MIP 2023 | Heft 2 Sonderausgabe ,Parlamentsentscheidungen in eigener Sache”

Entscheidungen in der Sache des Bundesverfassungsgerichts

Zur jiingeren Entwicklung des Wahlrechts

Michael Kof3!

Entscheidungen des Parlaments in eigener Sache — gibt es das im politischen Sys-
tem der Bundesrepublik? Vordergriindig betrachtet mit Sicherheit, denn nattir-
lich existieren Materien, die vor allem die im Parlament vertretenen Parteien an-
gehen und gleichzeitig von diesen entschieden werden. Faktisch aber werden
diese Materien in Deutschland aber — nach dem besten Wissen dieses Verfassers
ausnahmslos — vom Bundesverfassungsgericht (mit-)entschieden. Rechte der Ab-
geordneten und Fraktionen, Finanzierung der Parteien und der ihnen nahestehen-
den Stiftungen sowie schliefdlich das Wabhlrecht: In all diesen Fragen ging dauer-
haft geltenden Entscheidungen ein Urteil aus Karlsruhe voran, meist sogar ein
prozedurales Pingpong zwischen Bundestag und BVerfG. In vielen Bereichen iibte
das BVerfG dabei erkennbar Selbstzuriickhaltung. Exemplarisch dafiir stehen Fra-
gen der Finanzierung des politischen Wettbewerbs?, in denen das BVerfG erkenn-
bar darauf bedacht war, entweder nur die Verteilungsmechanismen oder nur die
Hohe der Zuwendungen an Parteien bzw. ihnen nahestehende Stiftungen anzu-
tasten, aber niemals beides.

In jiingster Zeit stellt sich insbesondere im Bereich des Wahlrechts aber immer
mehr die Frage, wer hier eigentlich Entscheidungen in eigener Sache trifft. In
diesem Beitrag mochte ich sowohl beleuchten, was dafiirspricht, dass es das
BVerfG ist, das in Fragen des Wahlrechts eine ,eigene Sache” vertritt, als auch
Ursachen fiir diese Entwicklung benennen. Vor allem das letztgenannte Ziel die-
ses Beitrags ldsst sich schwerlich ohne Florian Meinels fulminanten Aufsatz tiber
die vom BVerfG betriebene ,Neutralisierung der parlamentarischen Mehrheits-
herrschaft”? erreichen. Meinel fiihrt die jingere Rechtsprechung des BVerfG auf

! Prof. Dr. Michael Kof ist Professor fiir Politisches System der Bundesrepublik Deutschland und
der EU an der Leuphana Universitdt Liineburg.

2 Michael Kof3/Jakob Schworer, Unfall in Zeitlupe: Warum das BVerfG die etablierten Parteien zum
Jagen tragen muss, Verfassungsblog vom 23.02.2023, https://doi.org/10.17176/20230223-
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3 Florian Meinel, Das Bundesverfassungsgericht in der Ara der Grofien Koalition. Zur Rechtspre-
chung seit dem Lissabon-Urteil, in: Der Staat 60/1 (2021), S. 43-98 (Zitat S. 43). Zu Meinels
Kritik an den Grof3en Koalitionen unter Angela Merkel und deren technokratischem Regierungs-
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einen — sozialwissenschaftlich gesprochen — institutionellen Isomorphismus* zwi-
schen Ubergrofien parlamentarischen Mehrheiten in Zeiten Grof3er Koalitionen
nebst technokratischem Regierungsstil der Bundeskanzlerin auf der einen Seite
und einem Tenor der Urteile des BVerfG auf der anderen Seite zurtick, der mit
der Grundannahme des Gewaltenverschrankung bricht, die dem Parlamentaris-
mus eigen ist. Stattdessen sei das BVerfG auf dem Weg in die (vordemokratische)
Vergangenheit und propagiere ein Ideal der Gewaltenteilung und des Dualismus
von Politik und (zusehends expansiver) Verwaltung. Duktus der Verfassungs-
rechtsprechung und Regierungsstil stiinden dabei in einem Korrespondenzver-
haltnis, eben einem institutionellen Isomorphismus.

