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Professor Dr. Hans Herbert von Arnim, DHV Speyer

Wahlen wir unsere Abgeordneten unmittelbar?

Mit Blick auf die Wahlsysterne in Bund, Landern und
Kommunen sowie zum Europiischen Parlament wird
untersucht, ob der Grundsatz der unmittelbaren Wah!
noch gewahrt ist.

Es gehdrt zu den unverzichtbaren Prinzipien demokrati-
scher Wahlen, dass die Abgeordneten unmittelbar durch das
Volk gewihlt werden. Auch das Grundgesetz schreibt die
Einhaltung dieses Prinzips fiir alle Wahlen auf Bundes-, Lan-
des- und Kommunalebene ausdriicklich vort. Der Grund-

1 Art.2811und 3811 GG.

satz der Unmittelbarkeit gilt auch fiir die Wahl der Abgeord-
neten zum Europdischen Parlament?. Inwieweit dieser de-
mokratische Fundamentalsatz wirklich eingehalten wird,
soll im Folgenden untersucht werden, Wurden bei uns Wahl-
verfahren durchgesetzt, die diesem Grundsatz in Wahrheit
gar nicht gentigen? Haben wir uns im Laufe der Jahrzehnte
daran schon so sehr gewdhnt, dass wir den Widerspruch zu

2 Nach Art. 1 des sogenannten Direktwahlakts von 1976 werden »die Ab-
geordneten der Volker der in der Gemeinschaft vereinigten Staaten im Par-
lament ... in allgemeiner, unmittelbarer Wahl gewihlt.“ Siche jetzt auch Art.
190 Abs. 1 EGV.
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den unverzichtbaren Mindesterfordernissen der Demokratie
gar nicht mehr wahrnehmen?

1. Zum Wabhlrecht in der Bundesrepublik

Die Vielzahl der Wahlen zum Bundestag und zum Europdi-
schen Parlament, zu sechzehn Landesparlamenten und zu
Tausenden von Kreistagen, Stadt- und Gemeindevertretun-
gen erweckt zwar auf den ersten Blick den Eindruck, als hdt-
te der Biirger viel zu sagen, aber der Schein triigt, zumindest
hinsichtlich der drei oberen Ebenen.

Das (nicht nur formale) Recht, Kandidaten aufzustellen,
fehlt den Birgern véllig. Vor allem aber kann der ,Wahler”
die Abgeordneten meist nicht einmal auswihlen. Aufgrund
der Eigenheiten unseres Verhiltniswahlrechts mit starren
Listen ist er streng an die Personen auf den Listen und an die
dort festgelegte Reihenfolge gebunden (gebundene Listen)3.
Alle Kandidaten, die die Parteigremien auf so genannte si-
chere Listenplitze gesetzt haben, sind mit der Nominierung
durch die Partei prakiisch auch schon gewihlt (, Wahlen oh-
ne Auswahl“)%. Auf diese Weise immunisieren sich Berufs-
politiker gegen eine Abwahl durch die Biirger. Die eigentli-
che Volkswahl wird zur Farce. Dass es in Wahrheit um die
Wahl von Parteien geht, zeigt auch der Umstand, dass nur
ganz wenige Namen auf den Wahlzetteln genannt werden,
auf denen der Biirger bei der Wahl sein Kreuzchen macht. So
werden bei Bundestagswahlen jeweils nur die ersten fiinf
Namen der Landeslisten der Parteien auf den Wahlzetteln
aufgefiihrt, bei den Europawahlen nur die ersten zehn, auch
wenn ungleich viel mehr auf der Liste stehen, und zwar auf
sicheren Plitzen.

1. Wahlen zum Européischen Parlament

Die Wahlen der 99 deutschen Mitglieder des Europiischen
Parlaments erfolgen nach einem reinem Verhiltniswahlrecht
mit starren Listen. Jeder Wihler hat nur eine Stimme, mit der
er die eine oder andere Parteiliste wihlen kann. Die Parteien
stellen ganz iiberwiegend Bundeslisten auf. Nur die Union
prisentiert — im Hinblick auf die in Bayern kandidierende
CSU — Landeslisten. Wie die Wihler hier bevormundet wer-
den, zeigt ein Blick auf die letzten Wahlen:

Die SPD hatte 1994 40 von insgesamt 99 deutschen Ab-
geordneten nach Straflburg entsandt. Bei der folgenden Eu-
ropawahl von 1999 schnitt sie sehr viel schlechter ab und
verlor sieben Sitze. Das war ihr schlechtestes Wahlergebnis
bei allen fiinf Europawahlen seit 19795, Dennoch konnten
zumindest ihre Kandidaten mit den Listenplitzen 1 bis 30
schon lange vor dem Wahltermin ihres Erfolges bei der Eu-
ropawah] absolut sicher sein. Sie wiren selbst dann ins Eu-

3 Bericht der vom Bundesminister des Innern cingesetzten Wahlrechts-
kommission: Grundlagen des Wahlrechts, 1955, 19.

4 Bodo Zeuner, in: Winfried Steffani (Hrsg.), Parlamentarismus ohne
Transparenz, 1971, 165: ,,Bevor bei der Bundestagswahl der erste Stimm-
zettel in die Urne geworfen wird, stehen 60-70 Prozent der Bundestagsab-
geordneten bereits fest: Wer in einem sicheren Wahlkreis oder im sicheren
Teil einer Landesliste kandidiert, kann nur durch einen Erdrutsch daran ge-
hindert werden, in den Bundestag einzuziehen.“ Nach Heino Kaack, Wahl-
kreisgeografie und Kandidatenauslese, 1969, 66, wussten gut 75 Prozent
der Abgeordneten vor der Bundestagswahl 1965 bereits, dass sie dem neu-
en Bundestag angehdren wiirden, vgl. dazu seine Tabelle 16. Siche auch
Heino Kaack, Wer kommt in den Bundestag? Abgeordnete und Kandida-
ten, 1969; Siegfried Magiera JOR 22 (1973), 621 (622££.); Klemens Kremer,
Der Wep ins Parlament. Kandidatur zum Bundestag, 1982.

5 Siehe die Ergebnisse der Europawahlen seit 1979 in: Forschungsgruppe
Wahlen, Europawahl. Eine Analyse der Wahl vom 13. 6. 1999,
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ropiische Parlament eingezogen, wenn die SPD noch drei
weitere Sitze verloren hitte, mochte der Wihler fast keinen
von ihnen auch nur dem Namen nach kennen.

Die CDU und die CSU schnitten 1999 sehr gut ab und
brachten 53 Abgeordnete ins Europiische Parlament. Geht
man, um die Zahl der sicheren Listenplitze in etwa einzu-
grenzen, vom schlechtesten Ergebnis aus, das die Union je-
mals erzielte — das war 1989 — und nimmt zusitzlich noch ei-
nen ,Sicherheitsabschlag® vor, so konnten 1999 jedenfalls
die ersten 35 Listenplitze der Union als sicher geltens.

Bei Europawahlen ist die ,,Stetigkeit” der Wahlergebnis-
se besonders gering. Hier spielt ~ da sie als relativ wenig be-
deutsam eingeschitzt werden — oft auch ausgesprochenes
Protestwahlverhalten eine erhebliche Rolle. Das wirk: sich
besonders bei den Republikanern’, méglicherweise auch bei
der PDS und bei Biindnis 90/Die Griinen aus. Hier kdnnen
die Ausschlige deshalb besonders groff sein. Von sicheren
Kandidaturen kann man deshalb allenfalls bei den ersten
sechs Listenplitzen von Biindnis 90/Die Griinen sprechen.

Insgesamt gehen wir also davon aus, dass bei der Europa-
wahl von 1999 71 Listenplitze als sicher anzusehen waren:
30 der SPD, 35 der Union und 6 der Griinen, das sind rund
72 Prozent von insgesamt 99 zu vergebenden Sitzen.

Ob es berechtigt ist, hinsichtlich der sicheren Listenplit-
ze von ,Direktwahlen” zu sprechen, wie es sich fiir Wahlen
zum Europiischen Parlament eingebiirgert hat?, oder ob hier
nicht in Wahrheit eine semantische Verschleierung der wah-
ren Verhiltnisse vorliegt?, wird zu kliren sein.

2. Bundestagswahlen

Bei Bundestagswahlen sind die Regelungen noch sehr viel
uniibersichtlicher als bei Europawahlen. Jeder Wihler hat
zwei Stimmen. Mit der ersten wihlt er einen Abgeordneten
im Wahlkreis; gewihlt ist, wer die (relativ) meisten Stimmen
erhilt. Auf diese Weise wird in den 328 (ab Herbst 2002: 299)
Wahlkreisen je ein Abgeordneter oder eine Abgeordnete ge-
wihlt. Die andere Hilfte der Abgeordneten, also ebenfalls
328 (ab Herbst 2002: 299), kommt iiber starre Landeslisten
der Parteien in den Bundestag. Die Wahl der Landeslisten er-
folgt mittels der Zweitstimme. Diese ist besonders wichtig,
weil ihre Summe die Gesamtzahl der Abgeordneten be-
stimmt, welche die Parteien jeweils bekommen. Die erfolg-
reichen Wahlkreiskandidaten werden nimlich auf die Liste
angerechnet. Jede Partei erhilt also so viele Mandate, wie der
Anzahl der errungenen Zweitstimmen entspricht. Davon
gibt es nur zwei Ausnahmen:

(1) Erhilt die Partei weniger als fiinf Prozent der Zweit-
stimmen (Sperrklausel) und erringt sie auch nicht minde-
stens drei Wahlkreismandate (Grundmandatsklausel), so er-

6 1989 erhielt die Union 32 Sitze (CDU 25 und CSU 7) von den damals
insgesamt noch 81 deutschen Sitzen im Europaparlament. Umgerechnet auf
die ab 1994 erhdhte Gesamtzahl von 99 wiren das 39 Abgeordnete gewe-
sen; abziiglich eines zusitzlichen Sicherheitsabschlags von 4 verbleiben 35
sichere Sitze.

7 Die Republikaner hatten bei Bundestagswahlen nie eine Chance, er-
reichten bei den Europawahlen 1989 aber 7,1 Prozent der Stimmen. Darun-
ter waren auch viele ,Proteststimmen®.

8 Siehe zum Beispiel Karl-Rudolf Korte, Wahlen in der Bundesrepublik
Deutschland, 3. Aufl,, 2000, 63: ,Bis zur ersten Direktwahl des Europii-
schen Parlaments war es ein langer Weg."

9 Der Begriff ,Direktwahlen® ist natiirlich auch vor dem Hintergrund zu
verstehen, dass die Mitglieder des Europiischen Parlaments bis 1979 von
den nationalen Parlamenten, also indirekt, gewihlt wurden. Doch der Um-
kehrschluss, dass sie jetzt direke, nimlich durch die Biirger gewihlt wir-
den, hinkt zumindest fiir deutsche Europaabgeordnete — angesichts des
starren Listenwahlrechts.
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hilt sie keinerlei Mandate. Die cigentlich auf sie entfallenden
Mandate werden auf die Bundestagsparteien — entsprechend
deren Grofle - verteilt.

