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1. EINLEITUNG

In der zweiten Halfte des Jahres 2005 hat sichpdéiische Leben in
Deutschland rasch verandert und diese Ereigniss@aléik haben in der
deutschen verfassungsrechtlichen Diskussion ei§pneen hinterlassen.

Am 22.05.2005, nach der deutlichen Niederlage beiLédndtagswahl in
Nordrhein-Westfalen erklarte Bundeskanzler Gert&etroder, seine Poli-
tik der Reformen brauche die Unterstitzung der Bfingen und Blrger,
"mit dem bitteren Wahlergebnis fiir meiner ParteNaordrhein-Westfalen
ist die politische Grundlage flir die Fortsetzungarer Arbeit infrage ge-
nl

stellt
trauensfrage stellen und fir den Herbst 2005 Ubeileg des Art. 68 Abs.

. Aus diesem Grund wollte er vor dem Deutschen Bstaly die Ver-

1 GG Neuwahlen anstreben. Diese Anklindigung uneihdeeiterer Verlauf

entfachte die verfassungsrechtliche Diskussion dieFrage der Zulassig-
keit eines "inszenierten Misstrauensvotums" nete 8vigekindigt, stellte er
die so genannte "unechte” Vertrauensfrage und @MAAN5 sprach sich das
Parlament gegen ihn — ihm also nicht das Vertrauwen Nach der Bundes-
tagsentscheidung hat der Bundesprasident am 205 &h 15. Deutschen
Bundestag aufgelost und Neuwahlen zum 16. DeutsBhedestag fur den
18.9.2005 angesetzt.

Diese vorgezogene Neuwahl zum 16. Deutschen Buaglesirf von der
Kandidatenaufstellung bis zum Nachwahlen vieleasstingsrechtliche und
wabhlrechtliche Probleme auf. Gegen die Gultigkeit dorgezogenen Neu-
wahl zum 16. Deutschen Bundestag sind innerhalbZdezi-Monats-Frist
seit der Nachwahl in Dresden 194 Wahleinsprichenb&usschuss fur
Wahlprifung, Immunitat und Geschaftsordnung desdBatages eingelegt
worden. Damit hat der Bundestag nun die Gelegenheischiedene wahl-

und verfassungsrechtliche Fragen zu priifen bzweréanert.

! Léwer, DVBI, 2005, S. 1102.
2 http://www.wahlrecht.de/news/2005/41.htm, . abémEmu06.02.06.




Ziel meiner Arbeit ist es, das das Wahlprufungsretdr BRD theore-
tisch auseinanderzusetzen und die bedeutendstepnihimgsrechtliche
Probleme zum Bundestagswahl 2005 nach Maf3stab datpwifungsrechts
wissenschaftlich zu untersuchen und einen weitenéglichen Ausblick
auch auf die Rechtsfolgen darzustellen.

Da keine materielle wahlprifungsrechtliche Kod#izing existiert, wer-
den in dieser Arbeit nicht nur die wahlprifungsitéchen sondern auch die
gesamten damit einhergehenden verfassungsrechtlicieewahlrechtlichen
Probleme behandelt.

Diese Arbeite besteht im Wesentlichen aus zweieheieinem theoreti-
schen und einem praktischen Teil. In dem theotetiscTeil werden die
Bedeutung der Wahlprufung im demokratisch-rechéglitaen System, die
institutionelle Geschichte der Wahlpriifung und tthieoretischen Auslegun-
gen der wahlprifungsrechtlichen Normen sowie dighdiige Wahlpri-
fungspraxis untersucht. In dem praktischen TeilselieArbeit wird die
RechtmaRigkeit der aktuellen wahlprifungsrechttelevante Probleme zur
Bundestagswahl 2005 behandelt.

Die Wahlprufung ist als Rechtsinstitut in der Reghssenschaft von An-
fang an umfassend diskutiert und kontrovers beHanderden. Das
BVerfG hat sich inzwischen mit den wahlprifungstéchen Problemen
intensiv beschaftigt und es existiert heute sovaalilBundes- als auch auf
Landesebene eine ganze Reihe Rechtsprechung zprisfanigsrechtlichen
Fragen. Die wabhlprifungsrechtlichen Regelungen Wadgehensweisen
sind in der rechtswissenschatftlichen Literatur ZLen heftig kritisiert wor-
den und es wurden dementsprechend verschiedene.iisuergswege vor-

geschlagen.



2. WAHLEN UND WAHLPRUFUNG

2.1. Demokratische Wahlen als Existenzgrundlage des dexkrati-

schen Rechtsstaats.

Demokratische Rechtsstaatlichkeit ist eine der tigsken Grundlagen
der Menschheit, die ihre Wurzeln in der Tiefe des@hichte findet. Demo-
kratie bedeutet Herrschaft des Volkes. Das Stalktssioder Souveran, Tra-
ger der Staatsgewalt. Es Ubt diese in der Reg&ldatigs nicht unmittelbar
aus, sondern durch seine gewahlten Reprasentaiussh) das Parlament.
Deshalb fordert das Demokratieprinzip demokratistiahleri. Die politi-
schen Wahlen sind die Hauptinstrumente politisdeeiSung in der Demo-
kratie".

Der Wahlentscheidung vorgelagert ist ein Prozesenomdlicher politi-
scher Willensbildung, der im Wahlakt zur auf Ze@rlvindlichen Entschei-
dung erstarkt. Dieser Willensbildungsprozess velzisich nicht im luftlee-
ren Raum, sondern zwischen den Spharen von Stddesellschaft

Die AuBerung des Volkswillens und die Bildung déaaSswillens fallen
nur bei Wahlen zusammen, wenn das Volk als Verfagsargan handélt
Nur dann bt das Volk Entscheidungsmacht aus, elieSthat in Gestalt der
politischen Macht zur definitiven, rechtsverbintibn Gestaltung in seinen
Organen und Amtern monopolisiert

Demokratie als Staatsform betrifft den Trager umel Austibung von
Staatsgewalt, als Lebensform betrifft sie die Artl Weise des Zusammen-
lebens im staatlichen und gesellschaftlichen Bifeic

Nur dann, wenn die Staatsgewalt vom Volke ausgeWwt kurch die de-
mokratischen Wahlen vom Volke akzeptiert ist, wikel Einzelne als Mit-
gestalter des Staatswillens die Ausiibung allertSjaavalt akzeptieren und
sich dem staatlichen Gesetz und Recht unterwelfeswegen ist die Exis-
tenz des demokratischen Rechtsstaats in den mode®mokratisierten
Gesellschaften ohne demokratisch ausgestaltetedvahivorstellbar.

% Degenhart, C; Staatsrecht I, 21. Aufl. S. 9.

* Zippelius, Allgemeine Staatslehre, S. 200.

® Rauber, Wahlpriifung in Deutschland. 2005. S. 25.
® BVerfGE 20, 56 (98).

’ Steiger, Organisatorische Grundlagen, S. 172.

8 Maurer, Staatsrecht |, § 7, Rdnr. 1.



Nach Art. 20 Abs. 1 GG ist die Bundesrepublik Dehtand ein demo-
kratischer und sozialer Bundesstaat. Das in digseschrift niedergelegte
und durch den Grundsatz der Volkssouveranitat (20tAbs. 2 Satz 1 GG)
bekraftigte Demokratieprinzip bildet eine der fundatalen Bestimmungen
des GG. Dieses Strukturprinzip ist der Verfassungséung entzogen und
gehort damit zum unantastbaren Bestand des Verigssechts (Art. 79
Abs. 3 GGJ.

In Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG ist das Prinzip der@&spntativen Demokra-
tie festgelegt. Die Staatsgewalt wird vom Volke Wiahlen und Abstim-
mungen®“ und ,durch besondere Organe der Gesetzgelo@n vollziehen-
den Gewalt und der Rechtsprechung” ausgetbt. DdassVolk ist, das
durch diese besonderen Organe handelt, bedarf dastibAing jeglicher
staatlicher Macht der Legitimation durch das V@ke muss in einer unun-
terbrochenen demokratischen Legitimationsk&tauf das Volk zuriick-
fuhrbar sein. Das BVerfG spricht hier von einem r&éthnungszusammen-
hang zwischen Volk und staatliche HerrschaftDer Bundestag ist unmit-
telbar auf Grund von Wahlen, durch die das VolkhedReprasentanten be-
stimmt, demokratisch legitimiert. Wahlen sind im @@ fur das Parlament
vorgesehen; die Demokratie des GG ist also einkarpantarische Demo-
kratie2

Die Abgeordneten des Bundestages werden nach &Ab3atz 1 GG in
allgemeiner unmittelbarer, freier, gleicher undeetrer Wahl gewahlt. Dies
sind die demokratischen wahlrechtlichen Grundsaleee Legitimations-
kette, die vom Volk als Trager der Staatsgewaljeriem einzelnen staatli-
chen Akt fuhren muss, beginnt zunachst beim Paamalem Deutschen
Bundestag. Er erhalt seine demokratische Legitomatinmittelbar durch
Wahlen. Damit die Wahlen auch tatséchlich diesetiregtion begriinden
kénnen, missen sie bestimmten Anforderungen geniRjes gilt fir alle
demokratischen Wahlen, also auch in den Landerndemd Gemeinden -
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG legt dies ausdriicklich.fBem Gesetzgeber ob-
liegt es dann, gemal Art 38 Abs. 3 GG die Wahlsgpiihdsatze des GG
naher auszugestalten. Er hat dies im Bundeswalig@®@/G) getafr’.

° Ipsen, Staatsrecht I, 15. Aufl., 2003. S. 23.
19 Backenforde, HSER 11, § 24, Rdnr. 11.

1 BVerfGE 83, 60, 71f.

2 Degenhart, C; Staatsrecht I, 21. Aufl. S. 10.
13 Degenhart, C; Staatsrecht I, 21. Aufl. S. 18.



Wenn alle Staatsgewalt vom Volke ausgehen soll,diese Staatsgewalt
im Schwerpunkt reprasentativ ausgeubt wird, istRiprasentationskorper-
schaft nur dann im Sinne der Verfassung reprasensdiihig, wenn der
Wille des Volkes richtig abgebildet wird. Davon rir auszugehen, wenn
das verfassungsmaRige Wahlrecht formell und métesilegehalten ist.
Dieser Anspruch leitet sich aus dem Rechtsstaatsgids Art. 20 Abs. 3
GG ab. Die Wahlprufung findet ihren rechtlichen itegationsgrund im
Gewaltenteilungsprinzip und im Grundsatz der Vadks®ranitdt. Sie ist
demzufolge nach dem Recht der parlamentarisch rtegieStaaten meist
auch in der Verfassung verankert und abgesithert

In Deutschland ist die verfassungsrechtliche Gragellder Prifung der
Bundestagswahlen in Art. 41 GG geregelt. Der Vedagsgeber entschied
sich fur die gemischte Losung mit zwei Instanzeit,anderen Worten, die
Wabhlprifung ist geman Art. 41 Abs.1 Satz 1 GG Satde Bundestages,
nach Art. 41 Abs. 2 GG ist jedoch die Beschwerdgegedie Entscheidung
des Bundestages an das BVerfG zulassig. In ArAlEL 3 GG ermachtigte
der Verfassungsgeber das Parlament, das Nahere eiarBundesgesetz zu
regeln. Dies hat der Bundestag im Jahre 1951 dwtahlpriifungsgesetZ

verwirklicht.

2.2. Zur institutionellen Geschichte der Wahlprifung

Die Wahlprifung ist eine selbststandige Institutides Verfassungs-
rechts. Das Rechtsinstitut der Wahlprifung ist ienger Herkunft und
wurde auf dem européischen Kontinent durch die gyfodhzdsische Revo-
lution vermittelt®,

In der Entstehungsgeschichte der Wahlprufung etkeran allgemein
zwei Entwicklungslinien der Wahlprifungssystemed awar die auf engli-
scher Rechtstradition basierende Wahlprifung (eetib) und das auf
franzésischer Rechtstradition basierende Mandatsveisverfahren (legi-
timatio).

Auf vordemokratische Wurzeln der Wahlprufukgnnten sich daher

auch die kontinentaleuropaischen Staaten stutzess Erklart die unter-

1 swer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBW, 2002. Art. 33, Rdnr. 11
15 Jellinek, Ausgewahlte Schriften und Reden, 2.11%l 409 f); Schréder Grundlagen
und Anwendungsbereich des Parlamentsrechts, 197905

16 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198841.