Eine einfachere Erkldrung fiir den Hang des BVerfG, dem Gesetzgeber ,Entschei-
dungen in Sachen des Bundesverfassungsgerichts” aufzugeben, geben die jiinge-
ren Reformen des Wahlrechts sowohl zum Europdischen Parlament als auch zum
Bundestag: Das BVerfG handelt aus institutionellem Eigeninteresse am Machter-
halt, einerseits gegeniiber dem EuGH und andererseits gegeniiber den im Bun-
destag vertretenen Parteien. Nicht ohne Grund sieht auch Meinel den Ausgangs-
punkt seiner Diagnose im Lissabon-Urteil vom 30. Juni 2009°. Hier hérte das
BVerfG auf, sich als die europdische Integration begleitende Instanz zu verstehen
und stilisierte sich stattdessen zum ,Akteur in einem offenen Verfassungskonflikt
um das politische Erbe des Post-Nizza-Prozesses”®. Aber warum? Braucht es zur
Begriindung dieser Form der Selbstermachtigung wirklich komplexe verfassungs-
rechtliche Argumente, die dann vom BVerfG bemiiht werden, um die parlamen-
tarischen Mehrheitsverhiltnisse zu spiegeln?

Hatte das BVerfG moglicherweise schlicht das Schicksal der Bundesbank vor Au-
gen, deren Niedergang zugunsten der Europdischen Zentralbank es lange aus der
row zero der deutschen Politik begleitet hatte, so etwa in den Beschliissen zur
Einfihrung des Euro’, zum Stabilitdtsmechanismusgesetz?®, zum Fiskalpakt® und
zur Europdischen Bankenunion!®? Seit dem Maastrichter Vertrag hatte die Bun-
desbank ein beispielloses Downgrade zur besseren Provinzsparkasse erfahren

*  Paul ). DiMaggio/Walter W. Powell, The Iron Cage Revisited: Institutional Isomorphism and Col-
lective Rationality in Organizational Fields, in: American Sociological Review 1983, 48(2), S. 147-
160, https://doi.org/10.2307/2095101.

5 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 - 2 BvE 2/08, https://www.bverfg.de/e/es20090630 2bve000
208.html.

¢ Meinel, Der Staat 2021 (Fn. 3.), S. 53.

7 BVerfG, Beschluss vom 31.03.1998 - 2 BvR 1877/97, https://www.bverfg.de/e/rs19980331
2bvr187797.html.

8 BVerfG, Urteil vom 12.09.2012 - 2 BvR 1390/12, https://www.bverfg.de/e/rs20120912 2bvrl3
9012.html.

®  BVerfG, Urteil vom 18.03.2014 — 2 BvR 1390/12, https://www.bverfg.de/e/rs20140318 2bvrl3
9012.html.

10 BVerfG, Urteil vom 30.07.2019 — 2 BvR 1685/14, https://www.bverfg.de/e/rs20190730 2bvrl6
8514.html.
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und die Rolle als nahezu allmachtiger Hiiter der Wahrung der EZB iberlassen
miissen. Dass der Hiiter der Verfassung einen dhnlichen Abstieg zugunsten des
EuGH fiir sich vermeiden will, stellt zumindest aus politikwissenschaftlicher Per-
spektive keine Uberraschung dar.

Good cop BVerfG, bad cop Bundestag

Vor diesem Hintergrund erscheint es plausibler und einfacher (im Sinne des eng-
lischen parsimonious), dass das Bundesverfassungsgericht seine Macht gegen-
Uiber dem EuGH und den deutschen Parteien erhalten will, indem es eine Doppel-
strategie verfolgt. In dieser Doppelstrategie geht es einerseits darum, den Prozess
der europdischen Integration, sagen wir, sehr kritisch zu begleiten, um so even-
tuelle Kompetenzgewinne des EuGH praemptiv auszuschliefRen und andererseits
Sorge dafiir zu tragen, bei Entscheidungen des Bundestags in eigener Sache — na-
mentlich zu Fragen des nationalen Wahlrechts — stets das bessere Image zu ha-
ben und so seinen Legitimitdtsvorsprung im traditionell vermeintlich ,neutrale”
Instanzen anhimmelnden Deutschland zu erhalten.