(2) Wenn die Zahl der Wahlkreisabgeordneten einer Par-
tei in einem Bundesland ausnahmsweise einmal grofer ist als
die Zahl der Abgeordneten, die ihr nach den Zweitstimmen
zustchen, erhoht sich das Bundestagskontingent der betref-
fenden Partei um diese so genannten Uberhangmandate.

Gegen den Vorwurf, die Wihler wiirden durch das Wahl-
system entmiindigt, wird bei Bundestagswahlen regelmifig
die Mehrheitswahl in den Wahlkreisen ins Feld gefiihrt,
durch die ja immerhin die Hilfte der Mitglieder des Bundes-
tags bestimmt wird. Doch dieses Argument hilt einer Uber-
prifung nicht stand.

Dic kleineren Bundestagsparteien FDP und Griine haben
normalerweise nicht die geringste Chance, einen Direktkan-
didaten durchzubckomment¢. Alle 44 Abgeordneten der
FDP (die 1998 6,2 Prozent der Zweitstimmen erhielt) und al-
le 47 Abgeordneten der Griinen (6,7 Prozent), die 1998 in
den Bundestag kamen, sind Listen-Abgeordnete!!. Fiir die
meisten von ihnen stand der Einzug in den Bundestag schon
mit ihrer Nominierung, also lange vor der Wahl, fest ~ vor-
ausgesetzt, dass ihre Partei die Finfprozentklausel iiber-
springen wiirde. Diese Feststellung ist von besonderem Ge-
wicht, weil in der tiber fiinfzigjihrigen Geschichte der Bun-
desrepublik fast stets eine dieser beiden kleinen Parteien mit
dariiber entschieden hat, wer die Bundesregierung bildet und
den Bundeskanzler stellen kann!2. Die PDS (5,1 Prozent) er-
langte aufgrund der Massierung ihrer Wihler besonders in
Ost-Berlin bei der Bundestagswahl 1998 zwar vier Direkt-
mandate, aber alle iibrigen 31 Abgcordneten sind tber die
Liste gewihlt worden.

Der Umstand, dass die eigentlichen Entscheidungen iiber
den Einzug der Kandidaten in den Bundestag bei der Auf-
stellung der Landeslisten fallen, macht die Hirte und Inten-
sitdt verstindlich, mit der auf den entsprechenden Parteiver-
sammlungen um die aussichtsreichen Listenplitze regel-
mifig gerungen wird.

Was die Chancen der drei klcineren Bundestagsparrteien
anlangt, die Sperrklausel zu tiberwinden, ist zu differenzie-
ren: Die FDP war bisher in allen vierzehn Wahlperioden im
Bundcstag vertreten. Thr schlechtestes Ergebnis erzielte sic
1969 mit 5,8 Prozent der Zweitstimmen, als sie nach der
Groflen Koalition (1966 bis 1969) im Begriff war, mit der
SPD eine Koalition einzugehen, nachdem sie vorher immer
mit der CDU/CSU koaliert hatre.

Die Griinen sind seit 1983 im Bundestag — mit einer vier-
jahrigen Unterbrechung (1990 bis 1994). 1990 iiberwanden
»Bindnis 90/Die Griinen“13 nur im Osten die Sperrklausel

10 Dic cinzige Ausnahme war Hans-Dietrich Genscher, der bei der Bun-
destagswahl 1990 in seiner Geburtsstadt Halle ein Direktmandat fir die
FDP gewonnen hatte. Doch hier lagen besondere Bedingungen vor: Gen-
scher hatte kurz vorher als Bundesaufienminister in Prag verkiinden kén-
nen, dass die DDR-Biirger, die dort in der deutschen Botschaft Schutz ge-
sucht hatten, in den Westen ausreisen durfren und damit nicht nur groflen
Jubel ausgeldst, sondern auch den Zusammenbruch des DDR-Regimes ein-
geleitet.

11 Siche dic Ergebnisse der Bundestagswahlen seit 1949 in; Forschungs-
gruppe Wahlen, Bundestagswahl 1998. Eine Analyse der Wah! vom 27. Sep-
tember 1998.

12 Anders war es nur in der dritten Wahlperiode des Bundestags (1957
bis 1961), als dic Union unter Adenaner dic absolute Mehrheit erlangte,
aber dennoch cine Koalition mit der Deutschen Partei einging, und 1966
bis 1969 withrend der (von der Union und der SPD gebildeten) groflen Ko-
alition.

13 So der Name der Partei seit der Vereinigung mit der im Osten entstan-
denen Biirgerrechtspartei ,,Biindnis 90%.
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(6,1 Prozent), nicht aber im Westen'¥; insgesamt erhielten
Biindnis 90/Die Griinen 1990 nur 3,8 Prozent der Zweit-
stimmen.

Die PDS vergréfierte ihren Stimmanteil seit 1990 staindig:
1990 konnte sie mit 2,4 Prozent der Zweitstimmen im ge-
samten Bundesgebiet 17 Abgeordnete in den 12. Bundestag
schicken, weil sie im Osten die — damals getrennt fiir Ost
und West ermittelte — Fiinfprozentklausel bei weitem iiber-
sprang. 1994 errang sie bundesweit 4,4 Prozent. Da sie mirt
dem Gewinn von vier Wahlkreismandaten die Sperrklausel
fiir sich aufler Kraft setzen konnte, entsandte sie 30 Abge-
ordnete in den 13. Bundestag. 1998 steigerte die PDS ihr
Zweitstimmenergebnis bundesweit auf 5,1 Prozent (und ge-
wann zudem wiederum vier Wahlkreise), so dass sie mit 35
Abgeordneten im 14. Bundestag vertreten ist.

Wenn eine Partei fiinf Prozent der Zweitstimmen erhilr,
bedeutet das (nach bisherigem Wahlrecht) 35 Sitze im Bun-
destag. Unter der Voraussetzung, dass die Sperrklausel iiber-
wunden wird, kann man fiir die drei kleinen Bundestagspar-
teten zusammen also mit mindestens 105 Sitzen rechnen,

Auch bei den beiden groflen Parteien, die sich die Dj-
rektmandate teilen (1994 und 1998 abziiglich der vier der
PDS), ist die Bedeutung der Dircktwahl stark relativiert, Ein
grofer Teil der Wahlkreise gilt als ,sicher, so dass dje No-
minierung eines Kandidaten hier schon die Vorwegnahme
sciner Wahl bedeutet. In solchen ,Hochburgen® kann die
Partei den Biirgern ihren Abgeordneten |, fakrisch
diktieren“15, In vielen anderen Wahlkreisen ist der Ausgang
dagegen ungewiss. Hinzu kommt, dass die Ergebnisse in den
Wahlkreisen auch Einfluss auf die Zahl der Listenplitze ha-
ben, die zum Zuge kommen, und damit eine weitere Unsj-
cherheit begriinden. Die im Wahlkreis erfolgreichen Kand;-
daten werden ja von den Listenpldizen abgezogen, die einer
Partei zustehen, und mindern damit die Zahl der sicheren
Listenplitze. Doch ~ und diese Feststellung ist zentral — fiir
viele Kandidaten der grofien Parteien gleichen sich beide
Unsicherhciten aus, weil sie regelmifig beides zugleich sind:
Wahlkreis- und Listenabgeordnete!é, Auf diese Weise ISt ei-
ne grofie Zahl der Direktkandidaten der grofen Parteien zy-
sitzlich iiber die Liste abgesichert!”. Das bedeutet: Selbst
wer im Wahlkreis verliert, kommt tiber einen Listenplatz oft
doch noch ins Parlament, wenn er nur einer der beiden
grofien Parteien angehért. Steht aber ohnehin fest, dass die
Wahlkreiskandidaten beider grofen Parteien in den Bundes-
tag kommen, verliert der Kampf um die Erststimme im

14 Bei den Bundestagswahlen 1990 bezog die Sperrklausel sich nicht auf
das soeben vereinigte gesamte Bundesgebiet, sondern war jeweils gesondert
auf den Ostteil und den Westteil bezogen.

15 So wértlich auch BVerfGE 41, 399 (418) - 1976.

16  Wenn die Partei bei den Zweitstimmen gut abschneider, schiidgt das
auch auf die Erststimmen durch, so dass sich auch die Chancen threr Wahl-
kreiskandidaten verbessern. Schneidet die Partei schlecht ab, erhéhen sich
die Chancen ihrer Listenabgeordneten, weil dann weniger Wahlkreiskand;-
daten erfolgreich sind und von den auf die Liste entfallenden Mandaten
vorab abgezogen werden miissen. Zwar entfallen dann auf die Partei auch
insgesamt weniger Sitze. Doch dieser Faktor fillt, absolut gesehen, meist
weniger ins Gewicht, wihrend in den Wahlkreisen oft kleine relative Un-
terschiede Giber den Erfolg entscheiden.

17 Die Koppelung von Wahlkreis- und Listenkandidatur in einer Person
gilt vielfach sogar als Regel. So etwa in der SPD. Beispiclsweise wurden in
Rheinland-Pfalz dic ersten 15 Listenplitze der SPD fiir die Bundestagswahl
2002 an die , Direktkandidaten” verteilt (FAZ vom 28. 1. 2002). Oder: Dem
parteilosen Bundeswirtschaftsminister Werner Miiller wurde ein Platz auf
der SPD-Landesliste von Nordrhein-Westfalen verweigert. Das wurde vom
Chef der SPD-Landesgruppe Hans-Peter Kemper laut Spiegel vom
17.12. 2001 damit begriindet, es gebe in der SPD »cinen internen Be-
schluss, dass niemand ohne Wahlkreis auf die Liste komme.* Siehe auch
schon Bodo Zeuner, Kandidatenaufstellung zur Bundestagswah] 1965,
1970, 152 f,
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Wahllreis seine Bedeutung; er wird zum blofen Scheinge-
fecht. Ein Beispiel: Bei der Bundestagswahl 1998 kimpften
im Wahlkreis Ludwigshafen Helmur Kohl (CDU) und Doris
Barnett (SPD) um das Dircktmandat. Da beide Kandidaten
aber auch auf den Listen ihrer Partelen Spitzenplitze in-
nehatten, stand von vornherein fest, dass auch der Verlierer —
das war, wie sich zeigte, Helmut Kobl — in den Bundestag
einziehen wiirde. Der Wahlkampf tduschte den Biirger dar-
{iber hinweg, dass er gar nichts mehr zu entscheiden hatce?s.