"BGBI. | S.166.



schiedlichen Ausgestaltungen des Wahlprifungsvesfehin England und
Frankreich. Auch im deutschen Reichstag des HeillRémischen Reiches
Deutscher Nationen und in den Landstanden lassénBastrebungen zu
einer eigenstandigen Legitimationspriifung nachwéise

Die Wahlprifung bildete sich zusammen mit burgadit Volksvertre-
tungen aus; die Legitimation der Mitglieder derdalen Standeversamm-
lungen war urspringlich formell. Als sich die Zusl&gkeit und Bedeutung
des Standetages vergrolRerte, wurde auch der WerMdedats, dessen
Wahrnehmung man am Anfang noch zu den lastigenfiMdrungen rech-
nete, groR&P. Der Herrscher behielt sich selbst die Beurteiludigser
Rechtsfragen mittelbar oder unmittelbar vor.

In England geschah - manchmal selbst in derselbahlMriode - die
Beurteilung der angefochtenen Wahlen in verschiedeédrganisationsrah-
men. Im 14. Jahrhundert ging der Konig - auf Gruled Vorschlags der
Kanzlei - zusammen mit dem Geheimen Rat oder dearl@ls persénlich
vor. Die Wahlklagen gegen Sheriffs wurden nach Begeln des Common
Law von reisenden Richtern untersucht und beurteilt Quellen aus dem
16. Jahrhundert bezeichnen eindeutig die Kanzldiinrbedeutenderen Sa-
chen die Star Chamber als das Forum der WahlpréfulmgFrankreich ent-
schied hauptsachlich der Kénig und manchmal zunatdrskonigliche Rat
Uber die Einwendungen, die gegen das Recht desffesnen Bezirks
(Bailliage) Delegierte zu entsenden, erhoben wodarer??.

Das englische Unterhaus hatte in der Folge scham dem Konig die
Wabhlprifung abgetrotzt und bereits 1571 eine eigenisgen Wahlprufung
vorgenommeft. Die franzosischen Etats Généraux erwarben, veiddixis
von 1614 zeigt - im Gegensatz zu ihrer englischerd@&einrichtung - nur
das Recht der Registrierung, des formellen Nacleseibrer Mitglieder.
Dies geschah in Kammern. Wenn aber in Verbindurtgemigen Mandaten

18 Ruszoly, Der Staat 1982, S.228.

19 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198846

2 Ruszoly, Der Staat 1982, S. 208.

% Ruszoly, Der Staat 1982, S. m.w.N. Georg Meyes @alamentarische Wahlrecht, 1901,
S.7-8,12 - 17; Julius Hatschek, EnglischestStaeht mit Berticksichtigung der fir Schott-
land und Irland geltenden Sonderheiten, 1905, B-299; Julius Hatschek, Englische Ver-
fassungsgeschichte bis zum Regierungsantritt deigidVictoria, 1913, S. 207 - 283; ders.,
S. 420 - 422;

2 Robert Holtzmann, Franzésische Verfassungsgegehi¢bn der Mitte des neunten Jahr-
hunderts bis zur Revolution (1910), Neudruck 1%6%12, 378; Charnay, S. 556 - 578;
Philip Loic, Le contentieux des élections aux assdées politiques francaises, Paris 1961, S.
577.

% Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198845.



eine Kontroverse entstand, wurde diese vom Konigchiedefi". Im Deut-
schen Reichstag, der sich von den englischen amxdsischen Institutio-
nen in vielem unterschied und sich in Bezug aufeseirste und zweite Ku-
rie auf die kurfurstliche bzw. flrstliche Vertretumgriindet, waren kaum
Bestrebungen zu erkennen. Dennoch ist es nichtligyfdass im 17. und
18. Jahrhundert eben die Kurie der Reichstadteughts, die Legitimation
des Mandates ihrer eigenen Mitglieder dem Direktarides Reichstags
abzusprechen und in ihre eigene Kompetenz zu zidired8. Jahrhundert
konnten einige Landtage den Mandatsnachweis ihitglistler selbst vor-
nehmer’.

Vom 16. bis zum 18. Jahrhundert zeigte sich sodn duropéischen
standischen und spateren Volksvertretungen eind&estBestrebung, die
umestrittenen Mandate ihrer Mitglieder selbst zurphbi&en.

Im Zeitalter des friheren Konstitutionalismus eicteilte sich die Wahl-
priufung als Rechtsinstitut weiter und wurde in @ém Landern in die Staat-
sverfassung eingefuigt.

Die Missbrauche machten dem politischen Leben HEwiglarotz aller or-
ganisatorischen und prozessualen Vervollkommnurmgden immer umfas-
senderen Kodifizierung der Wahldelikte, wie die \Ii¢ahvon 1865 bewie-
sen, immer wieder Sorgen. Die Téatigkeit der parlaiaxeschen Sonderaus-
schisse, die eine Rechtsprechung mehr oder miradezigolitischer Far-
bung ausibten, lenkte die Aufmerksamkeit wiederdaiforganisatorische
Reform der Wahlprifung. Da die eigene Rechtspreghies Parlaments
kaum mehr hatte vervollkommnet werden kénnen, komtd eine Lésung
allein die Ubertragung der Rechtsprechung vom Wates auf ein unab-
hangiges Gericht in Betracht kommen.

Die Gesetzgebung Uberliel3 schliel3lich, unter Veiumgr der mittleren
Ldsungen, die Beurteilung der Wahlpetitionen Riohtelie durch die Mit-
glieder der auf dem Gebiet von England zustandayen Common Law -
Obergerichte(Queen's Bench, Common Please and Court of Excheque
jahrlich zu wéahlen ware(Election Petitions and Corrupt Practices at Elec-
tion Act, 31/32 Vict. c. 125).Die gewahlten Richter entschieden hier als

2 vgl. Fn. 22.

% Karl Rauch, Traktat iiber den Reichstag im 16. Bahdert, Weimar 1905, S. 49;
Friedrich Hermann Schubert, Die deutschen Reiclestagler Staatslehre der friihen
Neuzeit, 1966, S. 248; Johann Jakob Moser, Von nldeeitschen Reichs-Tagen I.
Theil (1774), Neudruck Osnabriick 1967, Bd. 6, S—4&L.
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Einzelrichtef®. Im Jahre 1879 wurde die Wahlpriifung zur Zusametens
zung des Unterhauses von zwei Richtern zurtickgewid3ie Mandatsver-
lustpriifung blieb aber in der Zustandigkeit desismhen Unterhaus&s

Aul3er der hartnackig weiterbestehenden Wahlkomwuaphiaben die er-
wéahnten grundlegenden organisatorischen und Verf@heformen die ma-
teriell-rechtliche Kodifizierung der Wahlprifung dmnders wichtig ge-
macht. Die neuen Instanzen erforderten namlich eingehendere Rege-
lung. Die Gesetzgebung ist diesem Anspruch 1883dmnitErrichtung des
Corrupt and lllegal Practices Act (46/47 Vict.51) entgegengekommen.

Die gesetzgebenden Korperschaften der nordamesidagm Kolonien,
unter ihnen zuerst jene in Pennsylvania 1682, @enen das mutterstaatli-
che System der Eigengerichtsbarkeit in WahlsacimeRhode Island hinge-
gen wurde Uber die absichtlich begangene Wahla@glildin selbstandiges
Gesetz verabschiedet. Die Verfassung der USA v@Y I@rmulierte das
Prinzip der burgerlichen Wahlprifung als erste én Welt, wonach beide
Hauser des Kongresses die Richter der Wahlen #iganen Mitglieder
sowie ihrer Protokolle sirftl

Die Grundlagen deganzdsischen Systems des Mandatsnachw@ises
rification des Pouvoirswurden durch die 1789 wieder zusammengerufe-
nen, aber in eine Nationalversammlung umgestaltétats Generauxie-
dergeleqt.

In den Debatten Uber die Nachweise spielte died-rager Rechtsnatur
eine grof3e Rolle. Die Stande sahen die Mandatsraswon Anfang an
als Angelegenheit der Gerichtsbarkait. Zahlreiche Vertreter des dritten
Standes waren der Meinung, dass die Abgeordneieihrdviandat von der
Nation erhielten, ihre Aufgabe nur dann beginnenrkén, wenn sie ihre
Korperschaft vorher selbst konstituiert hatten. Wod sie selbst, die Vertre-
ter der Nation, kdnnten ohne irgendeinen aufRerefluss den Mandats-
nachweis fuhren.

Das 1789 erkampfte, dem Beispiel der alten stahdisBestrebungen
und des englischen Parlaments folgende PrinzipEigengerichtsbarkeit
der gesetzgebenden Korperschaft begleitete diedssche Entwicklung
bis 1958 als eine Verfassungsdoktrin und Ubte aaiich bedeutende Wir-

% Earl Grey, Die parlamentarische RegierungsformgR863, S. 111 - 115; Hatschek, S.
429 - 431; O'Leary, S. 31 - 43; Stauber, S. 11.- 17

7 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198845

% Richard Nauman, Vom Staatsrecht der Neu-Englanids{en im 17. Jahrhundert, 1930,
passim.
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kung auf die Entwicklung der gesetzgebenden Kogbaften des europai-
schen Kontinents atfs

Der franzésische Mandatsnachweis wich von der scigén Wahlpri-
fung von Anfang an darin ab, dass er ein nicht auwfr das angefochtene
Mandat, sondern ein auf alle Mandate ausgedehrifesaerfahren war.

Den Geschaftsordnungen gemal wurde die Vorbereitanglen ausge-
lostenBureaux(Abteilungen) durchgefuhrt. Ihre Zahl schwankte sohien 6
und 18. Sie war von der Mitgliederzahl der jewahgKkammer abhangig.
Der Untersuchungsausschu@8ommission €&nquete) konstituierte sich
zum ersten Mal im Jahre 1842. Die Lage war jedaath grozessrechtlich
ungunstig, bis 1914 verfugten sie namlich selbsttnilber die auf die Zeu-
gen anzuwenden Zwangsmittel

Der franzésische Mandatsnachweis beruhte niemélgesetzlich gere-
geltem materiell-rechtlichen Grund wie der englescBer franzosische Co-
de Penal oder der Titel IV des GG vom 2. 2. 1858de Penal Electoral)
enthielt zwar die Wahldelikte, ohne diese aberlaigultigkeitsgrinde zu
qualifiziereri’. So konnten die Organe des Mandatsnachweisesen Rina-
xis auch die strafrechtlichen Regeln benttzen, ¢ihwe dies — wie es aus
den bisherigen Untersuchungen anderer Gesichtspinekvorgeht — nicht
so sehr brauchten wie die Organe der englischenlpidhng. Der Man-
datsnachweis zog natirlich die gultigen Wahlredgsin, die zum Beispiel
die Wahlbarkeit und das Wabhlverfahren betroffertédmatin Betracht. Da
der Gesetzgeber in Verbindung mit diesen keine UWigg@itsgrinde auf-
stellte, wurden sie durch die Praxis, das Gewohsitesht, ausgestaltét

In Deutschland wurde nach dem Vorbild der franzbse Verfassung
der Grundsatz der parlamentarischen Selbstprifahgttsveise Ubernom-
mert. Bis 1918 bevorzugte man die ausschlieRliche Dditeit des Par-
lamenté’®. Das franzésische Beispiel machte bis 1848 irerefform nur in

2 Charnay, Naissance |, S. 579 - 589; Hatsche®9$ - 408; Eberhard Schmitt, Repréasen-
tation und Revolution. Eine Untersuchung zur Gender kontinentalen Theorie und Pra-
xis parlamentarischer Reprasentation aus der Hherftspraxis des Ancien régime in Frank-
reich (1760 - 1789), 1969, S. 148 - 249. Dazu nbets., Neuere Forschungen zur Geschichte
der franzdsischen Generalsténde: Der Staat 11 {187844, Anm. 54.

%0 Ruszoly, Der Staat 1982, S. 218.

31 Berthold Freudenthal, Die Wahlbestechung, BredB@6, S. 36 - 37, 53; Max Ernst
Mayer, Verbrechen und Vergehen in Beziehung aufAdislibung staatsbirgerlicher
Rechte (Abschn. 5 des Il. Teiles des RStrGB), iartbfechen und Vergehen gegen den
Staat und die Staatsgewalt. Vergleichende Darstgltles deutschen und auslandischen
Strafrechts, 1906, S. 258, 318.

32 Ruszoly, Der Staat 1982, S. 219.

3 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198845

3 Lower/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBRW, 2002. Art. 33, Rdnr.1.
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dem GroRRherzogtum Baden geltend, wo es durch ditas&ing von 1818
eingefuhrt wurde. In mehreren L&dndern — so in Bayar den beiden Hes-
sen, im Konigreich Sachsen und Wiurttemberg Ubegamidie koniglichen,
standischen bzw. gemischten Ausschi&eweisungskommission, standi-
scher Ausschusslas Mandat der in die Kammern eintretenden Delegier
In Streitfallen entschieden aber nicht diese selbandern grofitenteils die
gesetzgebenden Korperschaffen

Die Frankfurter Nationalversammlungpghm 1848 auf Grund des Vor-
schlags des Heidelberger Professors Robert v. hoifirer provisorischen
Geschaftsordnung eine an die zweistufige Losungdglischen Ausschus-
se erinnernde LOsung an. Die Frankfurter Reichagetfing vom 28. Méarz
1849 bestimmte in 8§ 112: ,Jedes Haus prift die idatthten seiner Mit-
glieder und entscheidet tber die Zulassung densélbe

Art. 27 der Verfassung fir den Norddeutschen Bumeh 24. Juni 1867
schreibt vor, dass der Reichstag die Legitimat&ines Mitglieder pruft und
dariiber entscheidt Die 1868 angenommene Geschéftsordnung des Nord
deutschen Reichstagbernahm das im franzdsischen System herauskristal:
lisierte reine Abteilungssystem. Da die sieben alasgen Abteilungen auch
in dhnlichen Fallen verschiedenartig Stellung gemem hatten, war die
Praxis des Reichstags unsicher und widerspruchlich.