Beide Ziele des Bundesverfassungsgerichts lassen sich in den nach 2008 gefillten
Urteilen zu Fragen des Wabhlrechts erkennen, in deren Folge der Bundestag hier
eben keine ,Entscheidungen in eigener Sache” mehr féllen konnte.!! Der im Lis-
sabon-Urteil postulierten ,uniibertragbaren und integrationsfesten Identitét der
[deutschen, MK] Verfassung”!? sicherte das Bundesverfassungsgericht in seinen
beiden Urteilen zur Sperrklausel beim Wahlrecht zum Europaparlament ab. In-
dem es weder fiir eine Fiinf-* noch fiir eine Dreiprozenthiirde!* verfassungsrecht-
liche Griinde finden konnte, miinzte das Gericht den Befund einer stockenden
europdischen Integration in eine selbsterfiillende Prophezeiung um. Dass sich die
,Verhiltnisse wesentlich 4ndern”?> wiirden, wurde durch diese vom Gericht aktiv
betriebene Zersplitterung der Parteienlandschaft im Europdischen Parlament je-
denfalls nicht wahrscheinlicher. Was kann dem uralten — und nicht zufillig in
Deutschland am pointiertesten vorgebrachten — Vorwurf der ,Quasselbude”
mehr Vorschub leisten als eine Zersplitterung von Parlamenten?

11 Dem Wegfall der Grundmandatsklausel im jiingsten Wahlrechtsbeschluss des Bundestages haf-
tet zugegebenermaflen zumindest der Ruch einer solchen Entscheidung in eigener Sache an. Klar
ist aber seit den von CSU und Linkspartei angekiindigten Klagen, dass auch in dieser Frage die
Entscheidung vom Bundesverfassungsgericht getroffen werden wird.

12 BVerfG, Urteil vom 30.06.2009 — 2 BvE 2/08, Rn. 235, https://www.bverfg.de/e/es20090630 2
bve000208.html.

13 BVerfG, Urteil vom 09.11.2011 — 2 BvC 4/10, https://www.bverfg.de/e/cs20111109 2bvc000
410.html.

14 BVerfG, Urteil vom 26.02.2014 — 2 BvE 2/13, https://www.bverfg.de/e/es20140226 2bve000
213.html.

1> Sodie im zweiten Leitsatz des Urteils zur Dreiprozenthiirde (Fn. 14) festgehaltene Bedingung fiir
eine Revision dieser Rechtsprechung.
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Beim Wahlrecht zum Bundestag war es die Formel der ,Erfolgswertgleichheit”
aller Wahlstimmen'®, mit der das BVerfG die Parteien an den Haken nahm.  Er-
folgswertgleichheit”, dieser Begriff ldsst sich nicht einmal ins Osterreichische
Ubersetzen, geschweige denn in irgendeine andere Sprache.!” Es handelt sich da-
bei um einen sehr deutschen, genauer: sehr bundesverfassungsgerichtlichen Tiir-
offner fiir ein maximales Gebot der Proportionalitdt, das den Gesetzgeber unter
der Bedingung der allseits als Erfolgsmodell gepriesenen personalisierten Ver-
haltniswahl in ein echtes Dilemma stiirzte. Einerseits lied sich die Erfolgswert-
gleichheit durch Verrechnung (fast) aller Uberhangmandate gewihrleisten. Sie
offnete damit populistischen Verdikten gegen den ,aufgebldhten” Bundestag Tur
und Tor — vollkommen unabhingig lGbrigens davon, dass die Arbeit dort ohnehin
vornehmlich in den aktuell 30 Ausschiissen und nicht im Plenum verrichtet wird.
Gedrdnge im Plenarsaal gehort aus guten Griinden nicht zu den Kernproblemen
des Bundestages.'® Andererseits hatte der Gesetzgeber die Moglichkeit, der voll-
stindigen Verrechnung von Uberhangmandaten dadurch Einhalt zu gebieten,
dass relative Mehrheiten nicht mehr in jedem Fall ausreichten, um einen Wahl-
kreis zu gewinnen. Dies sieht die unlangst vom Bundestag verabschiedete Novelle
des Wahlrechts vor — und ist nun Ziel der populistischen Kritik, dass ,Gewinner”
von Wahlkreisen nicht in den Bundestag einziehen kénnten. Auch hier interessie-
ren sich gerade diejenigen, die diese Kritik duf3ern, nicht dafiir, dass die Mehrhei-
ten derjenigen Wahlkreisgewinner, die potenziell nicht in den Bundestag einzie-
hen wiirden, wirklich sehr relativ sind und dass grundsatzlich ja alle Wahlkreis-
kandidaten Uber die Parteilisten abgesichert werden kénnen.