Bei der Bundestagswah! 1998 kamen zum Beispiel in Nordrhein-
Westfalen in 49 der 71 Wahlkreise (= 69 Prozent) beide Kandidaten der
grofien Parteien in den Bundestag, in Rh?inland—Pfalz war dies i‘n 12
der 16 Wahlkreise (= 75 Prozent) der Fall, in Baden-Wiirttemberg in 20
der 37 Wahlkreise (= 54 Prozent). Insgesamt kamen in 170 der 248
Wahlkreise der westlichen Bundeslinder (= 69 Prozent) beide Kandida-
ten der grofen Parteien zum Zuge: der Gewinner iiber den Wahlkreis,
der Verlierer iiber die Parteiliste!?. In den dstlichen Bundeslindern war

der Anteil mit 35 Prozent nur etwa halb so grofl. Der bundesweite
Durchschnitt liegt aber immer noch bei 60 Prozent.!%

Das bundesrepublikanische Wahlsystem heiflt offiziell
_mit der Personenwahl verbundene Verhiltniswahl® (§1
Abs.1 BWG). Die Einhaltung des Grundsatzes der Unmit-
telbarkeit ist dhnlich problematisch wie bei einer reinen Ver-
hileniswahl mit starren Listen, weil ebenfalls schon mit der
Nominierung feststeht, wer ins Parlament kommt, die ei-
gentliche Entscheidung also Parteigremien treffen. Die Pro-
blematik verschirft sich allerdings dadurch noch erheblich,
dass der Eindruck erweckt wird, der Wihler habe die Mog-
lichkeit, mit der Erststimme die Kandidaten im Wahlkreis
auszuwihlen; die Mehrheitswahl in den Wahlkreisen sugge-
riert Personlichkeitswahlen, wie dies ja auch die offizielle
Benennung nahe legt (,Personenwahl®). In Wahrheit ist
auch hier, lange vor der Volkswahl, hiufig schon alles festge-
zurrt. Wenn auch der Verlierer im Wahlkreis — aufgrund sei-
ner Absicherung auf der Liste — ins Parlament kommt, kann
von Personlichkeitswahl keine Rede mehr sein?0. Zum Um-
stand, dass der Wihler keinen Einfluss auf die Personalaus-
wahl hat, kommt hier also noch ein Element der Tauschung
hinzu. Es wird dem Wihler - mittels des (fir ihn normaler-
weise vollig undurchsichtigen) Wahlreglements — vorgespie-
gelt, er hitte zumindest mit der Erststimme einen solchen
Einfluss.

3. Landtagswahlen

Das Wahlrecht zu den Volksvertretungen der sechzehn Bun-
deslinder ist ebenfalls ziemlich uniibersichtlich. Die meisten
Landeswahlsysteme orientieren sich am Bundestagswahl-
recht und geben dem Wihler zwei Stimmen, eine im Wahl-
kreis und eine fiir starre Parteilisten. Hessen, Rheinland-
Pfalz und die finf ncuen Bundeslinder Brandenburg,

18 Ahnlich ist es meist bei Landtagswahlen in den Lindern, deren Wahl-
recht sich an dem des Bundestags orienticrt (siehe sogleich unter 3). So wa-
ren zum Beispiel bei der rheinland-pfilzischen Landtagswahl von 1995 32
der in den 51 Wahlkreisen unterlegenen Bewerber der grofien Parteien {iber
die starre Liste doch noch in den Landtag gekommen. Quelle: Eigene Aus-
zihlung.

19 Der iiberwiegende Teil dieser Abgeordneten konnte sich auch schon
vor der Wahl seines Erfolges sicher sein.

19a Quelle: Eigene Ermittlung. Der Verfasser dankt Herrn Assessor Ste-
fan Kleb und Herrn Martin Schurig fiir die Zusammenstellung der Daten.
20 In solchen Fillen wird vom Wihler nicht entschieden, welcher Wahl-
kreiskandidat der beiden grofen Parteien ins Parlament kommt und wel-
cher nicht (worauf sich die Wahl cigentlich beziehen sollte), weil ohnehin
beide ins Parlament kommen. Der Wihler entscheidet allenfalls, wer als
Wablkreiskandidat und wer als Listenkandidat ins Parlament kommt. Die-
se Art der Wahlentscheidung macht aber keinen Sinn, weil beide Gruppen
von Abgeordneten denselben rechtlichen und finanziellen Status besitzen.
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Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Thiiringen haben das Bundestagswahlrecht fast vollstindig
ibernommen?!. In einigen Lindern ist die Zahl der im Wahl-
kreis gewihlten Abgeordneten deutlich hdher als die der
nach Listen gewihlten Abgeordneten, so in Berlin (78 Wahl-
kreismandate/52 Listenmandate), Niedersachsen (100/55)
und Schleswig-Holstein (45/30)22. Drei Linder sehen - dhn-
lich wie das Europawahlrecht — nur ein starres Listenwahl-
recht vor, bei dem der Wihler dann natiirlich nur eine Stim-
me hat: Bremen, Hamburg und das Saarland. In Baden-
Wirttemberg und Nordrhein-Westfalen bestehen weitere
Besonderheiten, auf die in diesem Uberblick nicht eingegan-
gen werden kann. Flexible Listen gibt es nur in Bayern.

4. Kommunalwahlen

Die Wahlen zu den Volksvertretungen in den Gemeinden,
Stidten und Landkreisen unterscheiden sich vor allem da-
durch von den Europa-, Bundes- und Landeswahlen, dass in
den meisten Lindern keine starren, sondern flexible Listen
vorgeschen sind. Insbesondere wird den Biirgern die Még-
lichkeit des Kumulierens und Panaschierens erdffnet. Ku-
mulieren bedeutet die Hiufung mehrerer Stimmen auf be-
vorzugte Kandidaten, Panaschieren die Verteilung der Stim-
men auf Kandidaten verschiedener Listen. Der Wihler erhilt
dadurch die Méglichkeit, die von den Parteien oder Wahler-
gruppen vorgegebenen Listen zu dndern und so auf die per-
sonelle Zusammensetzung der Volksvertretung Einfluss zu
nehmen. Die Elemente der Personlichkeitswahl werden ge-
starke23. :

Die flexible Liste und das Kumulieren und Panaschieren
geben dem Wihler als eigentlichem Souverin in der Demo-
kratie Einfluss auf die personelle Zusammensetzung der
Volksvertretung. Das entspricht dem demokratischen
Grundwert der Biirgermitwirkung?4 und hat zugleich zur
Folge, dass Parteien und Wihlergemeinschaften die Selek-
tionskriterien der Wihler schon bei Aufstellung der Listen
antizipieren?’, und ferner, dass es sich fiir kommunale Man-
datstriger lohnt, intensiveren Kontakt mit den Wihlern zu
halten und in der Birgerschaft bekannt und anerkannt zu
sein. Im Hinblick auf die politische Mitwirkung der Biirger
und die Biirgernihe der Ratsmitglieder hat das Wahlsystem
also einen dreifachen Effekt. Im Kontrast dazu begiinstigen
starre Listen, die die jeweiligen Parteigruppierungen mit
ihrem Nominierungsmonopol zur beherrschenden Instanz
flir die Wahl und die Wiederwahl eines Mandatstragers ma-~
chen, eine primire Binnenorientierung der Ratsmitglieder.
Diese kénnen sich zur Sicherung ihrer Wiederwahl auf par-

21 Eine ,,Grundmandatsklausel”, die im Bund drei Wahlkreismandate
verlangt, gibt es allerdings nur in Brandenburg (ein Mandat) und in Sachsen
(zwei Mandate). Diese Klausel besagt: Wenn eine Partei Wahlkreismandate
in der erforderlichen Zahl erhilt, kommen die auf sie entfallenden Abge-
ordneten ins Parlament, unabhingig davon, ob die Partei dic Sperrklausel
iiberwunden hat. Auflerdem ist die Zahl der Wahlkreisabgeordneten in
Mecklenburg-Vorpommern (36/35) und Rheinland-Pfalz (51/50) je um ei-
nen Abgeordneten hoher als die Zahl der Listenabgeordneten.

22 Grundmandatsklauseln gibt es bei dieser Variante in Berlin und
Schleswig-Holstein (je ein Mandat).

23  Kumulieren und panaschieren durften die Wihler urspriinglich nur in
Siiddeutschland (Baden-Wiirttemberg und Bayern). In jiingerer Zeit haben
sich auch Niedersachsen (seit 1977), Rheinland-Pfalz (seit 1988), Hessen
(seit 2000) und alle fiinf ncuen Linder angeschlossen. In Bremerhaven und
im Saarland bestehen nach wie vor starre Listen, in Nordrhein-Westfalen
und in Schleswig-Holstein gilt ein im Effekt hnliches, den Wihler ent-
miindigendes Wahlrecht.

24  Hans Herbert von Arnim DOV 1990, 85 (91, 96).

25 Hans-Georg Webling Archiv fiir Kommunalwissenschaften 1989, 110
(115).
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teiinterne Kontakte konzentrieren. Die Parteien tendieren
dann dazu, sich mit sich selbst zu beschiftigen und ihre
Funktion, Mittler zwischen Biirgerschaft und Kommunal-
verwaltung zu scin, zu vernachlissigenzs,

Il. Unmittelbarkeit der Wahl?
1. Das Problem

Eine cntscheidende Schwiche des derzeitigen Wahlrechts
sind die starren Wahllisten (so genannte streng gebundene
Listen). Deshalb lduft die rechtliche Erérterung der Proble-
matik regelmiflig auf die Frage hinaus, ob bei starren Wahl-
listen noch von einer unmittelbaren Wahl der Abgeordneten
die Rede sein kann?”. Auch wir wollen im folgenden mit die-
ser Fragestellung beginnen. Die zusitzliche Problematik der
so genannten personalisierten Verhiltniswahl, die Persén-
lichkeitswahlen nur vorspiegelt und so die Wihler tiuscht,
ist dagegen, soweit ersichtlich, bisher weder in der rechts-
wissenschafdichen Literatur noch in der Rechtsprechung be-
handelt worden. Die Erérterung, wie diese Besonderheit des
bundesdeutschen Wahlrechts zu wiirdigen ist, wird sich spi-
ter anschlieflen.

Zunichst also zu den starren Listen: Wiirde die zeitliche
Reihenfolge vertauscht und wiirden die Biirger zuerst die
Parteien wihlen und diese erst danach festlegen, welche Per-
sonen die auf sie entfallenden Mandate erhielten, wire der
Verstoff gegen die Unmittelbarkeit offensichtlich?s. Die
Wahl der Abgeordneten erfolgte dann unmittelbar durch die
Parteien, nicht unmittelbar durch das Volk, wie die demo-
kratischen Prinzipien und die Vorschriften der Verfassung es
verlangen. Soll es hinsichtlich der sicheren Mandate aber ei-
nen wesentlichen Unterschied machen, wann die Parteien
festlegen, wer sie bekommt? Ob dies vor oder nach der Wahl
geschicht, dndert ja nichts am Ergebnis: Die Partei und nicht
das Volk verteilt die sicheren Mandate.