Die Verfassungsbestimmung vom Norddeutschen Bumdkfisich auch
in der Reichsverfassung vom 16. April 1871. Ergadzelazu sah die
Reichstagsgeschaftsordnung in den 88 3-6 nachds@asthem Vorbild vor,
dass die Abteilungen des Reichstags die Legitimader Mitglieder vorzu-
prifen hatten; erst bei Zweifeln, Protesten odesgilichen dagegen wurde
die weitere Prufung der Wahlprifungskommission Beschstages Uber-
antwortet; die letzte Entscheidung Uber die Gu#igkder Ungiltigkeit der
Wahl lag beim Plenuff.

Robert v. Mohl und seine Abgeordnetenkollegen symul875 die Auf-
stellung eines Wahlprufungsausschusses fur die rufunpg der durch die
Abteilungen beanstandeten oder angefochtenen Mandat Auf Grund
ihres Vorschlags wahlte der Reichstag von 1876eh®m den Abteilungen
fur die Dauer einer Session eine Einweisungskomarisdie auf die Ver-

einheitlichung der Praxis zweifellos eine gute Wi ausibte. In den

*Hatschek , S. 396 - 399; Ernst Walz, Das StaatstEshGrossherzogtums Baden, 1909, S.
80; Meyer, S. 106 - 130.

% Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198846

3" Ebenda.
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Landtagen bildete sich ein &hnliches organisateeiscund prozessuales
System heraus. Seit 1848 gingen immer mehr Lanctadelie Vorberei-
tung der Wahlprufung mit Hilfe der Abteilungen Ubbn preul3ischen Ab-
geordnetenhaus wurde schon 1876, in der Bayeriséinanten Kammer
1881, die erwahnte Einweisungskommission nach damst®i des Reichs
eingefuhrt. Mehrere Lander, so Baden, Wrttemberd) Sachsen bewahr-
ten indessen ihre vormarzliche Wahlpriifungsorgaiois&.

Das materielle Recht der deutschen Wahlprifund bhewenn man die
Ungultigkeitsgriinde regelnden Abschnitte des winrttergischen Wabhlge-
setzes und einige andere Landesgesetze aul3erésshtt ungeregelt. Die
Ungultigkeitsgrinde wurden hier, wie auch in demdeanzésischen Sys-
tem folgenden anderen Landern, durch die Wahlpdgpraxis und auf ihr
basierend durch die Wissenschaft ausgestaltetPExdgis war in gewissen
Perioden widersprtchlich und auch parteipolitisefagbt, aber sie war
dennoch nicht so bedriickend, dass es die Ubertgagan Zustandigkeit
von den gesetzgebenden Korperschaften auf die l@ertétte begriinden
konner®.

In dem zum deutschen Rechtsgebiet gehdrenden @steiibernahmen
die gesetzgebenden Kdrperschaften auf Reichs- anddsebene von 1848
an gleichfalls die franzdsische Lésung des Mandatsneises. Nach einem
Fall von 1880, in dem das die Wahl Uberprifende edodnetenhaus des
Reichsrats auch mit dem Reichsgericht in Konfligtigt, kamervon 1885
an mehrere oppositionelle Antrdge auf den Tideh Hauses. Sierderten
die Ubertragung der Legitimierungszustandigkeithnanglischem Muster
auf ein besonderes Verfassungsgericht. Ein 188%zmrbes kleines Werk
des damals noch in Wien lebend@rorg Jellinef prangerte die politisch
motivierte parlamentarische Praxis an, betonte riadmnerlichen Charakter
der Wahlprifung und hielt das auch mit anderen nilifsh-rechtlichen
Funktionen bekleidete Reichsgericht fiir geeignetsel Aufgabe zu erfl-
len. Der Ausgangspunkt fur Jellinek lag dabei in gimfassenden Rechts-

bindung aller staatlichen Gewalt, so dass jeddlstaa Gewalt die Rechts-

38 Robert von Mohl, Kritische Bemerkungen iiber dietiéa zum deutschen Reichstage,
Tubingen 1874; Hatschek , S. 491 - 545; Laband Sbastsrecht des Deutschen Reiches, 4.
neubearbeitete Aufl., Bd. I, 1901, S. 335 — 337tkiall, Das materielle Wahlprifungs-
recht, seine Entwicklung und seine RechtsgrundsBisin 1931, S. 8 - 10.

39v. Mohl (Fn. 39), passim; Julius Knorr, Statistér Wahlen zum ersten deutschen Reichstag,
in: Annalen , 1872, S. 287 - 363; Guido Leser, tsathungen Uber das Wahlpriifungsrecht des
Deutschen Reichstages, 1908, passim; Hatschel5S.567; Freudenthal, S. 38 - 71; Ball, S.
55 — 86.

0 Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Ostetigk885.
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bindung zum Beispiel dadurch verletzen kann, dessish im Handeln frei
wahnt, wo sie gebunden ist; dann also UnrechtAlg. solcher ,Tater",
kommt aus seiner Sicht genau das Parlament indBétriaines der Exer-
zierfelder fur diese These war auch das Wahlfécbellinek (und die da-
mals vielleicht herrschende Lehre in der TheoriaJ gich sicher, dass die
Wahlprifungsentscheidung inhaltlich ein Rechtspuagsakt sei, also ein
materielles Urteil, das zum MaRstab das Wahlgesat®? Der Hinter-
grund ist klar:,Die Mitglieder der herrschenden Partei in einemdpaent
haben samt und sonders unmittelbaren Vortheil vemAtnoscirung der
Wahl eines Parteigenossen, von der Annullierung/ainl eines Parteigeg-
ners, dagegen mittelbaren Schaden von dem Gegkfithei

So erwuchsen gegen die Praxis des eigenen Mandhatsgiges in Euro-
pa schon am Ende des 19. Jahrhunderts gewisse ritleydie als Beden-
ken gegen die voreingenommene politische Rechtspngczusammenge-
fasst werden konne. Diese Einwande wurden von datratern der Wis-
senschaft wie auch den Gesetzgebern geteilt.

Nach dem Ersten Weltkrieg erfolgte in mehreren t8taMittel- und Ost-
europas die Ubertragung der Wahlpriifung auf eibsséhdiges verfas-
sungsrichterliches Orgéh Vom Grundsatz der internen Wahlpriifung riick-
te die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11uskd®19 teilweise ab.
Art. 31 der Reichsverfassung fuihrte ein Wahlpruggegicht beim
Reichstag ein, das in der Weimarer Republik auglidern des Reichsta-
ges und aus Mitgliedern des Reichsgerichts (Ar6) lsestand. Dieses
Wabhlprifungsgericht hatte sowohl tber die Giltigkksr Wahlen als auch
Uber einen Mandatsverlust zu entscheiden. AuRRerth@tbVerhandlungen
vor dem Wabhlprifungsgericht wurde das Verfahrerhnad.31 Abs. 4 Satz
1 WRYV von einem Reichsbeauftragten gefiihrt, der Warchsprasidenten

“1 Lower/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBRW, 2002. Art. 33, Rdnr.2,
m.w.N. siehe neben der vorziglichsten Arbeit vteralJellenik, Gutachten iber die Frage:
empfiehlt es sich die Prifung der Wahlen fir gagsienden Kérperschaften als richterli-
che Tatigkeit anzuerkennen und deshalb Rechtspngotines unabhéangigen Wabhlpri-
fungsgerichtshofes zu unterstellen, in: ders., Augihlte Schriften und Reden, Bd. II,
(1911), S. 398 (411 ff.), Gutachten fur den 19islentag 1888; weitere Hinweise dazu bei
A.J.Noll, S. 262 in Fn. 2; auch v.Seydel hatte sickeinem Gutachten fur den 19. DJT (in:
Verhandlungen des 19. DJT, Bd. 1, 1888, S. 13@fir)richterlichen Wahlprifung be-
kannt.
9 dwer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardigsV, 2002. Art. 33, Rdnr.2
m.w.N Georg Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof®sterreich, Wien 1885. S.10
3 Lower/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBW, 2002. Art. 33,
Rdnr.2.w.N. Jacques, Die Wahlprifung in den mode®imaten und ein Wahlprifungsge-
richtshof fur Osterreich, Wien 1885, S. 56.
* Ruszoly, Der Staat 1982, S. 228.
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ernannt wurd®&. Seine Zustandigkeit dehnte sich neben den Abgeted-
wahlen auch auf andere Gebiete aus, so auf diehge#sidentenwahlen
und Volksabstimmungen auf Reichsebene. Ahnliche@egvurden auch in
PreuRRen und in den meisten anderen Landern debeRajeschafféfi Die
Diskussion in konstitutionell-monarchischer Zeiigte zwar Wirkung bei
der Formulierung der vollparlamentarischen Verfagsm nach der Revolu-
tion 1919, die Mehrzahl der deutschen Lander laledir auch jetzt noch an
der rein parlamentarischen Priifung fést

Soweit sich das Reich und unter anderem Preul3edafilkkombinierte
Modell eines ,gemischten” Wahlprifungsgerichts emiesden hatten, trug
man dem unerfreulichen Moment Rechnung, das inddatitat von Richter
und Partei begrindet war. Auch verarbeitete man Efieenntnis, dass
Wabhlprifung die Entscheidung von Rechtsfragerdistwegen des Fehlens
materieller Normen nur vom Richter zufrieden stadldbewaltigt werden

konneri®,

2.3.Rechtslage der Wahlprufung in der Bundesrepublik

Deutschland

In Deutschland besitzen der Bund und die meisterd&&zur Wahlpru-
fung eine Verfassungsvorschrift. Lediglich die \ém$ungen Berlins und
Bremens erwahnen die Wahlpriifung nf¢ht

Das GG fuhrte in der Bundesrepublik Deutschlan@ @ieue eigenartige
Mischform der Wahlprifung ein. Art. 41 GG sieht eineistufiges Verfah-
ren vor. Zunachst prift der Bundestag selbst seisglrechtsgemalle Zu-
sammensetzung (Art. 41 Abs.1 Satz 1 GG) oder esitbeh Uber einen
Mandatsverlust (Art. 41 Abs. 1 Satz 2 GG). An digderne Legitimations-

> Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198846

“® Hatschek, Deutsches und preuRisches Staatsratht, 922, S. 377 - 398; Kaisenberg,
S. 400 - 407; Walter Jellinek, Die ZusammensetzdeigLandesparlamente, insbesonde-
re das Wahlrecht und die Wahlprifung, in: Handbdeb Deutschen Staatsrechts, Bd. |,
1930, S. 629 - 630;

7S, J.Hatschek, AuBerpreuRisches LandesstaatsBezlin 1926, S. 229.

“8 Lower/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBW, 2002. Art. 33, Rdnr. 3.,
m.w.N. Vogels, Die preulBische Verfassung, 1921t. 2 Anm. I; zum Wahlprufungsrecht
in der Weimarer Republik s. im tGbrigen Ball; Kaiberg, Die Wahlprifung in : An-
schutz/Thoma, Handbuch des deutschen Staatsreahts1B(1930), 400; fur die Wahlpri-
fung in den Landesparlamenten in der Weimarer Zalen Beitrag von Jellinek, Die Zu-
sammensetzung der Landesparlamente, inshesondeYéatdrecht und die Wahlpriifung,
in: Anschiitz/Thoma, aaO, S. 620; zusammenfassesideKberg, Wahlpriifungsrecht im
Reich und in den Landern, in: Stier-Somlo/Elsteaintiworterbuch der Rechtswissenschaft,
VI (1929). S. 761.

9 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198841.
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kontrolle schlief3t sich eine externe Wahlprifung @egen die Entschei-
dung des Bundestages ist namlich die Wahlprifursgsiveerde zum
BVerfG zulassig (Art.41 Abs. 2 GG, 88 13 Nr. 3,B8erfGG i.V.m. § 49

BWG).

Gemald Art. 41 Abs. 3 GG findet die Wahlprifung iRechtsgrundlage
in der bundesgesetzlichen Regelung. Das Wahlprgfygsptz vom 12.
Méarz 195%° beschrankt sich im Wesentlichen auf prozeduralestoiften
fur die Wahlprifung, sodass das materielle Wahtprgérecht gesetzlich
nicht geregelt ist.