Tertium non datur, zumindest nicht unter der Bedingung einer personalisierten
Verhiltniswahl. Der Gesetzgeber sitzt damit in der Frage des Bundestagswahl-
rechts in einer vom BVerfG errichteten Zwickmiihle. Und diese Zwickmiihle tragt
dazu bei, dass die im Bundestag vertretenen Parteien in der Wahlrechtreform die
Rolle des bad cop einnehmen, wihrend das BVerfG als tiber dem erfolgswert-
gleichheitsinduzierten ,Parteiengezank” stehender good cop agiert. Dass genau
diese Rollenverteilung erstens auch in anderen Politikfeldern anzutreffen ist und
zweitens gut in der Bevolkerung ankommt, legen die Umfragewerte zum Ansehen
der hochsten Verfassungsinstitutionen in Deutschland nahe: Ausweislich einer
2022 durchgefiihrten Umfrage’® ist das BVerfG die einzige Institution, der eine

16 S. etwa BVerfG, Urteil vom 03.07.2008 — 2 BvC 1/07, https://www.bverfg.de/e/cs200807
03 2bvc000107.html; BVerfG, Urteil vom 25.07.2012 — 2 BvF 3/11, https://www.bverfg.de/e/
fs20120725 2bvf000311.html.

17 Fir dieses Apercu und vieles andere danke ich Robert Vehrkamp.

18 Zum Arbeitsalltag des Bundestages vgl. Michael Kof3, Demokratie ohne Mehrheit? Die Volkspar-
teien von gestern und der Parlamentarismus von morgen, 2021, S. 216 f.

19 Volker Best/Frank Decker/Sandra Fischer/Anne Kiippers, Demokratievertrauen in Krisenzeiten —
Wie blicken die Menschen in Deutschland auf Politik, Institutionen und Gesellschaft?, 2023,
https://library.fes.de/pdf-files/pbud/20287-20230505.pdf.
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Mehrheit der Befragten Vertrauen entgegenbrachte, genauer: 70,9 Prozent. Weit
abgeschlagen folgen die Bundesregierung (42,4 Prozent), der Bundestag (42,3
Prozent) und die Europdische Kommission (31,5 Prozent). Einzig dem BVerfG
vertraut sogar eine Mehrheit der Demokratieunzufriedenen (52,6 Prozent).

Die Probe aufs Exempel der hier vertretenen These zur Motivation des BVerfG
diirfte schon in der Entscheidung tiber das im Juni 2023 verabschiedete Wahl-
recht zum Bundestag erfolgen. Aus einer genuin verfassungsrechtlichen Perspek-
tive ist eher eine Diskontinuitdt zur friiheren Rechtsprechung zu erwarten, denn
der technokratische Regierungsstil scheint mit den Grofden Koalitionen und An-
gela Merkel von der Biihne der Bundespolitik verschwunden zu sein: Unabhingig
davon, wie man Olaf Scholz’ erstes Kabinett normativ beurteilt — dass es unter
seiner Kanzlerschaft technokratisch zugeht, wird niemand behaupten. Selbst
wenn auch der vormalig als ,Scholzomat” geschmahte Kanzler eine Préaferenz fiirs
Merkeln haben sollte, seine in herzlicher Feindschaft verbundenen Koalitions-
partner lassen technokratische Visionen durch ihre politische Dauerfehde zuver-
lassig verblassen. Aus der hier vertretenen politikwissenschaftlichen Perspektive
liegt ungeachtet der seit dem letzten Regierungswechsel verdnderten Kontextbe-
dingungen eine unverinderte Priferenz des BVerfG zur Aufrechterhaltung der
nach 2008 errichteten Zwickmiihlenkonstellation nahe. On verra.