Die Politik pflegt dieses Manko totzuschweigen, es sei
denn, seine Thematisierung passt ihr ausnahmsweise einmal
ins Konzept. So zum Beispiel geschehen bei der Abstim-
mung Uber den Einsatz deutscher Truppen in Afghanistan,
als man die so genannten Abweichler zur Raison bringen
wollte. Da scheuten sich Gerbard Schréder und Franz Miin-
tefering nicht, herauszustellen, ,dass alle potentiellen Nein-
Sager nicht direkt gewihlt wurden, sondern iiber Landeslis-
ten ins Parlament cinriickten und sich deshalb nicht auf ei-
nen direkten Wihlerauftrag berufen kdnnen.29 Hier riu-
men Politiker also selbst ein, dass keine direkte Wahl der Lis-
ten-Abgeordneten vorliegt.

2, Frithe Kritiker der Verhaltniswahl mit starren
Listen

Die Verhiltniswahl mit starren Listen, wie sie in Weimarer

Zeit bestand, stief} bereits frith auf Kritik. Deshalb legte die

26 Stcllungnahme des Sachverstindigenrats zur Neubestimmung der
kommunalen Selbstverwaltung beim Institut fiir Kommunalwissenschaften
der Konrad-Adenauer-Stiftung, Politik und kommunale Selbstverwaltung,
1984, 11f,27{., 441,

27 Dazu Hans Herbert von Arnim, Staat ohne Diener, 1993, Kapitel 21V;
ders., Fetter Bauch regicrt nicht gern, 1997, Kapitel 2.

28 Stau vieler Ingo won Miinch, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grund-
gesetz Kommentar, Band 2, 3. Aufl,, 1995, Art. 38, Rarn. 23 ff.; Konrad
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl., 1995, Rn. 146.

29 Mannheimer Morgen vom 15. 11. 2001.
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Reichsregierung im Jahre 1924 einen Reformentwurf vor. Zu
seiner Begriindung fithrte sie aus:

»Wortlaut und Geist der Verfassung erfordern eine Anderung die-
ses Zustandes ... die Mangel sind so augenfillig, dass nach den tatsich-
lichen Verhiltnissen die Vorschrift der Verfassung, dass das Wahlrecht
ein unmittelbares sein soll, durch das Wahlsystem nicht mehr erfisile
wird.“30

Sehr klar dufierte sich auch Carl Mierendorff:

»Die cigentliche Entscheidung iiber die Wahl der Volksvertreter er-
folge nicht im Wahlgang selbst, sondern bei der Kandidatenaufstellung
im Schofle der von den Parteien dazu eingesetzten Gremien. Minde.
stens gilt dies fir 80-90 % der Abgeordneten, die auf sicheren Plitzen
der Liste stehen, nur fiir den kleinen Rest ist ein Unsicherheitskoeffizi-
ent bis zur Abstimmung vorhanden. Fiir die iiberwicgende Mehrzahl
der Abgeordneten ist der Wahlkampf also bereits lange vor der Wahl
entschieden, wenn sie durch die Partei auf den Schild erhoben sind. ...
Indem mit der Benennung der Kandidaten zugleich ihre Ernennung er-
folgt, beschrinke sich die Titigkeit des Wihlers nur noch auf eine Ep-
scheidung zwischen der Gesamtheit der Kandidaten dieser oder jener
Partei. Die Wahl wird zur ,Akklamation®, wie schon Delbriick 1913 zu-
treffend festgestellt hat31. Der Abstimmungsake gleicht daher mehy der
Unterzeichnung cines vorher festgelegren Sachverhalts, um diesemn
Rechrskraft zu verleihen, als einer Wahl im cigentlichen Sinn. Wenn der
Staatsbiirger aber nicht mehr die Volksvertreter auszuwahlen hat, son-
dern wenn das ausschliefllich durch vor- und zwischengeschaltete K gp-
perschaften (die Parteiorganisationen) geschicht, verliert der Wahlaky
den verfassungsmifig festgelegten Charakter der Unmittelbarkeir, <32

3. Gerhard Leibholz

Dass es, genau genommen, an der verfassungsrechtlich zwin-
gend vorgeschriebenen Unmittelbarkeit der Parlamentswah]
fehle, wenn die eigentliche Entscheidung nicht bei der Wah]
durch das Volk, sondern bei der parteiinternen Nominierung
der Kandidaten auf sicheren Listenplitzen fillt, hat Gerbard
Leibholz auch nach 1949 fiir das neue Bundestagswahlrecht
nachdriicklich betont. Er hat sich dabei auch auf die soeben
genannten Quellen gestiitzt3%, Seine Argumentation isg aller-
dings zwiespiltig: Er erkennt zwar den Verstof} gegen die
Unmirttelbarkeit, will diesen Grundsatz aber parteienstaat-
lich modifiziert wissen. Leibholz’ Ansatz ist deshalb von
grofler Bedeutung fiir die Etablierung der (heute in der Bun-
desrepublik immer noch) herrschenden Auffassung, weil er
die Diskussion am Anfang der Bundesrepublik, als die Wei-
chen gestellt wurden, wesentlich mitgeprigt hat und er zu-
dem einflussreiches Mitglied des BVerfG war. Zur Frage der
Unmittelbarkeit duflerte sich Leibbolz wie folgt:

»Tatsdchlich ist die Wahl beim Verhiltniswahlsystem weitgehend
zu einer mittelbaren Wahl geworden. Denn von einer solchen muss
man nicht nur dann sprechen, wie dies bei uns auf Grund historischer
Erfahrungen in der Regel geschicht, wenn zwei férmliche Wahlginge
stattfinden, ein Wahlgang, bei dem dic Wihler die Wahlminner, und ein
zweiter Wahlgang, bei dem die Wahlminner die Abgeordneten wihlen
sondern schon dann, wenn der Aktivbiirgerschaft die Moglichkeit ge:
nommen ist, selbsttitig die kiinftigen Abgeordneten zu bestimmen.
Man hat daher nicht mit Unrecht das heute weitgehend oligarchisch or-
ganisierte Benennungsrecht der Parteien bei den Kandidatennominje-

rungen, das zu einem reinen Kooptationsrecht werden kann, wenn die

30 Reichstagsdrucksachen 1924, Nr. 445, S, 32.

31 Hans Delbriick, Regierung und Volkswille, 1913, 142.

32 Carl Mierendorff, in: Jobannes Schauff (Hrsg.), Neues Wahlreche
1929, 14 (19). ?
33 Ahnlich zum Beispiel auch Hans Heinrich Schichlin, Die Auswirkun-
gen des Proportionalverfahrens auf Wihlerschaft und Parlament, Ziiricher
Beitrdge zur Rechtswissenschaft, N. E, H. 121, 1946, 50: , Die Gefahr, dass
die Wahl ~ im Widerspruch zum Prinzip der Unmirttelbarkeit — gewisser-
maflen zu einer indirekten wird, indem sich die Partei zwischen Wihler
und Vertreter einschiebt, wichst entschieden: bereits in der Parteivor-
standssitzung wird dic eigentliche Kreation vorgenommen, und dem Bijr-

ger bleibt noch Gibrig, durch seine Stimmabgabe die schon erfolgte Bestel-
lung zu bestitigen.*
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Parteien die Kandidaten an sicherer Stelle placieren, als ein lediglich die
iibliche Reihenfolge der mittelbaren Wahl umkehrendes Wahlsystem
bezeichnet, bei dem der sonst zu zweit vorgenommene Wahlakt zuerst
und zwar in den Delegiertenversammlungen der Parteien auf lokaler
oder zentraler Ebene stattfindet.“34

,,Ob die einzelnen Wahlbewerber dabei wie in der Regel vor der
Wahl oder ... nach der Wah! ... von den Parteien benannt werden, ist
sachlich nicht von entscheidender Bedeutung. ... Bei der Frage— ob Un-
mittelbarkeit oder Mittelbarkeit der Wahl — (kénne) nicht entscheidend
auf den zufilligen Zeitpunkt abgestellt werden ..., in dem die Parteien
ihr Nominationsrecht ausiiben. Bei ... der nachuriglichen Benennung
der Abgeordneten durch die Partei tritt die Zuriickdringung des un-
mittelbaren Einflusses der Aktivbiirgerschaft in Wirklichkeit nur be-
sonders deutlich in Erscheinung.35

Dass der Wihler bei starren Listen in Wahrheit nur die
Parteien unmittelbar wihlt, betont auch der Leibholz-
Schiiler Hans-Justus Rinck:

,Bezugspunkt der Unmittelbarkeit der Wahl ist heute im Bereich
der Verhiltniswahl mit starrer Liste nicht mehr der einzelne Abgeord-
nete, sondern die Parte1.“3%

Verfassungsrechtlich wire dies aber nur zuldssig, wenn
die Parteienwahl das alles Entscheidende sein diirfte. Das
aber ist gerade nicht der Fall, wie sich aus Art. 28 Abs. 1, 38
Abs.1 GG und den europarechtlichen Bestimmungen ein-
deutig ergibt, die verlangen, dass die Abgeordneten direkt
gewihlt werden. Die blofie Parteienwahl ist also mit den ge-
nannten Bestimmungen unvereinbar, weil diese ausdriicklich
eine unmittelbare Wahl der Abgeordneten, nicht der Partei-
en vorschreiben.

Leibholz sucht diese Konsequenz (Verfassungswidrig-
keit der starren Parteilisten) dennoch mit dem Hinweis auf
Art. 21 GG abzubiegen, indem er nach den oben zitierten
Sirzen folgendermaflen fortfihre:

wInsoweit wird der in Artikel 38 Absatz 1 statuierte Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Wahl durch den Artikel 21 Absatz 1 GG, der den
demokratischen Parteienstaar legalisiert hat, verfassungskriftig abge-
wandelt.“?7

Diese ,,Begriindung® ist in Wahrheit aber keine. Sie ist
iiberhaupt nur nachzuvollzichen, wenn man tiefer in Leib-
bolz’ merkwiirdige Parteienstaatslehre eindringt: Leibbolz
setzt dabei Volk und Partei in eins. Wenn aber der Wille des
Volkes mit dem der Parteien zu identifizieren sei, wie Leib-
bolz meint38, sei auch die Auswahl der Abgeordneten (die
ohnehin nur ,gebundene Parteibeauftragte® seien3?) durch
die Partei als Wahl durch das Volk anzuschen. Das bisher {ib-
liche ,Einteilungsschema unmittelbare — mittelbare Demo-

34 Gerbard Leibholz, in: Parteien, Wahlrecht, Demokratie, Vortrige und
Diskussionen einer Arbeitstagung der Friedrich-Naumann-Stiftung und
der Deutschen Gruppe der Liberalen Weltunion vom 17.-19.3. 1967 im
Kurhaus Baden-Baden, 1967, 40 (47f.). Diese Sitze wiederholen friihere
Auerungen von Leibbolz aus Weimarer Zeit fast wortlich: Gerbard Leib-
holz, Die Wahlrechtsreform und ihre Grundlagen, VVDStRL, Bd. 7 (1932),
159 (1671.). Vgl. auch schon ders., Das Wesen der Reprisentation und der
Gestaltwandel der Demokratie im 19.Jahrhundert, 1929, 114: ,Das beim
Mehrheitswahlsystem noch relativ gewihrleistete unmittelbare Verhiltnis
zwischen Wihlern und Abgeordneten wird durch das Verhiltniswahl-
system endgiiltig gesprengt.”