Die materiellen Rechtsgrundlagen fir die Wahlprgfemgeben sich al-
lerdings aus dem Ziel der Wahlprifung. Diese swi¢ bereits dargestellt,
der Kontrolle dartiber dienen, ob die Wahlen zunafant und der Parla-
mentsmitglieder ordnungsgemald durchgefiihrt und wveibgelt worden
sind. Es geht demnach um eine Uberpriifung, ob diesadhriften, die fir
offentliche Wahlen erlassen worden und zu beacsitesh bei der Wahl des
Bundestages und bei der Wahl der deutschen Miwlidds Européischen
Parlaments eingehalten worden sind. Dabei handeich insbesondere um
das BWG, die Bundeswahlordnung (BWO), das Europlyeabtz (EUWG)
und die Europawahlordnung (EuWO). Ergénzend sindsdtoiften und
Rechtsgrundsatze zu beachten, die auf die Vorbegeiind Durchfiihrung
von Wahlen gestaltend Einfluss nehmen, beispietsaveie Vorschriften
des Parteiengesetzes uber die Aufstellung von Wealdibern (8 17 PartG
1.V.m. den Vorschriften tGber die Gremien der Pareidie die Kandidaten-
aufstellung vorzunehmen hab&n)

Zum Prufungsmal3stab im Wabhlprifungsverfahren gehéber auch die
allgemeinen Wahlrechtsgrundséatze der Allgemeinh&ibmittelbarkeit,
Freiheit und Gleichheit der Wahl sowie des Wahlgahésses (Art. 38 Abs.
1 Satz 1 GG). Dies ist jedenfalls standige Prars Bundestages. So wer-
den Regelungslicken geschlossen, die auftretenenjimdenn lediglich die
gesetzlichen und untergesetzlichen Vorschriften ¥arbereitung und
Durchfiihrung von Wahlen zum Bundestag oder zum @&ischen Parla-
ment als Prufungsgrundlage herangezogen wirden. a\lmh flr eine ver-
fassungskonforme Auslegung einzelner Wahlrechtshoifsen werden im

Wabhlprifungsverfahren des Bundestages die verfgssechtlichen Wahl-

**BGBI.1951, | S. 166.
* |psen, Staatsrecht |, 15.Auf., 2003. S. 41.
2 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 1S859.
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rechtsgrundsatze als Bewertungsmal3stab zugrundgtgéusatzlich wer-
den andere betroffene Verfassungsvorschriften lgezoger?.

Nach der insoweit zutreffenden Rechtsprechung désrf genielien
die Lander aufgrund Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG imatsarganisatorischen
Bereich im Allgemeinen und bei der Organisation d&ghlprifungsverfah-
rens im Besonderen AutonomileBundesrechtlich vorgegeben ist aufgrund
der Nennung der Wahlgrundsatze in Art. 28 Abs. tx 3aG, dass die rich-
tige Zusammensetzung der Volksvertretung in angsemes Zeit geklart
sein mus¥ und das Wahlpriifungsverfahren auf Landesebeneibirenden
Schutz gegen Verletzungen den aktiven und passiVahlrechts treffen
muss®.

Dem bundesrechtlichen Vorbild folgen mit hier nictither interessie-
renden Abweichungen die Lander Baden-Wiurttemberg G4 BW. Verf.),
Bayern (Art. 33, 63 Bay. Verf.), Hamburg (Art. 9 ¢lbverf.), Niedersach-
sen (Art. 5 Nds. Verf.), Nordrhein-Westfalen (AB3 NW. Verf.), Rhein-
land-Pfalz (Art. 82 Rh.-Pf. Verf.), das Saarlandt(A’5 S I. Verf.) und
Schleswig-Holstein (Art. 3 Abs.3 und 4 SH. LS.).nD&eimarer Vorbild
folgen noch heute drei deutsche Lander. Ein dueshRhrlament gebildetes
besonderes Wahlprifungsgericht besteht in Berlid @bs. 2 Satz 1 Bin.
WahlprifG), in Bremen (8 37 Abs. 1 Satz 2 Brem. LYMd in Hessen
(Art. 78 Abs. 2 Hess. Vertf.; 551, 2 Hess. WahlpriifBis 1975 besald auch
Rheinland-Pfalz ein Wahlpriifungsgeritht

Im Zusammenhang der Hessischen Wahlprifung sezB¥@rfG auf
der Basis von Art 28 Abs. 1 GG auch fur das Lanedagsungsrecht bin-
dende Eckpunkte des Wahlpriifungsrethts

In einigen Wahlprifungsgesetzen der Lander sindtangise Vorschrif-
ten zum materiellen Wahlpriifungsrecht zu firden

Der Bundestag hat auch die Gultigkeit der Wahlem Zuropdaischen
Parlament in der Bundesrepublik Deutschland zugori{§ 26 EuWG). In

%3 Siehe u. a. BT-Drucks. 10/557, Anlage 20, Anlafje12/1805, Anlage 31; BT-Drucks.
10/557, Anlage 23, Anlage 32; BT-Drucks. 11/180%/age 3.

> BVerfGE 99,1 (11), 103, 111 (134).

5 BVerfGE 85, 148 (159).

* dazu BVerfGE 85, 148 (160).

" Kretschmer: in Schneider/Zeh, ParlamentsrechtRartamentpraxis in der BRD. 1989.
%8 | swer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBW, 2002. Art. 33, Rdnr.8.,
m.w.N. BVerfG vom 8.2.2001 - 2 BvF 1/00 - NJW 201148 = DVBI. 2001,463ff. mit
Anm. W.Schmidt, NJW 2001, S. 1035f. sowie von M#YIDVBI. 2001, S. 888; s. weiter
dazu J.Kersten, DVBI. 2001, 769, W. Schmidt, JU®12 545; W. Hecker, KrJ 2001, 227;
Hermes, JZ 2001, 873; Isensee, FS Schiedermair 2079

%% 1 Abs. 1 Buchst. a-c. bw. WahlpriifG, wenn § 3 AbbIn. WahlprifG, § 5 nw.
WabhlprufG.
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diesen Wahlprifungsverfahren gelten die Vorschrifier die Prifung der
Bundestagswahlen entsprechend. Wahleinspriiche mp&uahlen werden
vom Bundestag demzufolge ebenso behandelt wie \viapl&éiche zu Bun-
destagswahléfl Diese Wahlpriifungszustandigkeit wird freilich faften,
wenn ein einheitliches europaisches Wahlrecht zwmrogischen Parla-
ment die Befugnis zur Wahlprufung einer Institutder Europaischen Ge-
meinschaften tbertr&t

Seit 1979 werden die Abgeordneten des Europaiseagaments direkt
gewahlt. Fur diese Wahlen hat sich die Bezeichniingopawahlen” ein-
geburgert, die hier ebenfalls fir diesen Wahlvoggaenutzt werden soll.
Die Rechtsgrundlagen der Europawahlen finden smhGemeinschafts-
recht, das innerstaatlich umfassend durch das Eevénzt wird>

In Art. 189, 190 EGYV finden sich vertragliche Regeden tber das Par-
lament, seine Zusammensetzung und das WahlvertaAren190 | EGV
legt die allgemeine und unmittelbare Wahl der Alsgaeten der Volker
fest, Art. 190 Il EGV bestimmt die Zahl der in delitgliedstaaten zu wah-
lenden Abgeordneten, die allesamt auf funf Jahveig# werden (Art. 190
[l EGV). Unerflllt bleibt der Auftrag des Art. 19% EGV — auch die Neu-
fassung des Direktwahlaktes (DWA) 26®drachte kein unionsweit ein-
heitliches Wahlverfahren fur die Europawahl.

Der DWA vom 20. September 1976 schuf seinerzeitGliendlage fur
die erste Direktwahl des Europaischen Parlaments.

Der DWA enthalt nur solche Regelungen, die unbederforderlich
sind, um in den Mitgliedstaaten die Abgeordnetemittelbar wéahlen zu
kénnen. In Bezug auf die Prifung der Mandate ddglMder des Europai-
schen Parlaments enthélt der DWA nur eine VorsciNidch Art. 11 DWA
pruft das Parlament die Mandate der Abgeordneted)(8nd befindet nur
Uber die Anfechtungen, die aufgrund der Vorschmifies Akts vorgebracht
werden konnen (S. 2). § 26 EUWG normiert das Wahlmgsverfahren fur
Wabhleinspriche, die die Verletzung deutscher Wahtsvorschriften an-
l&sslich von Europawabhlen riigen.

Da das europaische Recht im Bereich des Wahlreuith zu wenige

9vgl. die Kommentierungen zu 526 EUWG bei: E. GtalTH. U. MEYER Europawahl-
gesetz. Kommentar, 1979, S. 296 ff; J. SchweinokhSimader Europawahlgesetz. Euro-
pawahlordnung. Handkommentar, 2. Auflage, 19841 5. ff; siehe auch BT-Drucks.
8/3579, 10/3029.

®L Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 1S8948.

%2 Rauber, Wahlpriifung in Deutschland. 2005, S. 169.

% BeschluR des Rates v. 25. 6. und 23. 9.2002,LAp83 v. 21. 10. 2002.
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Rechtssatze enthalt, muss zur Ausflllung von R&aiksn notwendig auf
nationales Recht zuriickgegriffen werfferDie Anwendbarkeit der Vor-
schriften des BWahlG erstreckt sich nach § 4 EuWi€Ghauf die Bestim-
mungen Uber Nach- und Wiederholungswahlen in 8438WahIG. § 26
EuWG regelt das Wahlprufungsverfahren fir EuropaaahEine substan-
tielle Neuerung brachte die Umsetzung der Ricl&l®8/109/EG zur Durch-
fuhrung der Wahlteilnahme von Unionsbirgern im jégen Wohnsitz-

staat™

Nach Art. 11 S. 1 DWA prift das Europaische Parlatmtbe Mandate
seiner Mitglieder selbst. Dabei nimmt es nach Adt.S. 2 DWA die von
den Mitgliedstaaten bekannt gegebenen Wahlergebss Kenntnis und
befindet allein Uber Anfechtungen, die aufgrund @B&A vorgebracht
werden konnen. Verletzungen des nationalen Eurdplaedhts fallen dage-
gen in die Priifungskompetenz der innerstaatlichetahzef¥.

Die Wahlprufung bei Europawahlen ist in § 26 EuWGANnlehnung an
die Gestaltung in Art. 41 GG geregelt. Gegen diehNa@fungsentschei-
dung des Bundestages ermoglicht § 26 11l 1 EuWGRB#schwerde zum
BVerfG.

Nach § 26 Il EuUWG ist fur das Wahlprufungsverfahdas WPrG ent-
sprechend anwendbar, naturgemald ausgenommen dadatiesVorschrif-
ten, die sich ausschliel3lich auf das Verfahren imdgstag beziehen. Da-
mit gilt anders als im Verfahren nach Art. 11 DWAsdEinspruchsprinzip.
Im innerstaatlichen Verfahren sind alle Wahlanfealgen abzuarbeiten, die
die Verletzung deutscher Wahlvorschriften rifden

Eine Wahlprufung bezuglich der Wahl des Bundes@eidgen sieht das
,Gesetz Uber die Wahl des Bundesprasidenten duclBuhdesversamm-
lung nicht vor. Demgegeniiber konnte die Wahl des Rpiésidenten in
der Weimarer Zeit, die eine Volkswahl war (Art. Ahs. 1 WRYV), vor dem
Wabhlprufungsgericht angefochten werden (87 Wahl@RpPrim Anschluss
daran lasst sich erértern, ob diese Regelung dirctié Wahl des Bundes-
prasidenten einzufihren oder zumindest eine analég@nziehung der
Wahlpriifung in Betracht zu ziehen®stBei parlamentsinternen Wahlen ist

% Bleckmann, DOV 1979, 503 (504). Auch mit Inkraften des neu gefassten DWA bleibt
ein erheblicher Anwendungsbereich fir nationaleshRen Zusammenhang mit Europa-
wahlen bestehen; Hahlen, VR 1978, 229 (235).

% Dazu Borchmann, NJW 1994, 1522 (1522).

% Hglscheidt, in: Grabitz/Hilf, RdE, 11, Art.190, Rd. 28.

