehrheit sich im Laufe einer Legislaturperiode dndern kénne und
nicht fir die gesamte Legislaturperiode gesetzt ist. In einem solchen Fall kommt
dann die aufldsungsgerichtete Vertrauensfrage in Betracht. Wenn aber durch
Wabhlfehler eine andere rechnerische Mehrheit denkbar ist, kann es nicht tber-
zeugen, auf eine Wiederholungswahl zu verzichten. In einer solchen Situation
wirde durch Wahlfehler mit Mandatsrelevanz eine Situation entstehen, nach der
es rechnerisch moglich ist, dass der/die Bundeskanzler*in fiir die Richtung sei-
ner/ihrer Politik von Anfang an keine Mehrheit hat. Der Wiahler*innenwillen wére
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nicht mehr reprasentiert. In diesem Fall diirfte das Korrekturinteresse der Wahl
das Bestandsinteresse des Parlaments deutlich Giberwiegen und ist zwingend eine
komplette Wiederholungswahl durchzufiihren.

Zusammenfassend ergibt sich im Hinblick auf das Wahlpriifungsverfahren er-
heblicher Reformbedarf.

1. Es ist — soweit am zweistufigen Aufbau des Wabhlpriifungsverfahrens festge-
halten werden soll — zwingend, eine Fristenregelung einzufiihren, mit der eine
Entscheidung zunachst des Wahlpriifungsausschusses und dann des Bundesta-
ges in angemessener Zeit festgeschrieben wird.

2. Um judikative Rechtsetzung zu verhindern, sollte (grund)gesetzlich normiert
werden, nach welchen materiellen Kriterien bei einem Wabhlfehler eine Wabhl fir
teilweise ungiiltig oder komplett ungiltig erklart wird und eine teilweise oder
komplette Wiederholungswahl stattfinden muss. Gleichzeitig muss ein Korrek-
turinteresse bei offensichtlichen Fehlern im Rahmen der Mandatszuteilung ge-
setzlich verankert werden. Im Hinblick auf eine komplette Wiederholungswabhl
bietet sich insoweit an Kongruenz zu den materiellen Anforderungen an eine vor-
zeitige Auflésung des Bundestages herzustellen und auf eine die Mehrheitsver-
héltnisse dndernde Auswirkung abzustellen oder einen zu bestimmenden Pro-
zentsatz von Mandaten umfasst.

3. Falls die Zweistufigkeit abgeschafft wird, sollte beim BVerfG ein dritter Senat
eingerichtet werden, der fiir das Parlaments-, Wahl- und Parteienrechts zustandig
ware.
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