35 Leibbolz, Die Wahlrechtsreform (Fn. 34), 168.

36 Hans-Justus Rinck JZ 1958, 193 (196).

37 Gerbard Leibholz, Parteien und Wahlrecht (Fn. 34).

38 Gerbard Leibbolz, Das Wesen der Reprisentation (Fn. 34), S. 226:
,Wie in der plebiszitiren Demokratie der Wille der Mehrheit der Aktiv-
biirgerschaft mit dem jeweiligen Gesamtwillen identifiziert wird, wird in
einer funktionierenden parteienstaatlichen Demokratie der Wille der jewei-
ligen Parteienmehrheit in Regierung und Parlament mit dem Gesamtwillen
identifiziert.“ Ders., Verfassungsrechtliche Stellung und innere Ordnung
der Parteien, Deutscher Juristentag 1950, C 2 (10): ,,Ja, man kann geradezu
sagen, dass in dieser Form der Demokratie (das heiflt, dem ,modernen de-
mokratischen Parteienstaat’) die Parteien das Volk ,sind*.“

39 Gerbard Leibbolz, in: Leibholz, Das Wesen der Reprisentation (Fn.
34), S. 226.
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kratie® sei dann korrekturbediirftig#: Der Parteienstaat ,,im
Sinne dieses Schemas® sei ,mittelbare Demokratie und doch
in Wahrheit ... unmistelbare Demokratie.“41

Diese Auffassung erscheint uns heute mit Recht als nicht
mehr haltbar. Die Gleichsetzung von Volk und Partei, auf
der Leibbolz’ Interpretation der Parteienwahl als Volkswahl
der Abgeordneten beruht, wird heute praktisch von nieman-
dem mehr vertreten2. Auch das BVerfG hat sich, zumindest
verbal, von ihr emanzipiert.

Der Versuch von Leibholz, die Konsequenz (Verfas-
sungswidrigkeit starrer Listen wegen Verstofies gegen den
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl) mit dem Hinweis
auf seine Parteienstaatsdoktrin ins Gegenteil zu verkehren,
vermag deshalb heute nicht mehr zu tiberzeugen. Art.21
Abs. 1 GG berechtigt die Parteien nicht, das Volk zu beherr-
schen und ihm ihre eigenen Anschauungen zu oktroyieren;
die Parteien haben vielmehr die Funktion, dem Willen des
Volkes méglichst zur Entfaltung zu verhelfen. Das gilt, wie
Art. 28 und 38 GG ausdriicklich bestimmen, besonders auch
hinsichtlich der Personalauswahl der Abgeordneten. Die
Monopolisicrung der Personalauswahl in der Hand der Par-
teien, die ihre Entscheidung iiber die Kandidaten und ihre
Platzierung auf der Liste zur eigentlichen Wahl macht, ist
von Art.21 GG schon deshalb nicht gedeckt, weil Art.21
GG ausdriicklich nur eine Mitwirkung der Parteien bei der
politischen Willensbildung des Volkes vorsieht.

Die Mitwirkung der Parteien verlangt keineswegs starre
Listen. Die Parteien wiirden vielmehr auch dann bei der po-
litischen Willensbildung des Volkes mitwirken, wenn man
zum Mehrheitswahlrecht iiberginge wie in Grofibritannien
und den USA (relative Mehrheirswahl) oder Frankreich (ab-
solute Mehrheitswahl) oder wenn man flexible Listen auf-
stellte, die dem Wihler Einfluss auf die Auswahl der Kandi-
daten belieflen. Erst recht wire dies der Fall, wenn man Vor-
wahlen einfiihrte,#2: wie dies der Generalsekretir der SPD,
Franz Miintefering, zur Diskussion gestellt hat. Fiir flexible
Listen gibt es wiederum zwei Erscheinungsformen: Bei so
genannten lose gebundenen Listen kdnnen die Wihler auf die
Reihenfolge der Bewerber Einfluss nehmen, sei es durch
Vorzugsstimmen fiir einen oder mehrere Bewerber, sei es
durch Anderung der Reihenfolge der Bewerber vermittels
Rangordnungsvermerken (,Reihung®) innerhalb der Liste.
Bei so genannten freien Listen ,kann der Wihler durch ver-
schiedene Vorkehrungen nicht nur die Reihenfolge innerhalb
einer Liste verindern, sondern kann die Kandidaten ver-
schiedener Listen in von ihm bestimmter Reihenfolge be-
zeichnen (Panaschieren) oder sogar neue Kandidaten einfii-
gen und vorhandene streichen.“#3 Flexible Listen in der ei-
nen oder anderen Form kennen zum Beispiel Belgien, Dine-
mark, Italien, Luxemburg, die Niederlande und die
Schweiz#4. Flexible Listen kennt auch das siiddeutsche Kom-
munalwahlrecht, das inzwischen immer mehr Bundeslinder
fiir ihre Kommunen eingefiihrt haben (siehe oben 1.4). Auch
dort verbleibt den Parteien noch ein erheblicher Einfluss,
weil sie ja schliefSlich die Listen aufstellen und diese ein be-

40 Leibbolz, Die Wahlrechtsreform (Fn. 34), S.171.

41 Leibbolz a.a.0., 5. 172.

42 Staw vieler Dieter Grimm, in: Benda/Maibofer/Vogel (Hrsg.), Hand-
buch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1983, S. 317
(331£f. mit weiteren Nachweisen).

42a Siche dazu die grundlegende Abhandlung von Siegfried Magiera
(Fn. 4), S. 642ff.

43 Bericht der Wahlrechtskommission (Fn. 3), S. 19,

44 Pippa Norris, Conclusions: comparing passages to power, in: Pippa
Norris (ed.), Passages to power. Legislative recruitment in advanced de-
mocracies, Cambridge University Press 1997, 209 (216).
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trichtliches Beharrungsmoment besitzen. Aber siec haben
kein Monopol mehr, sondern wirken eben an der politischen
Willensbildung blof§ mit, wic Art. 21 GG dies vorsieht. Es
gibt also Wahlsysteme, die dem Volk unmittelbar Einfluss
auf dic Wahl der Abgeordneten geben und gleichzeitig die
Mitwirkung der Parteien sichern.

Zwischen dem Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl
des Abgcordneten (Art. 28, 38 GG) und der Mitwirkung der
politischen Partcien bei der politischen Willensbildung des
Volkes (Art. 21 Abs. 1 GG) ist — entgegen Leibholz - nicht im
Sinne cines Entweder-Oder zu entscheiden. Die Grundsitze
sind einander vielmehr derart zuzuordnen, dass beide
Grundsitze moglichst weitgehend gewahrt bleibens. Dabei
stellt sich dann aber heraus, dass in Wahrheit gar keine wirk-
liche Kollision zwischen den beiden Grundsitzen vorliegt:
Flexible Wahllisten, die der Grundsatz der Unmittelbarkeit
der Wahl der Abgeordneten verlangt, sind mit der Mitwir-
kung der Parteien bei der politischen Willensbildung des
Volkes ohne weiteres vereinbar.

4. Das Bundesverfassungsgericht

Das BVerfG hat sich in sciner frithen Rechtsprechung Leib-
holz, zumindest im Ergebnis, angeschlossen und 1957 ent-
schieden, das starre Listenwahlrecht sei verfassungsmifig#.
Das Gericht hat diese Entscheidung 1967 bestitigt4?. An bei-
den Entscheidungen war Leibholz beteiligt.

In der erstgenannten Entscheidung erkannte das Gericht
zwat, dass Art. 38 GG ,,die Personenwahl im Parteienstaat
garantiert und deshalb nicht nur die Parteien, sondern auch
die Abgeordneten unmittelbar vom Volk gewihlt werden
miissen. Diese Anerkennung geschah allerdings nur verbal:
Der Wihler, der mit seiner Stimme eine Partei wihle, ent-
scheide sich formal fir deren gesamten Personalvorschlag
und segne damit dic ganze von der Partei prisentierte Liste
von Kandidaten ab. Zwar wisse er oft gar nicht, welche Na-
men auf der Liste stehen. Auf dem Wahlzettel werden ja nur
die vorderen Namen genannt. Doch dies wird damit gerecht-
fertigt, der Wihler habe ja die Maglichkeit, sich Kenntnis
von allen Namen zu verschaffen, da die Wahlleiter sie 6ffent-
lich bekannt gemacht hitten (siche §28 Abs. 3 BWG).

Es erscheint bereits zweifelhaft, ob man den Wihler
wirklich auf cine derartige Veréffentlichung in einem wenig
gelesenen Amtsblatt verweisen kann oder ob dies nicht letzt-
lich auf cine Fiktion hinausliuft. Entscheidend aber ist oh-
nchin etwas anderes: Selbst wenn der Wihler alle Listenkan-
didaten der Partei, die er wihlt, kennen wiirde, kann er doch
nichts an der Liste indern. Weder kann er bestimmen, wel-
che Personen iiberhaupt auf der Liste stchen, noch hat er
Einfluss auf ihre Platzierung und damit ihre Wahlchancen.
Mit der Entscheidung fiir eine bestimmte Partei muss der
Wihler sich also fiir deren ganzes, fiir ihn unveranderbares
personclles Blockangebot entscheiden. Das BVerfG segnet
dics mit ciner Reihe von Formulicrungen ab, bei denen
zunichst nicht ganz klar wird, ob das Gericht nur formale
oder auch materielle Beurteilungskriterien heranzicht.