7 Rauber, Wahlpriifung in Deutschland. 2005. S.173.

% Siehe: K. Stern, Das Staatsrecht der BundesrépDilitschland, Band II, 530, S. 187.
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eine Wahlprifung aber grundsatzlich ausgeschlodesoweit kann allen-
falls im Organstreit oder in einer anderen zul&ssiyyerfahrensart eine
rechtliche Kontrolle herbeigefuhrt werden. Die kRtéatenwahl durch die
Bundesversammlung ist ihrem Charakter nach ebenéatie organinterne
Wahl (88 8, 9 WahIlGRPras.), gleiches gilt fur dieaMén zur Mitglied-

schaft in der Bundesversammlung, die ihrerseits aiglemeine Wahlen
zurtckgehen, fur die Wahlprifungen ohnehin zulassigl. Mitwirkungs-

rechte der Burger bei der Wahl des Bundesprasidditier eine Wahlpri-
fung stehen zum Grundsatz der mittelbaren Wahl irdevgpruch. Schon
deshalb muss eine analoge Anwendung des Wahlprgdesgtzes auf die
Wahl des Bundesprasidenten bei der gegenwartigehtftage ausschei-

derf®.

3. WAHLPRUFUNGSRECHT ZUR BUNDESTAGSWAHLEN

3.1. Allgemeine Einfihrung

Nach Art. 41 Abs. 1 Satz 1 GG ist die Wahlprufusaghe des Bundes-
tages” (des Plenums, nach Vorbereitung der Entdahgidurch den Wahl-
prufungsausschuss als vorbereitendes BeschlussdegaBundestages: 88
3, 11, 12 WahlpriufG; 88 62 Abs. 1 Satz 2, 75 Ab8uthst. h) GOBT),
gegen dessen Entscheidung die Beschwerde an daf@x{déassig ist. Mit
dieser Anordnung parlamentarischer Kontrolle untbSprufung und an-
schlieBendem Verfassungsgerichtsverfahren hat defaSsungsgeber an
die deutsche Rechtsentwicklung auf dem Gebiet dahl@viifung ange-
knupft, die seit der EinfiUhrung eines demokratiscki¢ahlverfahrens we-
sentlich durch die Ausbildung eines eigenstandigesonderen Regeln
unterworfenen Verfahrens gepragt ist. Die Ausgestglwar zwar im Ein-
zelnen verschieden, immer aber ist die Wahlprifalsgeine spezielle, von
anderen Verfahren deutlich abgehobene Rechtsktnthatrachtet wor-
derf®.

Das Ziel der Wabhlprifung ist die ordnungsgemafeaZusensetzung
des Parlamentes bzw. die richtige reprasentativéeMeng der im Parla-

ment verfigbaren Sitze nach dem Ergebnis der Wal3en bezieht sich

% Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198848
O BVerfGE Bd. 28, S. 214, 219. S. auch BayVerfGH,NESNF Bd. 45/11, S. 3, 6 f. =
Bay.VBI. 1992, S. 267, 269; HessStGH, ESVGH Bd.891, 3 = NVwZ 1989, S. 647;
WabhlprGer. Berlin, OVGE Bd. 13 — 1977 —, S. 244(fnm. 17).
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heute ihrem Schwerpunkt nach auf die Giltigkeit\Wahlen. Die Wahlpri-
fung erfasst freilich auch die nach den Wahlgesetzehtige Zuweisung
des Mandates an einen Wahlbewetber

Die Wahlprifung stellt die Kontrolle des korrektEngebnisses der ge-
samten Wahl und auch die Kontrolle der ordnungsgemavandatserwer-
bung der einzelnen Parlamentsmitglieder dar. Isedre Sinne spricht man
von der Wahlpriufung im engeren Sinne. Neben derndaéserwerbspri-
fung” im Sinne des Art. 41 Abs. 1 Satz 1 und Ab&@ — Wahlprifung im
engeren Sinne — gehort zur Wahlprifung auch diehmagliche Mandats-
prufung® im Sinne des Art. 41 Abs. 1 Satz 2 und Ab§&G — Wahlprifung
im Weitered?. Das aufgrund von Art. 41 Abs. 3 GG erlassene Whl
fungsgesetz behandelt in den 88 1-14 die Wahlpgifomengeren Sinn, in
den 88 15-17 die Mandatsverlustprifung.

Eine Wahlprifung muss selbstverstandlich nach testen Regeln ab-
gewickelt werden. Diese ordnen zum einen den Vesfaablauf einer
Wabhlprifung. Die Rechtsséatze zu dem Verfahren béasler Kontrolle der
Gliltigkeit von Parlamentswahlen anzuwenden isgeassich als formelles
Wahlprifungsrecht bezeichnen. Die Rechtsregeln,daagn sich die Gul-
tigkeit oder Ungultigkeit der Uberpriften Wahlemhaitlich ergeben, kdnnen
demgegentber unter dem Begriff des materiellen Wahingsrechts zu-
sammengefasst werden; manchmal wird insoweit aumim gachlichen
Wabhlprifungsrecht gesprochen.

In der neueren deutschen Verfassungsgeschichtedséndinterschiedli-
che Modelle der Wahlprifung bekannt: exklusiv dueaih Gericht, exklusiv
durch das Parlament oder eine gemischte Losundl9Ri8 bevorzugte man
die ausschlieBliche Zustandigkeit des Parlanf&rigs handelt sich um eine
eigene Kontrolle durch das Parlament, die die ¥artrgskdrperschaften
selbst zu Uberprifung ihrer eigenen Wahl insgesatat der ihrer Mitglie-
der durchfuihrt. Dabei kommt es zu einer Legitimadjorifung in eigener
Sache, die ihrem Charakter nach als Eigengerictisibdoezeichnet werden
kanr®.

Die Wahlprufung ist freilich aus der Sicht der \fettingskorperschatt
auch als Kontrolle durch externe Organe moglicimeEsolche, vom Parla-

ment unabhangige Wabhlprtfung kann sowohl dem Sthathaupt oder der

"L Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198%41.

2Schreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.1.

3 Lower/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LarBW, 2002. Art. 33. Rdn. 1.
" Ruszoly, Der Staat 1982, S. 205. siehe dazuld.Rechenberg BK, Art. 41 Rdn. 4.
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von ihm abhangigen Regierung als auch — in demisktagn Systemen in
diesen Fallen regelmallig — Gerichten oder geribnigghen Instanzen
anvertraut seiff. (Wahlpriifungsgerichte gibt es derzeit in den Stadten
Berlin und Bremen sowie im Land Hessen.)

Mischformen zwischen diesen beiden Wahlprifungssysh sind denk-
bar. Die Wahlprifungsgerichte kbnnen vom Parlansatibst eingerichtet
werden. Es kann auch ein Spruchkorper eines besteheserichts um Par-
lamentarier erganzt werd€nNicht zuletzt kann ein zweistufiges Wahlprii-
fungsverfahren gewahlt werden, in dem zunachst eitegne Legitimati-
onskontrolle durchgefuhrt wird, gegen die eine tediche Instanz angeru-
fen werden kann, wofir sich beispielsweise das Gtschieden hat. Auch
der umgekehrte Fall ist denkbar, bei dem zunéadhnst externe Wahlpri-
fung durch eine Instanz der Exekutive und erst ldiefdend eine interne
Wahlpriifung durch das Parlament selbst durchgefiinet’’.

In Art. 41 GG hat der Verfassungsgeber die gemegsélarm der Wahl-
prifung zur Bundestagswahlen mit zwei Instanzemgesehen. In der ,ers-
ten Instanz* der Wahlprtfung entscheidet der Butade8ber die Gultigkeit
der Wahlen zum Bundestag. In einer moglichen ,zsvelhstanz” entschei-
det das BVerfG uber die Beschwerde gegen die Wifipgsentscheidung
des Bundestages.

Betrachtet man die Wahlprufung im europaischen &l so lasst sich
feststellen, dass die Kontrolle tber die ordnunggijge Durchfihrung der
Wahl und die Legitimationsprifung vorwiegend dentldaent obliegt.
Beispiele dafir sind im Bereich der EuropéaischenobrBelgien (Art.34
Verf.), Danemark (Art.33 Verf.), Italien (Art.66 Yfe), Luxemburg (Art.57
Verf.) und die Niederlande (Art.58 Verf.). Als Koalle durch ein Gericht
ist die Wahlprufung in Frankreich, wo der Verfasgsnat entscheidet (Art.
59 Vert.), in Griechenland, wo ein besonderes dbsr&ericht eingerichtet
ist (Art.58 Verf.) und in Spanien (Art. 70 Abs. 2N.) ausgestaltet. Ein
Verfassungsgerichtshof entscheidet beispielsweisd & Malta (Art. 64
Verf.), Osterreich (Art. 141 B-VG) und Zypern (A85 Verf.). Auf europai-
schem Boden selbst gibt es ein weiteres Beispiadifideutsche Losung; in

SVgl. J.Hatschek, Das Parlamentsrecht des DeutsRbamhes, 1. Teil, 1915, S. 395 ff.
®vgl. Art. 31 Abs. 2 WRV.

" In Schleswig-Holstein geht der parlamentarischexhiptiifung im Wahlpriifungsaus-
schuss eine formelle Vorprifung durch den Lande#eigdr voraus, der auch fiir vom
Wahlprifungsausschuss fir erforderlich gehaltemaittungen zustéandig ist (8§ 67 LWO.),
wenngleich die Wahlpriifung den Landtag obliegt {8bs. 1 Satz 1 LWG.).
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Lichtenstein (Art.59 Verf.) obliegt die Wahlprifureghon seit 1921 zu-
nachst dem Parlament und anschlieRend einem Géricht

3.2. Wahlprufungsverfahren nach Art. 41 GG

3.2.1. Gegenstand des Wahlpriufungsverfahrens

a) Wabhlprufungsverfahren als objektives Beanstandungstfahren

Das BVerfG betont in standiger RechtsprecHtindass das Wahlpriif-
prufungsverfahren dem Schutz des objektiven Wahisedient. Es ist dazu
bestimmt, die richtige Zusammensetzung des Bunglestzau gewahrleisten.
Sein Gegenstand ist die Gliltigkeit der Wahl alsis®| nicht die Verletzung
subjektiver Rechte.

Die Wahlprifung stellt ihnrem Wesen nach eine Réahtsolle dar,
gleichgultig ob sie von Organen der gesetzgebewnden richterlichen Ge-
walt ausgeubt wird. Dies ist ohne weiteres einléerath wenn die Wahlpru-
fung von Gerichten vorgenommen wird. Es trifft alaeich zu wenn die
Wabhlprifung in die Zustandigkeit eines Parlamealis. Bei der Auslegung
von Art. 41 GG wird ebenfalls Uberwiegend anerkadass die Wahlpri-
fung durch den Bundestag eine Rechtskontrolle eléat

Bei dieser Rechtskontrolle ist nach rechtlichen MaBen zu prifen, ob
und inwieweit Wahlmangel und Wabhlfehler bei der Meneitung der Wahl,
der Zuteilung eines Mandates und der Feststellleg \Wahlergebnisses
vorgekommen sind. Es muss die Legitimation des e Parlaments
und der gewahlten Abgeordneten fir politische Hrmhingen aul3er Streit
gestellt oder die Konsequenz aus Rechtsverstof3aa dumfassende oder
teilweise Neuwahlen gezogen werden. Eine Entschgidlieser Art stellt
keine politische Abwagung dar, die auf die Gestgjtund Bereinigung von
Konfliktfeldern, insbesondere auf die Zukunft gbtet wéare; sie ist viel-
mehr in ihrem Kern eine Kontrolle abgeschlossenergiinge unter den
Gesichtspunkten von zulassig/unzuldssig, vertratbhaertretbar oder rich-

tig/falsch. Der Prufungsvorgang ist der Methode waieth Ziel nach eine

8 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 183947, siehe auch dazu: Wolfrum,
Rudiger; Schuster, Gunnar: Verfahren der Kandidatéstellung und der Wahlprifung im
europaischen Vergleich; Baden-Baden 1994,

" BVerfGE 1, 208 (238); 1, 430 (433); 4. 370 (372D; 277 (281); 37, 84 (89); 40,
11 (29); 66, 369 (378).

8N. Achterberg, Parlamentsrecht, 1984, S. 186 ®$senbiihl, Die Kontrolle von Tatsa-
chenfeststellungen und Prognoseentscheidungen dasddVerfG, in: BVerfG und GG, Ch.
Starck (Hrsg.) 1. Bd., 1976, S. 458 ff (477); BhBidt-Bleibtreu In: Maunz/Schmidt-
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rechtliche Beurteilurfd. In der Literatur gibt es tiber die Wahlpriifungatur
den Bundestag als Rechtskontrolle kontroverse Mwjan. Einerseits sieht
man das Tatigwerden des Bundestages als Rechtspgsitirper eine fr
ihn unangemessene Aufgdheandererseits sagte die andere Meinung trotz
des Einflusses der politischen Bewertungen in ditséheidungen des Bun-
destages, dass die Wahlprifung ihrem Charakter mackiRechtsprechung
gehort. Solchen Einflusses lasst sich selbst besdaeidungen von Gerich-
ten nicht ausschlieR&h

Der Wahlprifungsausschuss des Deutschen Bundestages sich zur
standigen Praxis gemacht, bei WahlanfechtungerPdiéung der Verfas-
sungsmaligkeit von Wahlrechtsnormen abzulehnen. Bddestag pruft
also die RechtmaRigkeit der Wahldurchfihrung, niaber die Verfas-
sungsmabligkeit ihrer Rechtsgrundlagen. Der dagegeder Literatur erho-
bene Widerspruch vermochte bislang nicht zu Ubgeéli Das BVerfG
kontrolliert aber dagegen neben der ordnungsgemd@@ewendung der
Wabhlrechtsvorschriften zusatzlich deren Verfassonégsigkeit.