Wider der ,Tyrannei der Minderheit”

Abschliefend sei erwidhnt, dass man in Deutschland nicht zu Unrecht einiges auf
sein so machtvolles wie politisch unabhangiges Verfassungsgericht hilt. Die
Kehrseite von Macht und politischer Unabhangigkeit sind aber die institutionel-
len Eigeninteressen, die insbesondere dann die ohnehin fragile Legitimitat genuin
politischer Akteure wie der Parteien und des Parlaments schmalern kdnnen, wenn
diesem vom Verfassungsgericht unlosbare Aufgaben aufgebiirdet werden. Ein
(Europdisches) Parlament machtlos nennen, seinem Wahlrecht mit dieser Begriin-
dung jedwede Sperrklausel vorenthalten und dann dessen sparlichen Machtzu-
wachs beklagen, das tragt durchaus Ziige einer selbsterfiillenden Prophezeiung.
Der verfassungsgerichtliche Furor um die Erfolgswertgleichheit versetzt den Ge-
setzgeber in eine Zwickmiihle, die die ohnehin im Vergleich zum BVerfG fragile
Legitimitdt der parlamentarischen Akteure zementiert und dem Gericht die
schone und legitimitatsstiftende Rolle des ehrlichen Maklers — in Deutschland
beliebt seit 1878% — zuweist.

Die USA haben es im Bereich des Wahlrechts auch nicht besser. Es ist nicht von der
Hand zu weisen, dass auch der Supreme Court das Wahlrecht einseitig auslegt,

20 Die Rede vom ,ehrlichen Makler” geht auf Otto von Bismarcks Selbstbeschreibung beim Berliner
Kongress zuriick, auf dem 1878 koloniale Streitigkeiten gel6st werden sollten.
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allerdings tut er dies anders als das BVerfG in parteipolitischer Weise. Beispiels-
weise hat der Supreme Court 2013 die Bundesaufsicht iiber die Wahlen in den
Siidstaaten aufgeboben?!, obwohl die republikanisch dominierten Bundesstaaten
mittlerweile als ,Laboratorien gegen die Demokratie” gelten miissen. Dennoch
bleibt dabei immerhin der Spielraum des Parlaments in den USA richterlich un-
angetastet, wahrend das BVerfG institutionelle Eigeninteressen auf Kosten der
gewdhlten politischen Akteure zu verfolgen scheint. Zum Kardinalproblem der
US-Demokratie wird die Rechtsprechung des Supreme Court, weil in den USA die
parlamentarischen Kréfteverhiltnisse — ebenso wie die am Supreme Court — nicht
mehr die gesellschaftlichen Mehrheiten widerspiegeln: Landliche (und damit re-
publikanische) Wahlkreise sind seit Jahrzehnten massiv {iberreprasentiert, und
dieser Sachverhalt verzerrt alle Entscheidungen in eigener Sache in den USA im
Vorhinein. Die Losung kann deshalb nur lauten: Wider der ,Tyrannei der Minder-
heit” — egal ob auf den Richterbdnken oder in den Parlamenten.

21 Am 25.06.2013 urteilte der Supreme Court im Fall Shelby County v. Holder mit knapper Mehr-
heit von fiinf gegen vier Stimmen, dass im ,Lichte gegenwartiger Bedingungen®, insbesondere
angesichts einer verbesserten politischen Beteiligung von Minderheiten, eine elementare Bestim-
mung (Sektion 4) des Voting Rights Act iiberholt und damit verfassungswidrig sei, https://sup-
reme.justia.com/cases/federal/us/570/529/.
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