Das Wahlergebnis hinge allein von der im Wahlakt bekundeten
Willensentscheidung der Wihler ab“. Dass ,,dic Wahl cines Bewerbers
von der Mitwahl weiterer Bewerber abhingig gemacht wird, stche
dem Grundsatz der Unmittelbarkeit niche enigegen. Entscheidend sci,

dass ,dic Zurcchnung der abgegebenen Wihlerstimmen auf die einzel-
nen Wahlbewerber sich von der Stimmabgabe an ohne Zwischenschal-

45  Konrad Hesse (Fn. 28), Rn 72 m.w.N.

46 BVerfGE 7, 63 — 1957. Siche auch schon BVerfGE 3,45 - 1953,

47 BVerfGE 21, 355 - 1967. Siche zum Beispicl auch BVerfGE 95, 335
(3494£) = JZ 1997, 669 1. m. Anm. Badura - 1997.
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tung cines von dem der Wihler verschiedenen Willens vollzieht, Auch
dic Wahl von auf einer Liste im voraus festgelegten Kandidaten ist da-
her als unmittelbare Wahl von Abgeordneten anzusprechen. ... Der
Bundesgesetzgeber hat somit durch das System der starren Liste im
Bundeswahlgesetz nicht gegen den Grundsatz der unmittelbaren Wahl
verstofen.“48  Nur wenn dic Wihler das letzte Wort haben, haben sie
auch das entscheidende Wort; nur dann wihlen sic unmittelbar.“4% Und
in ciner fritheren Entscheidung hatte das Gericht formuliert, Unmittel-
barkeit verlange, ,dass dic gewihlten Vertreter mafigeblich von den
Wihlern® bestimmt werden0. Beides — das letzte Wort und die mafi—
gebliche Bestimmung durch die Wihler — set aber auch bei starren Lj-
sten gegeben.

Die Formulierungen des Gerichts sind nicht leicht auf ei-
nen einheitlichen Interpretations-Nenner zu bringen, Ver-
schiedene Wendungen, die das Gericht gebraucht, erwecken
den Eindruck, es komme nicht nur auf Formales an, sondern
auf den wirklichen Einfluss, den die Wihler besitzen. In die-
se Richtungen gehen vor allem folgende drei Behauptungen:

— Das Wahlergebnis hinge auch bei dem bestehenden
Wahlsystem ,allein von der .. Willensentscheidung der
Wihler ab.“

— Die Wihler hiuen ,das letzte” und damit ,auch das
entscheidende Wort®.

— »Dic gewahlten Vertreter® wiirden »mafigeblich von
den Wiahlern“ bestimmt.

Doch alle drei Behauptungen halten ciner Nachprﬁfung
nicht stand und sind unzutreffend. Die Wihler haben in un-
serem Wahlsystem nicht wirklich das letzte Wort im Sinpe
ciner mafigeblichen Entscheidung. Dic eigentliche Entschei-
dung — zumindest hinsichtlich der ,sicheren® Platzierungen
— ist nicht die Wahl durch die Biirger, sondern die Nominje-
rung, und die trifft die Partei. Die von den Parteiinstanzen
materiell schon Gewihlten werden von den Wihlern blof
formal nachgewdhlt. Nicht der Wihler hat also das Lent-
scheidende Wort“, nicht der Wahler trifft die ~maflgebliche«
Entscheidung, sondern die Parteis!.

Es bleiben als Argumente fiir die Verfassungsmifigkeit
starrer Listenwahl deshalb nur

—dass jede Wihlerstimme ,bestimmten oder bestimmba-
ren Wahlbewerbern zugerechnet werden kénne und | nach
der Stimmabgabe* keine ,Zwischeninstanz* mit Einfluss auf
das Wahlergebnis eingeschaltet sei.

Das BVerfG beschrinkt sich damit allein auf das Argu-
ment ,zeitlich nachher®, also letztlich auf einen rein forma-
len Gesichtspunkts2. Danach soll der Grundsatz der Unmje-
telbarkeit lediglich verhindern, dass nach der Wahl eine we;-
tere Instanz entscheidet.

Gerade diese Begriindung sah Leibholz allerdings selbst
als unzutreffend an. Auch der Leibholz-Schiiler Rinck53 ver-
misste in der Begriindung des Urteils jeden iiberzeugenden
Grund dafiir, warum der Grundsatz der unmittelbaren Waht
nur durch Einschaltung einer Zwischeninstanz nach der
Wahl verletzt werde und nicht dieselbe Verletzung durch die
Einsetzung einer Zwischeninstanz vor der Wahl eintrete, wie
sic heute in Form der Parteien bestche, die faktisch dariiber
entscheiden, wer ins Parlament kommt. In der Tat kehrt hier

48 BVerfGE 7,63 (69).

49 BVerfGE 7,63 (68).

50 BVerfGE 3,45 (49).

51 Rinck (Fn. 36), S. 194; Rainer Peterck, Die Problematik des Grundsat-
zes der unmittelbaren Wahl, Diss. Mainz, 1965, 891,

52 Das raumt auch das Gericht ein, wenn auch sozusagen nur nebenbei.
BVerfGE 7, 63 (69): .dic formal zu interpreticrende Unmittelbarkeic der
Wahl der Abgeordneten.

53  Rinck (Fn. 36), S. 194. Auch Rinck hat dann allerdings wie Leibboly
versucht, die Konsequenz, dass starre Listenwahlen gegen den Grundsagz
der Unmitrelbarkeit verstofen, durch vage Hinweise auf den Parteienstaat
abzuwchren.
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die alte, lingst als unzulissig erkannte Wahlminnerwahl in
neuem Gewand wieder. Nur dass sie jetzt — genau umgekehrt
— vorausgeht.

Wie merkwiirdig das rein formale Argumentieren des
BVerfG anmutet, zeigt ein Vergleich mit der Methode der
Grundrechtsinterpretation, wo im Rahmen des Verhilenis-
miRigkeitsprinzips lingst materiell abgewogen wird zwi-
schen dem offentlichen Interesse, das fiir cinen Eingriff
spricht, und dem jeweiligen Grundrecht’*. Auch im sonsti-
gen Recht ist die rein formale Betrachtung methodisch lingst
Giberwunden und einer materiellen Abwigung gewichen, so
zum Beispiel auch bei der Vertragskontrolle. Wer wollte
Konsumenten heute noch entgegenhalten, sie hitten die ir-
gendwo ausgehingten oder beigehefteten (und fiir sie
ungiinstigen) Allgemeinen Geschiftsbedingungen ja zumin-
dest kennen kdnnen und missten sie deshalb gegen sich gel-
ten lassen. Dieser frither durchaus vertretene rein formale
Standpunkt gilt heute mit Recht als antiquiert und unhaltbar.
Entscheidend ist, dass die Konsumenten — aufgrund ihrer
Verhandlungsschwiche — keinen Einfluss auf den Inhalt der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen haben. Deshalb unter-
liegen diese Bedingungen der gerichtlichen Inhaltskontrol-
les5. Deshalb muss auch der Gesetzgeber Vorkehrungen zum
Schutz des eindeutig verhandlungsschwicheren Vertrags-
partners treffen.55

Dass dem Gericht selbst bei seinen Entscheidungen in
hohem Mafe unwohl war, zeigt auch der Umstand, dass es
nicht blof blank auf das Formale verweist, sondern vorder-
griindig den Eindruck zu erwecken sucht, es ginge ihm auch
um eine materielle Wiirdigung. So haben einige Kommenta-
toren das Gericht ja auch verstehen wollenss. Wie dargelegt,
handelt es sich dabei aber nur um beschénigende Floskeln,
welche die Entscheidung (keine Verletzung der Unmittelbar-
keit durch starre Listen) nicht tragen kénnen.

Auch ein Verstof gegen den Grundsatz der Wahlfreiheit
liegt nach Auffassung des Gerichts nicht vor. Da starre Li-
sten den Wihler auf das fiir ihn unverinderbare Blockange-
bot der Parteien verweisen und somit seine Freiheit beein-
trichtigen, bestimmte Abgeordnete zu wihlen und andere
nicht zu wiahlen, berithrte sich, wie das Gericht zutreffend
formuliert,

_die Unmittelbarkeit der Wahl (hier) mit dem Grundsatz der Wahl-
freiheit, der nicht nur eine Ausiibung des Wahlrechts ohne Zwang oder
sonstige unzuldssige Beeinflussung von auflen sichert ..., sondern auch
eine Gestaltung des Wahlverfahrens verbietet, das die Entschliefungs-
freiheit des Wihlers in einer innerhalb des gewahlten Wahlsystems ver-
meidbaren Weise verengt.“57

Genau eine solche Verengung bewirken starre Listen
meiner Auffassung nach. Denn das Wahlsystem der Verhalt-
niswahl liee auch eine die EntschlieBungsfreiheit des
Wihlers weniger beeintrichtigende Gestaltung des Wahlver-
fahrens zu: flexible Listen. Demgegentiber hat das Gericht
einen Verstof} gegen den Grundsatz der Wahlfreiheit mit der
Behauptung wegargumentiert, die Frage, ob freie oder ge-
bundene Listen, sei ,nicht eine Frage der mehr oder minder
freien Wahlbetitigung, sondern eine Frage der niheren Aus-
gestaltung der Wahlrechtsaustibung®. Fiir ,die technische
Ausgestaltung der Wahlrechtsausiibung im einzelnen®,

54 Statt aller Christian Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Das Bon-
ner Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl., 1999, Art. 1 Abs. 3, Rdnr. 232. Sie-
he auch Hans Herbert von Arnim, Das System, 2001, S. 291.

55 won Arnim (Fn. 54), S. 290.

55a Stindige Rechtsprechung: BVerfGE 81, 242 (2531f.); 85, 191 (212£.);
98, 365 (395fL.).

56 So z.B. Theodor Maunz (s. unten Fn. 61).

57 BVerfGE 95,335 (350) = JZ 1997, 6691, - 1997.
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lieBen sich aus dem Begriff der Wahlfretheit aber keine
Grundsitze herleitens8, Diese Argumentation vermag nicht
zu {iberzeugen. Die Unterscheidung zwischen , Wahlbetiti-
gung® und ,Wahlrechtsausiibung® erscheint willkiirlich. In
jedem Fall ist die Frage, ob der Biirger durch flexible Listen
Einfluss auf die Personalauswahl erhilt, — anders als ihre ab-
wiegelnde Abschiebung in den Bereich der blofl ,techni-
schen Ausgestaltung der Wahlausiibung im einzelnen® sug-
geriert — von eminenter Bedeutung. Die Bemerkung des
BVerfG vernebelt die Erkenntnis, dass die Vorenthaltung je-
den Einflusses auf die Personalauswahl der Wahl der Abge-
ordneten nicht nur die Unmittelbarkeit nimmt, sondern
auch die Wahlfreiheit des Volkes schwer becintrichtigt, und
das in durchaus vermeidbarer Weise.

Auch ein Verstofl gegen den Grundsatz der Chancen-
gleichheit der Wahlbewerber liegt nach Ansicht des Gerichts
nicht vor, weil ,gebundene Listen seit je unangefochten als
mit dem Grundsatz der Gleichheit der Verhiltniswahl ver-
einbar angesehen worden® seien. Schon wegen der Freiwil-
ligkeit des Anschlusses an eine Partei kénne kein Verstof§ ge-
gen die Gleichheit vorliegen, denn der Wahlbewerber habe
sich dadurch freiwillig dem Platzierungsbeschluss der Partei
unterworfen, der seine Wahlchancen in der Tat entscheidend
prige. Die Zweifel, ob wirklich ,,Freiwilligkeit” vorliege, ar-
gumentiert das Gericht mit der Bemerkung hinweg, jeder ha-
be ja die Moglichkeit, in einem Wahlkreis zu kandidieren®,
sei also nicht auf die Partei angewiesen. Stellt man aber in
Rechnung, dass parteifreie Kandidaten heute bei Bundes-
tags- und Landtagswahlen praktisch nicht die geringsten
Chancen mehr besitzen und deshalb in Wahrheit keine Al-
ternative zu Kandidaturen innerhalb der Parteien besteht, so
ist auch die Grundlage dieser Bewertung heute entfallen.