§ 49 BWG entspricht dem Grundgedanken des Art. @1 iach dem bei
Wabhlen die allgemeinen Rechtsbehelfe und Rech&mitdrangt sind. Die
Wabhlprifung ist ein besonderes, eigenstandigesumsit und Verfahren
der objektiven Rechtskontrolle, das nicht in erdteie dem personlichen
Rechtsschutz des einzelnen, sondern primar obgrk#velen und vor allem
offentlichen Interessen, namlich ,der SicherungesirechtméaRigen Zustan-
dekommens der Volksvertretung, d.h. der Gewahdegsteines gesetzma-
RBigen Ablaufs der Wahl und einer rechtmaRigen Zusansetzung des Par-
laments*, dierft.

Bei den im Sinne des § 49 BWG anfechtbaren Entdahgen und Mal3-
nahmen muss es sich um gesetzlich normierte AkteWahlorganen oder
Wahlbehorden (z.B. Gemeindebehotrden) handeln, dieRahmen eines
konkreten Wahlverfahrens entweder vor, bei odehrder Wahlhandlung
ergangen sind und das Wahlverfahren unmittelbaretieh. Entscheidun-
gen der Parteien — etwa bei der Kandidatenaufsggliu fallen danach
grundsatzlich nicht darunf& doch kommt hier bei einem Gesetzesverstof?

Bleibtreu/Klein/Ulsamer BVerfGG, S48, Rdn.6; H. Reaberg, BK, Art. 41 Rdn.3.
81 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198842.

8 Ossenbiihl, FG 25 Jahre BVerfG |, S. 477.

8 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 1S8842.

8 vgl. unten in der Kapitel 3.2.2.

8 Schreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.5.

8 3. auch Hofmann in: Bay.VBI. 1984, S. 669.
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(etwa gegen die 88 21, 27 Abs. 5 BWG), wenn nickreits eine Ruck-

nahme des Wahlvorschlages (8 23 BWG) erfolgt iste &nfechtung der

Entscheidung des zustdndigen Wahlorgans Uber desziing des Wahl-
vorschlages (88 26, 28 BWG) und seitens der Paitgieder im Rahmen

der Wahlprufung in Betracht. Entscheidungen und h&inen, die zwar im
Zusammenhang mit der Wahl stehen, die aber nuGélkeigenheit der Wahl
ergehen, scheiden fur eine Anfechtung nach § 49 BMI& Soweit Ent-

scheidungen und MalRhahmen amtlicher und nicht emetli Stellen gele-

gentlich einer Wahl (nur) »von aul3en« in das Wafdveen hineinwirken,

scheidet eine Anfechtung nach den im BWG und inBI®O vorgesehenen
Rechtsbehelfen aus. Jedoch kann hier - unabhawogigler Klagemaoglich-

keit insbesondere im verwaltungsgerichtlichen enda und nach Erschop-
fung des Rechtsweges - mit der Behauptung einedfétisdrs eine Anfech-

tung unmittelbar nach dem WahlpriifG in Betracht koert'”.

Das Wahlrecht verletzende Entscheidungen und Maflea im
Sinne des § 49 BWG konnte auf die gesamte Wahlargeldler auch auf
die Teil des Wahlergebnisses beeinflusst sein.\iadlprifung kann erge-
ben, dass die Wahlhandlung insgesamt aufgehobetewenuss. In diesem
Falle ware die Ungultigkeit der Wahl im engerenr®irfestzustellen. Die
Wabhlprifung kann aber auch zum Ergebnis haben, diasdVahlergebnis
oder der Mandatserwerb berichtigt werden muissediesem Falle ware die
Unguiltigkeit der Wahl im weiteren Sinne betroff@ie Ungultigkeitserkla-
rung ihrerseits kann auf die verschiedenen StadésnWahlverfahrens be-
zogen sein. Insofern wirde sie die ganze Wahl ndedie Feststellung des
Wahlergebnisses oder einen bestimmten Mandatseralerbechtsunwirk-
sam bezeichnen. Die Ungultigkeitserklarung kanm abeh einen territoria-
len Bezug aufweisen. Die Wahlprifung kann namligkdem Ergebnis fih-
ren, die Wahlen im ganzen Wahlgebiet, beispielssvais Bundesgebiet,
oder nur in einem Teil des Wahlgebietes, beispielssvin einem Land oder
einem Wahlkreis oder einem Wabhlbezirk, als fehl#rfeststellen zu mis-
sen.

Geht es um die Kontrolle der Gultigkeit eines Masdavird von einer
Wabhlprifung im weiteren Sinne oder kurz von einesindatsprifung ge-
sprochen. diese Mandatsprufung kann sich eineraeftslie Gultigkeit des
Erwerbs des Mandats und andererseits auf den Yeiluss Mandats erstre-

cken. Im erstgenannten Fall handelt es sich um Blaedatserwerbspru-

87 Schreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.5.. 23



fung, die freilich in einer konkreten Rechtsordniegeits von der Wahl-
prifung im engeren Sinne erfasst sein kann. DeeranBall kann als Man-
datsverlustprifung oder als negative Wahlprifureglmnet werden.

Die Mandatsprufung ist ihnrem Grunde nach eine Prgifder ordnungs-
gemalen Legitimation des Mandatstragers fur seinglidtischaft im Par-
lament. Sie wird deshalb auch als Legitimationgpmifbezeichnet. Histo-
risch betrachtet soll sie sogar den eigentlichesplimg der Wahlprifung
darstellen, die sich inzwischen, jedenfalls in Behtand, schwerpunktma-
Big von einer Prifung der Legitimation des einzelhandatstragers auf
die der Legitimation der Volksvertretung insgesdantentwickelt hat. Bei
der Mandatsprufung lasst sich die Prifung des Maedaerbs von der
Prifung des Mandatsverlusts unterscheiden.

Die Mandatserwerbsprufung betrifft die Befugnis zEmtritt in ein Par-
lament. Sie teilt sich in zwei Fallgruppen. Einéisenuss die Legitimation
eines Mandatstragers bei der Konstituierung eingk3xertretung gepruft
werden. Andererseits ist eine entsprechende Kdatwannoten, wenn im
Verlauf einer Wahlperiode ein neues Parlamentsraddierufen wird.

In der Literatur ist es strittig, ob die Mandatgerbsprifung ein Ge-
genstand des Wabhlprufungsverfahrens sein kann. Biaen Auffassung ist
Art. 41 Abs. 1 Satz 2 GG den Mandatserwerb nictatsst, sondern nur den
Mandatsverlust. Damit gehére die Mandatserwerbspgifnicht mehr zur
Wahlpriifund®. Der Hinweis ist jedoch missverstandlich. Die Watifung
im engeren Sinne gemal Art. 41 Abs. 1 Satz 1 G@ kamlich auch die
Frage einschlie3en, ob ein bestimmter Wahlkreisatoipeter sein Mandat
zu Recht oder Unrecht erworben hat, falls die vomsruchsfiihrer be-
hauptete Verletzung der Wahlrechtsvorschriftendfatund Einfluss auf das
Wahlergebnis besaffe Diese mittelbare Mandatserwerbspriifung im Rah-
men der Wahlprifung im engeren Sinne reicht gegeiguwéiegelmaliig aus,
weil eine vorgezogene Legitimationsprifung bereis zustandigen Wahl-
leiter vorgenommen wird, dem gegeniiber die Man@aisbber auf Anfor-
derung ihre Annahmeerklarung abzugeben h&ben

Eine ausdruckliche Mandatserwerbsprifung muss ded&stag aber in

zwei Ausnahmeféllen durchfiihren. Erstens kann demdBstagsprasident

8 Maunz, in: Maunz/Durig/Herzog Grundgezetz, Art.Rdn. 1.; Olschewski, Wahlprii-
fung und subjektiver Wahlrechtsschutz nach Bunabsnenter Berlicksichtigung der Lan-
desrechte, 1970, S. 61 ff.

8 Siehe z.B. BT-Drucks. 11/1805, Anlage 31.

9 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 1S865.
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nach 8§ 14 WahlprifG im Laufe einer Wahlperiodef eechdem die Ein-

spruchsfrist fur Wahlprifungen im engeren Sinnestvehen ist, bei Zwei-

feln, ob ein Abgeordneter im Zeitpunkt seiner Waldhlbar war, dem

Bundestag aufrufen, um Klarheit Uber die ordnungeige Zusammenset-
zung des Bundestags zu schaffen. Er kann zur Anfeghaber verpflichtet

sein, wenn dies wenigstens einhundert Abgeordrestangen.

AuRerdem muss der Bundestag Uber die Legitimatmm Mandatsbe-
werbern dann im Wahlprufungsverfahren entscheideamn bei der Beru-
fung von Listennachfolgern streitig wird, welcheistenbewerber das frei
gewordene Parlamentsmandat errungen hat. Da dseleung des Lan-
deswahlleiters uber die Berufung eines Listenndghfe kein Verwal-
tungsakt ist', ist es in der Grundrichtung der Rechtswegklauss §49
BWG folgerichtig, dass das Wabhlprifungsverfahrem@é 8 2 Abs. 5
WahlprifG durchzufuhren ist. Der Bundestag hasfilche Falle anerkannt,
dass derjenige Listenbewerber einspruchsbereastjgter sich tibergangen
fihlt®. Ein Wahleinspruch dieser Art hat auch in der JatWgeriode zum
Erfolg geflihrt, bisher — soweit bekannt — der egezFall eines fur den
Einspruchsfiihrer erfolgreichen Verfahrens im Butaigd

Von den geschilderten Fallen der Mandatserwerbspgifist die in
Art.41 Abs. 1 Satz 2 GG erwahnte Mandatsverlustpr@fzu unterscheiden.
Das formelle Verfahren der Mandatsverlustprifurignsden 88 15 und 16
WahlprifG geregelt. Im Wesentlichen sind auch dierVorschriften Gber
das Wahlprufungsverfahren im engeren Sinne anzusveri@ 15 Satz 1
WahlprifG). Der Antrag kann aber, soweit nicht ere Vorverfahren
einzuhalten sind, jederzeit beim Bundestag gesiaitien. In einigen Fal-
len, die in § 47 BWG né&her bestimmt sind, geht &&ahlprifungsverfah-
ren ein Vorverfahren beim Altestenrat oder beimsignten voraus, sofern
der Betroffene die Entscheidung des Altestenraties des Prasidenten -
berhaupt anfechten will (8§ 47 Abs. 3 BWG). Wahredds Wahl-
prufungsverfahrens kann der Bundestag den beteriféxbgeordneten mit
Zweidrittelmehrheit von der parlamentarischen AtrtaisschlieBen (8 16
Abs. 2 WahlprifG). Ist auf den Verlust der Mitglssthaft zu erkennen, be-

halt der Betroffene allerdings seine parlamenthgacRechte und Pflichten

%1 Schreiber, Handbuch, § 48 Rdn. 11,
92 BT-Drucks. 1/4492; 7/5185.
SKretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 1S8%6.
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bis zur Rechtskraft der Entscheidung (8 16 Abs. dh\WUfG; § 47 Abs. 2
BWG).