Damit ist festzuhalten: Die Rechtsprechung des BVerfG
begegnet durchgreifenden Einwinden. Alle vom Gericht an-
gefithrten Einzelargumente erscheinen nicht stichhaltig;
iibrig bleibt allein die Auffassung von Leibholz und Rinck,
Art. 21 Abs. 1 GG rechtfertige es eben, dass die Parteien,
nicht die Abgeordneten, von den Biirgern gewihlt werden
und sich folglich auch die demokratischen Wahlgrundsitze,
insbesondere die Unmittelbarkeit, auf die Parteien und nicht
auf die Abgeordneten zu beziehen hitten. Doch die dieser
Auffassung zugrundeliegende Doktrin von der Gleichset-
zung von Partei und Volk wird, wie dargelegt, heute allge-
mein und mit vollem Recht als {iberholt und unrichtig er-
kannt. Die Parteien sind nicht das Volk, sondern haben ein
Medium zu sein, den Einfluss des Volkes méglichst wirksam
werden zu lassen. Sie haben nicht die politische Willensbil-
dung zu beherrschen, sondern daran nur mitzuwirken.

5. Die heutige Staatsrechtslehre

Die heutige Staatsrechtslehre schliefit sich gleichwohl der
Rechtsprechung im Ergebnis fast durchgehend an. Eine
griindliche Auseinandersetzung unterbleibt. Hinsichtlich
der Argumentation kann man — neben der Lehre von Leib-
bolz — zwei Linien unterscheiden:

Die eine Argumentationslinie, fiir die zum Beispiel Hans
Peters steht, stellt ganz allein auf das zeitlich-formale Mo-
ment ab. Von unmittelbarer Wahl konne nur dann ,nicht
mehr gesprochen werden, wenn nach erfolgter Verhiltnis-
wahl die Person der Abgeordneten nicht blof8 durch einen
Rechnungsvorgang, sondern aufgrund freier Entscheidung

58 BVerfGE 7,63 (691.).
59 BVerfGE 7,63 (701.).
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durch ein Parteigremium oder eine sonstige Wahlkorper-
schaft bestimmt“ werde. Die starre Listenwahl sei — im Un-
terschied dazu — keine mittelbare, weil bei ihr ,zuerst die
Wahlminner!, das heiflt die Parteigremien titig werden; der
Wihler steht dann dem Ergebnis ihrer Vorarbeit, dem Kan-
didaten, in freier Entscheidung und deshalb #nmittelbar ge-
geniiber.“¢0 Doch dass cs bei der Frage der Unmittelbarkeit
der Wahlen nicht auf das Vorher oder Nachher der Entschei-
dung der ,, Wahlminner® ankommen kann, wurde schon dar-
gelegt (oben I1.1-4).

Die andere Literaturmeinung iibernimmt die (nur schwer
nachvollziehbaren) Begrindungen des BVerfG wortich
oder fast wortlich, ohne eine wirkliche Uberpriifung ihrer
Tragfihigkeit vorzunehmen. So hebt Theodor Maunz hervor,
der Unmittelbarkeitsgrundsatz habe nach der Rechtspre-
chung des BVerfG, ,eine selbststindige materielle Bedeu-
tung®. Maunz belegt dies mit den schon angefiihrten gericht-
lichen Zitaten: Der Grundsatz der Unmittelbarkeit garantie-
re, ,dass die gewihlten Vertreter maflgebend von den
Wihlern ... bestimmt werden. ... Nur wenn die Wahler das
letzte Wort haben, haben sie das entscheidende Wort“sl.
Auch Siegfried Magiera geht mit dem BVerfG davon aus, die
Wihler miissten ,das letzte und entscheidende Wort ha-
ben“62, Ahnlich stellt Martin Morlok auf ,das letzte Wort*
bei der Auswahl der Kandidaten® abé3. Die Kommentatoren
meinen mit dem BVerfG, diese Voraussetzungen seien gege-
ben, weil der Wihler auch bei starren Listen ,immerhin noch
die endgiiltige, wenn auch nicht auf eine Einzelperson bezo-
gene Entscheidung” habet4,

Indem die genannten Autoren die suggestiven Begriffe
der Rechtsprechung einfach tibernehmen, erwecken auch sie
den Eindruck, dem Wihler verbleibe ein »>maflgeblicher®
materieller Einfluss auf die Personalauswahl, obwoh] dies,
wie dargelegt, in Wahrheit nicht der Fall ist. Offenbar scheut
man sich, genau wie das BVerfG, die Bejahung der Unmittel-
barkeit allein auf das zeitliche Moment zu griinden, weil ein
solcher rein formalistischer Ansatz mit dem heutigen Stand
der rechtswissenschaftlichen Methodenlehre nicht mehr ver-
einbar ist.

In der einschligigen Kommentarliteratur findet sich nur
ein kritischer Ansatz: Fiir den Wihler miisse klarss oder zu-
mindest einsehbar$ sein, wen er mit seiner Listenstimme
wihle. Deshalb sei ,die Praxis, nur die ersten Listenbewer-
ber auf dem Stimmzettel zu vermerken, problematisch; die
offentliche Bekanntmachung durch den Landeswahlleiter
(§28 Abs.3 BWG) gehe ,meist optisch ,unter’.“¢” Doch in
Wahrheit handelt es sich hier nur um einen Zipfel des Pro-
blems: Selbst wenn alle Listenabgeordneten auf dem Wahl-
zettel aufgefithre wiirden, bliebe es dabei, dass der Wahler an
der Zusammensetzung und Reihung der Liste nichts indern
kénnte. Da er die Wahl der Personen ohnehin nicht beein-

60  FHans Peters, in: Theodor Maunz (Hrsg.), Vom Bonner Grundgesetz
zur gesamtdeutschen Verfassung, Festschrift zum 75. Geburtstag von Hans
Nawiasky, 1956, 341 (352). ~ Hervorhebung auch im Original.

61 BVerfGE 3, 45 (491.); 7, 63 (68). Zitiert von Theodor Maunz, in:
Maunz/DiirigiHerzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar (Loseblatt)
Art.38 Rn. 43,

62 Siegfried Magiera, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommen-
tar, 2. Aufl., 1999, Arc. 38 Rao. 84. Siehe auch schon ders. (Fn. 4), S. 624 mit
weiteren Nachweisen.

63 Martin Morlok, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
Bd.2, 1998, Art. 38 Rn. 74.

64 So sttt vieler Maunz (Fn. 28), Rn. 44.

65 Norbert Achterberg, Parlamentsrecht, 1984, 173.

66 wvon Miinch (Fn. 28), Rn. 26.

67 wvon Miinch (Fn. 28).
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flussen kann, ist es von nur geringem Interesse, wer auf der
Liste steht.

6. Streit auf liberholtem Gelande

Die gesamte rechtswissenschaftliche Diskussion betrifft al-
lerdings ohnehin nur das Problem der starren Listen. Das
war fiir die Weimarer Zeit verstindlich, weil es damals auf
Reichsebene nur solche Listen gab. Dieselbe Beschrinkung
gilt aber auch fiir Leibholz, der in Weimar und in der Bun.
desrepublik unverindert nur auf starre Listen abhob. Eben-
dies trifft auch auf die Rechtsprechung des BVerfG und die
Kommentarliteratur zu, obwohl wir in der Bundesrepublik
inzwischen ja lingst ein durch Personalwahlelemente modj-
fiziertes Verhaltniswahlrecht haben. Die beschrinkte Be-
trachtungsweise mag zwar bei den kleinen Bundestagspartei-
en (FDP, Biindnis 90/Die Griinen und PDS) berechtigt sein,
deren Kandidaten meist ohnehin keine Chance auf den Ge-
winn eines Wahlkreises haben (siche oben 1.2). Bei Kandida-
ten der beiden groflen Parteien (SPD und CDU/CSU)$8 er-
gibt sich aber das spezifische Problem des bundesdeutschen
Wahlrechts, dass ihre Kandidaten regelmifig sowohl auf der
Liste stehen als auch im Wahlkreis kandidieren und auf diese
Weise oft sicher sein konrnen, auf dem einen oder anderen
Weg ins Parlament zu kommen (oben 1.2). Die Problemartk
dhnelt zwar zunichst einmal derjenigen, die sich bej Starren
Listen stellt. Sie wird hier aber dadurch noch erheblich ver-
schirft, dass die Wahlkreiswahlen suggerieren, der Wzhler
konne mit der Erststimme den Kandidaten auswihlen. Eg
wird der Eindruck einer Personlichkeitswahl erweckt, ob-
wohl dies gar nicht der Fall ist. Man fiihlt sich an die Fabel
vom Hasen und Igel erinnert: Bestimmte Abgeordnere nge-
winnen® immer, unabhingig davon, wen die Biirger wihlen,
Ob der Wihler mit der Erststimme den Kandidaten der ei-
nen oder der anderen grofien Partei wihlt, ist gleichgﬁ]tig’
wenn auch der andere in seiner Eigenschaft als Listenabge-
ordneter ins Parlament gelangt.

Dadurch gewinnen die obigen Darlegungen zur fehlen-
den Unmittelbarkeit zusitzliches Gewicht: Wenn der Ge-
setzgeber durch Einfihrung der Personenwahl mit der Ergq.
stimme selbst Elemente der Persénlichkeitswahl in das
Wahlsystem eingebaut hat, liuft der Einzug auch der unter-
liegenden Wahlkreiskandidaten ins Parlament durch die
Hintertiir der Listenabsicherung auch auf einen Wider-
spruch zum selbst erklirten und &ffentlich pPropagierten

Wahlsystem und damit auch auf eine Tauschung der Wihler
hinaus.

lll. Der Schatten von Weimar

Die verfassungsrechtliche Diskussion iiber das Wahlrecht in
der Bundesrepublik stand nicht nur im Schatten von Lejp-
holz, sondern auch im Schatten von Weimar. Auch unter der
Weimarer Reichsverfassung von 1919 (WRV) ha
starres Listenwahlrecht fiir die Reichtagswahlen
Dieses war zwar heftig kritisiertt?, insgesamt aber doch von
Rechtsprechung und Lehre als verfassungsgemify anerkannt
worden”. Das darauf beruhende »Vorverstindnis® von der

tte es ein

gegeben.