Die materiellen Grinde fur einen Mandatsverlusdsim 8 46 Abs. 1
BWG teilweise aufgezahlt. Weitere Verlustgriindee wie Ubernahme in-
kompatibler Amter oder der selbstverstandliche Wathtbestand des Todes

eines Abgeordneten, kommen hinzu.
b) Subjektiver Rechtsschutz im Wahlprifungsverfahren

In seinen frihen Entscheidungen betont das BVel#Ss das Wahlpru-
fungsverfahren und das Beschwerdeverfahren vor BéerfG ausschliel3-
lich dazu bestimmt seien, die richtige Zusammensgizles Bundestags zu
Uberprufen. Das Wahlprifungsverfahren nach ArtG@&E diene dem Schutz
des objektiven Wahlrechts, also der Erzielung desetzgmalligen Zusam-
mensetzung des Deutschen Bundesf4g&glbst Verletzungen subjektiver
Rechte bei der Wahl fuihrten nicht zum Eingreifen \d&hlprufungsinstan-
zen, wenn sie die gesetzmalige ZusammensetzunButekestages nicht
beriihrte?”. Gegenstand der Wahlpriifung sei nicht die Verlegzsubjekti-
ver Rechte, sondern ausschlieRlich die Giiltigkeit\Wahl als solché. Die
Verletzung subjektiver Rechte kdnne nur den Anlagdt den Gegenstand
des Wahlpriifungsverfahrens bildénDa die Wahl im groRraumigen Fl&-
chenstaat eine Fulle von Einzelentscheidungen eiahkr Wahlorgane er-
fordere, sei eine gleichzeitige und termingeredhtechfihrung der Wahl
nur gewdahrleistet, wenn die Rechtskontrolle didSerzelentscheidungen
wéahrend des Wahlablaufs begrenzt und im Ubrigeaneinach der Wahi
stattfindenden Wabhlprifungsverfahren vorbehalteibel Daher seien Ver-
fassungsbeschwerden gegen Entscheidungen im Weikem ,offensicht-
lich” unzuléssid®. Dies wird in einem Satz damit begriindet, dassvidie
folgung subjektiver Rechte einzelner im Wahlprufsvegrfahren gegeniber
der Notwendigkeit, die Stimmen einer Vielzahl voiir§ern zu einer ein-
heitlichen wirksamen Wahlentscheidung zusammengeafszuriicktreten
miissé’. Durch Art. 41 GG sei die Riige von Wahlfehlerre Werletzungen
subjektiver Rechte enthalten, dem Rechtsweg nathl8rAbs. 4 GG in mit

% BVerfGE 48,271 (280); 59, 119 (123).

% BVerfGE 1, 430 (433).

% BVerfGE 66, 369 (378).

9" BVerfGE 22, 277 (281); 34, 201 (203).

% BVerfGE 14, 154 (155) fir die Zuriickweisung eikféahlvorschlags.
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der Verfassung vereinbare Weise entzé%en

Das Wahlrecht ist eben, anders als die Freiheitslyachte, nicht Selbst-
zweck im Interesse des Rechtstragers; es gewimmerseSinn durch den
Bezug auf den Wahlerwillen richtig abbildenden &ktiven Willensbil-
dungsvorgang. Nicht die Stimmabgabe als solche trdah (einzigen) Ge-
halt des subjektiven Wahlrechts aus, sondern eesfTdtsache, dass die
Stimme bei der Bildung des Parlaments in einer\damgaben des Wahlge-
setzes entsprechenden Weise bertcksichtigt wirss di2 also den ihr bei
ordnungsgemafliem Ablauf zukommenden ,Erfolg" hate Behlerhafte
Nichtberiicksichtigung einer Stimme, die auch baiddreiem Ablauf kei-
nen Einfluss auf das Wahlergebnis gehabt hattét deshalb keine mate-
rielle Verletzung des Wahlrechts des Betroffeneri®da

Die Rechtsprechung des BVerfG zum Schutz des stingekWahlrechts
ist im Schrifttum auf Kritik gestol3en. In der Taelde die Harmonisierung
der durch Art. 41 GG strukturierten Wahlprifungamusnen mit der subjek-
tiver Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 Gesder zentralen Prob-
leme des Wahlprufungsrecht dar. Im Kern geht egidaim die Frage, wie
ein ausreichender subjektiver Rechtsschutz im Bleredn Bundestagswah-
len verwirklicht werden kann. Problematisch ist d@pezialitatsthese des
BVerfGs'®infolgedessen allein, soweit sie sich auch auf$emutz subjek-
tiver Wahlrechte bezieht, also solcher Wahlfehdigz, nicht zu einer Aufhe-
bung der Wahl fiihren sollen und deshalb auch nacthérrschenden Mei-
nung nicht Gegenstand des Wahlpriifungsverfahrew’3i

Wenn das BVerfG gleichwohl betont, das Wahlprtfuagst bezwecke
auch den subjektiven Schutz des passiven und akiahlrecht® ist das
nicht ganz leicht verstandlich, weil der Verfahgegenstand der Wahlpri-
fung nur auf Mandatsrelevanz und Gesamtlegitimaties Wahlaktes kon-
zentriert ist und Verletzungen des subjektiven W&dflts ohne solche Re-
levanz nicht sanktioniert sin®.

Dagegen betont eine andere Auffassung die Dopgédliumdes in Art.
38 GG normierten Wahlrechts und kritisiert, dass@ndimensionale Ver-
fahrensgegenstand der wohl herrschenden Meinudgriverfassung keine

% BVerfGE 34, 201 (203).

10 BverfGE 22, 277 (281).

191 swer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBW, 2002. Art. 33. Rdnr. 12.
192 BVerfGE 89, 266 (273), 89, 243 (254), 4 (370)

193 ang, Subjektiver Wahlrechtsschutz, S. 183.; ByerfGE 1, 208 (238); 1, 430
(433); 22, 277 (281); 34, 201 (203); 40, 11 (2B 271 (280); 59, 119 (123).

104 BVerfGE 85, 148 (159); 34, 81 (94).
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Grundlage hat. Die Rechtsprechung kann mit ihresd&utung des Spezia-
litdtsgrundsatzes nicht Gberzeugen. Weder ist itu@gsbereich des Art.

41 GG eine Berufung auf subjektive Rechte unmdogliobch ist deren

Schutz im Wahlprifungsverfahren ausgeschlosserhdlesst es jedenfalls
mit den Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG niatrieinbat®

Die das Wahlrecht einer Person konkret betreffenBatscheidungen
sind im Vorfeld einer Wahl nicht im Verwaltungsrésheg, sondern —
ohne dass ein Verstol3 gegen das justizielle Haupdgecht des Art. 19
Abs. 4 GG vorliegt — vor der Wahl nur im Rahmen dergesehenen
Rechtsbehelfsverfahren und nach der Wahl im Wahlpgsverfahren an-
fechtbar. Vor dem Wahlprufungsverfahren sind auohldufige Rechts-
schutzmalinahmen grundsétzlich unzulassig.

.Die Entscheidungen und Malinahmen, die sich unib#teauf das
Wabhlverfahren beziehen®, konnen nach § 49 BWahkhtrmit den norma-
len Rechtsbehelfen, sondern ,, nur‘ mit den im BW\&l un der Bundes-
wahlordnung — sparsam - vorgesehenen Rechtsbeheifehin Wahlpri-
fungsverfahren angefochten werden“. Das BWG undBiliadeswahlord-
nung kennen nur wenige Rechtsbeh8ffedie durch § 49 BWG nicht aus-
geschlossen sind. Der reibungslose Ablauf einelaP@&ntswahl erfordert,
dass die Rechtskontrolle der zahlreichen Einzetbeidungen der Wahlor-
gane wahrend des Wahlverfahrens begrenzt und irigéibodem nach der
Wah! stattfindenden Wabhlpriifungsverfahren vorbemalbleibt®®. Das
BWG enthalt Rechtsbehelfsregelungen nur in 8§ 26. Rbsnd 8 28 Abs. 2
(Zurickweisung von Kreiswahlvorschlagen und Landest der Parteien),
die BWO nur in 8§ 22 Abs. 1 und 5 (Einspruch undd@egrde gegen das
Wabhlerverzeichnis) und § 31 (Einspruch und Bescte/giegen die Versa-
gung eines Wahlscheines). Eine Art Rechtsbehelfadtein dartiber hinaus 8§
25 Abs. 4 und 8§ 27 Abs. 5i.V.m 8§ 25 Abs. 4 BWGe Diurchfiihrung des
Rechtsbehelfsverfahrens ist nicht VoraussetzundligirZulassigkeit eines
Wahleinspruchs und der Wahlpriifungsbeschwerde zuerfB*®®.

Eine ordnungsgemal3e und termingerechte Durchfurdangvahl wirde
wesentlich behindert oder gar vereitelt, ware higre generell im Wahlver-

195 swer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBW, 2002. Art. 33. Rdnr. 16.
1% ang, Subjektiver Wahlrechtsschutz, S. 342 ff.

197 |sensee/Kirchhof, HbdStR, Band.Il, 1987. S. 307.

1% BVerfGE Bd. 14, S. 154 f.; Bd. 16, S. 128 ff.

19 g5chreiber, Handbuch, § 49, Rdnr. 9.
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fahren - kein Ausschluss der allgemeinen Rechtdfeened Rechtsmittel
des Verwaltungsrechts angeordnet.

Im Schrifttum werden Uber die Eigenschaft der Wialdam Bundestag
kontroverse Meinungen vertreten. So wird die inldeeratur Gberwiegend
Zustimmung gefundene Auffassung vertreten, dassléiatum Bundestag
einschlie3lich der Ermittlung und Feststellung rhElebnisse kein Vor-
gang der Verwaltung, sondern staatsorganisatogsschen sind. Beim
Wabhlverfahren handelt es sich dementsprechend ume @éifentlich-
rechtliche Verwaltungstatigkeit und mithin nicht wim Verfahren im Sinne
des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwV{G), sondemein spezielles
Verfahren im Bereich eines StaatskreationsaktesBauidesebene. Wahl-
verfahrensakte sind deshalb ebenso wie Entschesduing Wahlprifungs-
verfahren keine Verwaltungsakte im Sinne des 8§ 88/#&. Sie kdnnen,
sofern sie sich auf eine in der Vorbereitung odercbfiihrung befindliche
Bundestagswahl beziehen, daher nicht vor den Vamgdgerichten ange-
fochten werdet®. Die Kreation des Bundestages als einer oberséti- p
schen Kdorperschaft des Bundes und die in dieserardimenhang ergehen-
den Wahlverfahrensakte sind als Vorgange der polign Willensbildung
entscheidend vom Verfassungsrecht gef&rntWahlverfahrensakte im
Rahmen von Bundestagswahlen sind demgemald verfmsscohtliche
Hilfstatigkeiten, die in das Gesamtverfahren iniegrsind. Deshalb ist nach
Auffassung des Oberverwaltungsgerichts Munster \demwaltungsrechts-
weg nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO flr die Wahlvedabkakte nicht gege-
bert*? Diese Rechtspechung ist in der Schrifttum auctkatsekturbeduirf-
tig angesehen. Sie stuft Wahlprufungsstreitigkedamit nicht alsverfas-
sungsrechtliche Streitigkeiten” im Sinne von 8 48sA1 Satz 1 VwGO ein.
Vorsichtig spricht das Urteil von verfassungsrach#r ,Hilfstatigkeit®.
Der Zugriff auf § 40 Abs. 1 Satz 2 VwGO - abdramdeisonderzuweisung
- Uberzeugt aber nicht, weil der Richter nur fligedirangt halten darf, was
ohne Sonderzuweisung verwaltungsgerichtlich entdblae ware. Deshalb
stehen die Merkmale der nicht-verfassungsrechttiicBeeitigkeit und der
abdrdngenden Sonderzuweisung gerade nebeneinddi@enerfassungs-
rechtliche Streitigkeit wird nicht ,abgedrangt”esist verwaltungsgericht-

lich nicht - und weil Lickenlosigkeit in Verfassisrigchtssachen nicht ga-

10vgl. BVerwG, VerwRspr. Bd. 24-1973-, Nr. 199, S885 Buchholz, 160, Nr.8 und
DOV 1974, S. 388.

Hlyvgl.BVerwGE, Bd. 24, S. 272, 279.

H2ygl. OVG Minster, OVGE Bd. 23, S. 190 ff.
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rantiert ist gegebenenfalls Uberhaupt nicht - dlith entscheidbar. Die
Frage der verfassungsrechtlichen Legitimation detafents istim Kern"
verfassungsrechtlich geformt; deshalb ist der Véomgsrechtsweg fir
diese Frage nicht eroffriéf Streitigkeiten Uber Wahlverfahrensakte im
Rahmen des Regelungsbereiches des § 49 BWG simehmirfassungs-
rechtlichen Charaktet¥, so dass der Verwaltungsrechtsweg insoweit unzu-
l&ssig ist.

Die mit der Durchfihrung der Wahl befassten Waldorg sind keine
Behorden oder offentlichen Stellen des Bundes, esondnabhangige und
weisungsungebundene Selbstverwaltungsorgane serigedie in keinen
behordlichen Instanzenzug eingegliedert Sihdhre MaRnahmen und Ent-
scheidungen unterliegen keiner Kontrolle innerhddib Behérdenorganisa-
tion sowie keiner Nachprifung durch ordentlicherdoesondere Gerichte,
sondern sind ausschlie3lich mit speziellen Rechedlen sowie im Wege
des Wabhlprufungsverfahrens Uberprufbar.