68 CDU und CSU sind formal zwar zwei Parteien, machen sich gegen-
seitig aber keine Konkurrenz und bilden im Bundestag eine Fraktion, so

dass die CSU materiell als bayerische Erscheinungsform der CDUy angese-
hen werden kann. &

69 Siehe die oben unter 11.2 Genannten.

70  Siche zum Beispiel Heinrich Pohl, Das Rcichstagswahlrecht, in: Ger-
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verfassungsrechtlichen Zulissigkeit der Verhiltniswahl hat
die Diskussion in der Bundesrepublik — teils stillschweigend,
teils ausdriicklich — wesentlich beeinflusst. Dabei wurde aber
meist iibersehen, dass die verfassungsrechtliche Ausgangsla-
ge unter dem Grundgesetz eine vllig andere ist. Die Weima-
rer Reichsverfassung hatte die Verhiltniswahl nimlich zwin-
gend vorgeschrieben, sowohl fiir die Reichstagswahlen (Art.
22 WRYV) als auch fiir die Landtagswahlen (Art. 17 Abs. 1
Satz 2 WRV). Vor allem aber hatte die Verfassungsgebende
Nationalversammlung das Reichswahlgesetz (RWG), das die
starre Listenwahl vorsah, einstimmig, also mit der fir Ver-
fassungsinderungen notwendigen Mehrheit, beschlossen.
Daraus folgerte die herrschende Meinung, dass das Reichs-
wahlgesetz, auch wenn es mit dem Verfassungstext der Wei-
marer Reichsverfassung nicht vereinbar sein sollte, jeder An-
fechtbarkeit seiner Verfassungsmifiigkeit entriickt sei’1. Die
Weimarer Verfassung lief nimlich ,Verfassungsdurchbre-
chungen® zu, das heifit die Verfassungswidrigkeit von Geset-
zen galt als geheilt, wenn sie mit den fiir Verfassungsinde-
rungen erforderlichen Mehrheiten zustande gekommen wa-
ren.

Die Rechtslage unter dem Grundgesetz ist eine andere:
Der Parlamentarische Rat liefl die Entscheidung tiber das
Wahlsystem verfassungsrechtlich bewusst offen, indem er —
im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfassung — keine Festle-
gung im Grundgesetz vornahm, sondern sie dem Bundesge-
setzgeber iiberlief. Gleichzeitig prijudizierte er dessen Ent-
scheidung zwar faktisch, indem er fiir den ersten Bundestag
die Verhiltniswahl vorschrieb. Verfassungsdurchbrechungen
sind unter dem Grundgesetz aber — wiederum im Gegensatz
zur Weimarer Reichsverfassung — ausdriicklich untersagt
(Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG). Das Bundeswahlgesetz muss sich
also nach wie vor am Grundgesetz messen lassen, insbeson-
dere auch an seinen Art. 28 und 38, wie wir das oben getan

haben.

IV. Ubergreifende Beurteilung

Die grundlegende Bedeutung wirklich unmittelbarer, freier
und gleicher Wahlen steht in Zusammenhang mit dem De-
mokratieprinzip. Danach muss alle Staatsgewalt vom Volk
legitimiert sein. Das geschieht in der Bundesrepublik auf die
Weise, dass das Volk das Parlament wihlt und dieses alle an-
deren Staatsorgane bestellt, entweder direkt oder vermittelt
durch Zwischenstationen. Die dahinterstehende Vorstellung
ist folgende: Das direkt vom Volk gewihlte Parlament gibt
die durch Wahlen crlangte demokratische Legitimation an
alle anderen von ihm bestellten Organe weiter. Das Parla-
ment ist also die groffe Drehscheibe, der zentrale Vermittler
von demokratischer Legitimation. Um so notwendiger ist es

bard Anschiitz/Richard Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staats-
rechts, Bd.1, 1930, 386 (397): ,,Gewihlt werden nicht Wahlminner, die
dann ihrerseits erst die Abgeordneten zu wihlen hitten, sondern die
Stimmzettel nennen direkt die Abgeordneten (unmittelbare Wahl).“ Poh!
fihrt dann aber mit einer verfassungspolitischen Kritik fort: ,,, Tatsichlich,
nicht rechtlich besteht die mittelbare Wahl allerdings bei der Wahl der Auf-
stellung der zu wihlenden Kandidaten, da der Kandidat beim Parteivor-
stand benannt zu werden pflegt, der Parteivorstand aber seinerseits einer
Wahl seine Stellung verdankt’ (W. Jellinek). Die ratsichlich fehlende unmit-
telbare Einflussnahme der Wihlerschaft auf die Auswahl der Kandidaten
hat in weitesten Kreisen des Volkes zu scharfer Kritik an dem geltenden
Reichstagswahlrecht Anlass gegeben und verschiedene Reformvorschlige
gezeitigt, welche darauf abzielen, den persénlichen Kontakt zwischen
Wihlern und Kandidaten wiederherzustellen.“

71 Gerbard Anschiitz, Kommentar zur Weimarer Reichsverfassung, 14.
Aufl., 1933, Art. 22 Anm. 4 Fufinote 3; Rinck (Fn. 36), S. 194,
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fiir das ganze System, dass das Parlament wirklich unmittel-
bare demokratische Legitimation besitzt, seine Abgeordne-
ten also tatsichlich vom Volk gewihlt sind. Der ganze demo-
kratische Staatsaufbau der Bundesrepublik Deutschland
hingt von der Wahl des Parlaments und von ihrem demokra-
tischen Wert ab. Angesichts dieser Schliisselbedeutung der
Parlamentswahlen ist es unverzichtbar, dass dem Volk mog-
lichst weitgehender Einfluss auf die Zusammensetzung des
Parlaments erdffnet wird und die Grundsitze der Unmittel-
barkeit, Freiheit und Gleichheit wirklich ernst’ genommen
werden. ,,Wahlen ohne Auswahl“ kénnen dem Parlament
schwerlich die thm zugedachte legitimierende Funktion fiir
alle anderen Staatsgewalten vermitteln.

Wahlen stellen nicht nur einen Akt der Legitimation fiir
die Zukunft, sondern auch einen Kontrollakt gegeniiber der
bisherigen Titigkeit des Parlaments, seiner Parteien #nd sei-
ner Abgeordneten dar. Das setzt, bezogen auf die Abgeord-
neten, auch ihre Riickbindung an den Volkswillen voraus.
Daran fehlt es, wenn nicht das Volk die Entscheidung tiber
die Wiederwahl trifft, sondern parteiinterne Gremien. Dann
18st sich die grundgesetzlich gebotene Verantwortung der
Abgeordneten gegeniiber dem Volk auf. Auf das Wesentliche
zugespitzt: Was das Volk von ihm hilt, kann einem Abge-
ordneten gleichgiiltig sein, solange seine Partei ihn nur auf
eine sichere Wiederwahlposition setzt.

V. Reform des Wahlirechts?

Bei der Verhiltniswahl mit starren Listen, wie sie bei der Eu-
ropawahl, in noch zugespitzter Form bei der Bundestags-
wahl, den meisten Landtagswahlen und einigen Kommunal-
wahlen besteht, entscheiden parteiinterne Gremien letztlich
dariiber, wer ins Parlament gelangt. Das hat zur Folge, dass
die Nominierungsgremien und die informellen Vorentschei-
der fiir die Durchschnittskarriere von Politikern weit wichti-
ger sind als die Masse der Biirger. Fiir den kandidierenden
Politiker besteht deswegen wenig Anreiz zur Verstirkung
von Biirgerkontakten, viel Anreiz dagegen zum Ausbau der
innerparteilichen Verbindungen. Die derzeitigen Spielregeln
der Macht sind also einer Verstirkung der Biirgerndhe der
Parteipolitik und ihrer Triger alles andere als forderlich.
Darin liegt meines Erachtens ein Grund fiir die vielfach be-
klagte Biirgerferne der politischen Klasse. Wer Abhilfe
schaffen will, muss zuvérderst an der Wurzel ansetzen und
das Wahlrecht reformieren. ‘

In stiddeutschen Kommunen haben die Wihler seit lan-
gem die Méglichkeit, ihre Stimme auf bestimmte Kandidaten
zu hiufeln und auch andere Kandidaten zu wihlen. Die
Moglichkeit des Kumulierens und Panaschierens ist inzwi-
schen auch auf die Kommunalwahlen mehrerer anderer Lin-
der erstreckt worden (oben 1.4). Es liegt — aus verfassungs-
rechtlichen und aus demokratiepolitischen — Griinden nahe,
flexible Listen nicht nur iiberall auf kommunaler Ebene,
sondern auch auf die Bundes-, die Landes- und die Europa-
ebene zu {ibernehmen, wie dies zum Beispiel auch der dama-
lige Bundesprisident Roman Herzog in seiner Rede zum
fiinfzigsten Jahrestag der Bundesrepublik empfohlen hat?2,

Herzog ist keineswegs der einzige, der die Abschaffung
starrer Listen empfiehlt. Ahnliche Vorschlige machte bereits
die Enquéte-Kommission Verfassungsreform vor einem
Vierteljahrhundert, und es gibt in jlingerer Zeit fast keinen

72 Roman Herzog, Fiinfzig Jahre Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland, Bulletin der Bundesregierung 1999, 345 (347).
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Wahlrechtsreformer, der derartiges nicht gefordert hitte.
Selbst diejenigen, die das Wahlrecht fiir verfassungsrechtlich
nicht anfechtbar halten, sehen verfassungspolitisch durchaus
Reformbedarf. Auch viele Bundestagsparteien treten zumin-
dest in ihren Programmen fiir die Abschaffung der starren
Listen ein. Doch geschehen ist auf Bundes-, Landes- und
Europaebene bisher noch nichts. Die machtpolitischen Wi-
derstinde sind einfach zu grofl. Halbherzige Reformversu-
che pflegen von den Betroffenen ganzherzig niedergeschla-
gen zu werden.

Deshalb gibt es wohl nur zwei erfolgversprechende We-
ge, den gordischen Knoten zu durchhauen. Der eine Weg
wire ein Machtwort aus Karlsruhe durch ein Urteil, das das

JZ 12/2002

derzeitige Wahlrecht fiir verfassungswidrig erklirt und da-
mit die Reform erzwingt. Das Urteil wiirde das geltende
Wahlrecht allerdings voraussichtlich nicht sofort fiir nichtig
erkliren, sondern erst nach Ablauf einer bestimmten Frist,
so dass dem Gesetzgeber ausreichend Zeit fiir die Reform
bliebe. Dadurch wiirde vermieden, dass mit einem Schlag al-
len Verfassungsorganen ihre demokratische Legitimation
entzogen wiirde, auch dem Bundesverfassungsgericht selbst.
Der andere Weg wire die Volksgesetzgebung durch Volksbe-
gehren und Volksentscheid, wie sie immerhin auf Landes-
ebene, also fiir das Landtags- und Kommunalwahlrecht, jetzt
schon méglich ist.