Andererseits ist der Ausschluss des Rechtswegsigritund gerade der
Verwaltungsrechtsweg fir die Streitigkeiten der Vgelfung bejaht wor-
dert'® Das Wahlverfahren ist hiernach, schon weil es Wahlbehérden
oder Wahlorganen betrieben wird, also nicht genamte Verfassungsorga-
nen, ein Verwaltungsverfahren. Die Entscheidungegeguber dem Birger
oder einer Partei sind Verwaltungsakte im Sinne 8186 VwV{G. Das
Wabhlverfahren ist nicht durch 8§ 2 VwVIG von der taelg des Gesetzes
ausgenommen. Das Ziel des Verwaltungsverfahrersjstem wahlberech-
tigten Burger zu ermoglichen, das Parlament zu evéhDer Birger trifft
die Wahl nicht als Teil eines Verfassungsorgansl, die offentliche Hand
tritt ihm hier nicht anders als auch sonst verwajsrechtlich gegentber.
Keiner der Beteliligten ist Verfassungsorgan. Defa&s fur die Bestrebun-
gen, den Rechtsschutz zu reduzieren, ist jedoddt etnnehmen. Er recht-
fertigt aber nicht den pauschalen Ausschluss, tuedas BVerfG vertritt.
Wenn es die Wahlprifung auf die Kontrolle der righh Zusammensetzung
des Parlaments beschrankt und ausdricklich dentSshbjektiver Rechte
nicht vom Verfahren umfasst sieht, Art. 41 GG umtl A9 Abs. 4 GG also

nach seiner Meinung offensichtlich unterschiedlicielsetzungen haben,

13| swer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBRW, 2002. Art. 33. Rdn. 14.
1410 .BVerwGE, Bd. 51, S. 69/71 vom BVerwG offengsda.

15ygl.Bay.VerfGH, VGHE NF BD. 43/, S. 29,33f. = M0 1990, S. 2250 — L -.

18 Meyer, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR, Band II, 883f; Lang, Subjektiver Wahl-
rechtsschutz,S. 153 ff.
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dann kann eine lex-specialis-Wirkung des Art. 41 @6 soweit gehen, wie
ein Gerichtsverfahren im Schutze des Art. 19 Ab&Gldessen Zielsetzung
beeintrachtigen kann. Dies gilt unter keinem Gesjmmkt fiir den Verwal-
tungsrechtsschutz vor der Wt

Hinsichtlich der verfassungsgerichtlichen Uberprigfvon Entscheidun-
gen und MalRnahmen der Wahlorgane kommen mehreratd®ebelfe in
Betracht. Nach allgemeiner Auffassung sind im Seofibh von Wahlen
Verfassungsbeschwerden jedenfalls dann zuléssigy wet ihnen die Ver-
fassungswidrigkeit des der Wahl zu Grunde liegendiemlgesetzes gerugt
werden soff'®. Die Verfassungsbeschwerde auszuschlieBen, béstebin-
selben zeitlichen Rahmen jedenfalls kein AnlassdidaNahlprifung gera-
de nach Ansicht des BVerfGs nicht dem Schutz stibgkRechte dient,
kann sie Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG nicht verdrariggn

Wahrend einer Wahl, also im Rahmen der Wahlvorhergi und der
Durchfuhrung der Wahl, ist danach eine auf das Wafdhren, mit anderen
Worten auf eine konkrete Wahlentscheidung bezogamtweilige Anord-
nung durch das BVerfG grundsatzlich unzulassigb&elvenn unzweifel-
haft eine unrichtige Entscheidung ergangen isteindauf diesen Wabhlfeh-
ler gestitzter, mit an Sicherheit grenzender Wétmistichkeit zu erwarten-
der zulassiger Einspruch nebst Beschwerde zur Fagen kann, dass die
Wahl im ganzen Wahlgebiet oder einem Teil dessefbemngultig zu er-
klaren ist), weil die Voraussetzungen fir eine Vgaliung (noch) nicht
erfiillt sind®®. Zunachst regelt § 16 Abs. 3 WahlpriifG einen Sdadaler
einstweiligen Anordnung in Mandatsnachfolgeverfahr®ariber hinaus
wird im Rahmen eines zulassigen Wabhlprifungsbesateverfahrens auch
eine einstweilige Anordnung fir méglich erachtege dogar ohne Antrag
ergehen konne, welche die Uberpriifung von Vorsehrides BWG zum
Gegenstand haben, wie dies z. B. bei Verfassungsiesden oder bei

Organstreitverfahréf? der Fall sein kann.

17 Meyer, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR, Band, §, 8.30

18| ang, Subjektiver Wahlrechtsschutz, S.164.

19 Meyer, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR, Band I, 231

1205, BVerfGE Bd. 11, S. 329 f.; Bd. 63, S. 73, 76s&hl. v. 28. 11. 1990 — 2 BvQ 18/90
— (amtl. nicht veroff.). Vgl. auch VerfGH Saarla@V 1980, S. 306; OVG NRW, DVBI.
1976, S. 396; Kretschmer in: Schneider/ Zeh a. a83 — Rdnr. 48 —; Stober in:
DVBI. 1979, S. 671 ff. A. A. bei Wahlen im Landesbieh WahlprGer. Berlin, OVGE Bd.
14, S. 262 = DVBL 1979, S 670.

12Ly/gl. BVerfGE Bd. 51, S. 222, 223.
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3.2.2. Wahlprifung durch den Bundestag

Die durch den Wahleinspruch er6ffnete Wahlprifuag Bundestages ist
ein besonderes Verfahren parlamentarischer Reatitsle. Im Hinblick
auf die Zielsetzung des Wahlprufungsverfahrens gdgetzmalige Zusam-
mensetzung des Bundestages zu gewahrleisten,dsésleim keine Zweck-
maRigkeitskontrolle zu. Bei der Bestimmung des Kallgegenstandes hat
er keinen besonderen Beurteilungsspielraum und &aoch Ermessen. Er
hat den Prufungsrahmen vielmehr in verstandigerdifung des Vorbrin-
gens und des objektiven Willens des Einspruchsféliestzulegen.

Wabhlprifung ist mithin Rechtskontrolle, und zwanesbesondere Form
der Kontrolle der Verfassung im materiellen SinBé&e Wahlprifungsent-
scheidung des Parlaments erfolgt weder in AusulvongRechtsprechungs-
funktionen im Sinne der Art. 92 ff. GG, noch is¢ gin Akt im Sinne des §
35 VWVG. Sie ist vielmehr eine anfechtbare Rechtsdreidung sui gene-
ris*?® Folglich ist die Wahlpriifungsentscheidung desdPaeints wesensma-
Big nicht als Rechtsprechung qualifizierbar, wasd@n gewaltengeteilten
Ordnung mit gesicherter richterlicher Unabhangiglesn trivialer Befund
ist*%, Entstehungsgeschichtlich hat sich die eigene iétiatdes Parlaments
so ergeben, weil in der Zeit des frUheren Konstihalismus die richterli-
che Unabhangigkeit nicht entwickelt und gesicheswesen ist. Von daher
sind auch die Meinungen einerseits zuzustimmen\\éadlprufung zur Sa-
che des Gerichts qualifizieren moge oder der Auggadds Parlaments nicht
angemessen betrachtet ist.

Wahrend in der Weimarer Zeit die Wahlprifung ,vom#& wegen* vor-
genommen wurde (Offizialprinzip) und ,total“, d. &uf die gesamte Wahl
bezogen, erfolgte, besteht heute das Anfechtunmgdpri(8 2 Abs. 1
WahlprifG). Die Nachprifung erfolgt nur auf Einsgplhuund nur insoweit,
als die Wahl durch den Einspruch und seine Begnigudion Sinne des § 2
Abs. 3 WahlpriifG angefochten &t Der Einspruchsfiihrer bestimmt also
den ,Streitgegenstand” und seinen Umfang.

122y/gl. BVerfGE Bd. 82, S. 353, 363 ff. .

123 gchreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.14,

124 swer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LadBW, 2002. Art. 33. Rdn. 13.
15 BVerfGE Bd. 40, S. 11, 29 f.; Bd. 66, S. 369, 37®d. 70, S. 271, 276. Vgl. auch
VGH Bad.-Wirtt., ESVGH Bd. 8, S. 73, 75; OVG MinstRiA 1987, S. 162 f.; OVGE
Bd. 22, S. 141 f., Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Kleinkbimer a. a. O. (Anm. 7), Erl. zu § 48
BVerfGG — Rdnr. 20 — (»Der Bundestag... ist nichtdie vorgebrachten Beanstan-
dungsgriinde gebunden).
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Das durch den Wahleinspruch erdffnete Wahlprufuaegahren kennt
Beteiligte, nicht Parteien (8 6 Abs. 4 Wahlprif@y. Wahlprifungsverfah-
ren gilt das Amtsprinzip (Offizialmaxime), nicht sl&arteienprinzip. Der
Bundestag erforscht im Rahmen des vom Wahleinspunctissenen An-
fechtungsgegenstandes den Tatbestand, auf den rdexhdung gestitzt
wird, von ,Amts wegen“. Dabei kann er alle auftaecten rechtser-
heblichen Tatsachen bertcksichtigen (Untersuchungeggatz) und einer
freien Beweiswurdigung unterziehen. Das dem Amiggpi unterworfene
Wabhlprifungsverfahren kennt auch keine Beweislgstrefiir die Beteilig-
ten; eine Darlegungslast trifft den Einspruchsfilaiérdings insoweit, als
er seinen Wabhleinspruch substantiiert begrindensm(@ 2 Abs. 3
WahlprifG). Uberraschend ist insoweit freilich, sld§ir bestimmte Pro-
zesshandlungen die Vorschriften der Zivilprozessong) entsprechend an-
zuwenden sind (8 9 WahlprifG), was sich aus denstBmiingszeitpunkt
des Wabhlprifungsgesetzes, als es noch keine Vengslgerichtsordnung
gab, erklaren lasst. Innerhalb des vom Wahlprifgegstz und von der Zi-
vilprozessordnung abgesteckten Rahmens ist der ¢3tmgl aber bei der
Gestaltung seines Verfahrens ff& Wenn Einspruchsfithrer seinen Wahl-
einspruch zuricknimmt, was zuldssig ist, brauchtBiendestag nicht ein-
zustellen, sondern kann mit einer Sachentscheidbaghliel3en (8 2 Abs. 6
WahlprifG)*2”.

Im Wabhlprifungsverfahren werden verfassungsredtglidiangel der
Wabhlrechtsvorschriften nur in eingeschrankter Wéisetrolliert. Der Bun-
destag lehnt es auf Vorschlag des Wahlprifungshusses in standiger
Praxis ab, die Wahlrechtsvorschriften auf ihre \fdyarkeit mit dem GG zu
Uberprufen. Er weist vielmehr regelmaRig darauf dimss diese Entschei-
dung dem BVerfG vorbehalten §&i

Dies begrindet der Bundestag mit einer Wortlauemusig des Begriffs
~Wahlprufung” in Art. 41 GG, derzufolge von dieséegriff nur eine Pri-
fung gedeckt sei, ob beim Wahlakt die dazu erlassayesetzlichen Be-
stimmungen eingehalten wurdéh In der Literatur finden sich sowohl zu-

stimmendé&® wie ablehnendé' Stimmen zum Vorgehen des Bundestages.

126 K -H.Seifert Bundeswahlrecht, 3. Aufl., 1976, §&hlprifG Anm. 1, S. 387.

127 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 19852 f.

128 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 188860.

129B8T-Drucks. 1/2811, S. 3.

130 Meyer, in: HbdStR 1, § 38, Rdnr. 60; Morlok, inrdder, GG, Art. 41, Rdnr. 15;
Kretschmer, in: Schneider/Zeh, Parlamentsrech8, Rtinr. 55; Grundséatzlich zustimmend
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Nur die Verfassungsgerichte hatten aus GrindeGdearaltenteilung die
Kompetenz, Parlamentsgesetze zu verwerfen, dasnfant sei auf eine
Anderung des selbst beschlossenen Gesetzes exvemwiesen®. Der
Grund dafur liegt darin, dass dem Bundestag gentgilangsrechtlich zwar
eine Gestaltungs- aber keine ErkenntnisbefugnisehtisDie Feststellung
der Verfassungswidrigkeit einer Norm ist ein Reetktenntnisakt (mit
riickwirkender Kraft), der der Gerichtsbarkeit vdraten ist®,

Damit steht das eigenartig anmutende Ergebnis iomRaass der Bun-
destag die VerfassungsmaRigkeit von Wahlrechtshaften zwar prifen
darf, aber selber keine Konsequenzen ziehen kagm wr zu der Uberzeu-
gung kommt, auf Grundlage eines verfassungswidrihnlgesetzes ge-
wahlt worden zu sein. Der Bundestag kann auch mabh Art. 100 Abs. 1
GG in direkter oder analoger Anwendung eine Enisicing des BVerfG
Uber die Verfassungsmaligkeit des Wahlgesetzeslemhum nach diese
Entscheidung dann selber mdglicherweise die Urgkéit der Wahl auszu-
sprechen. Damit bleibe dem Bundestag allein, im Irafungsverfahren
die Wabhleinspriiche, die die Verfassungswidrigkesin WwVahlrechtsvor-
schriften rlgen, als unbegriindet zurtickzuweisen derd Beschwerdefih-
rern die Gelegenheit zu geben, einer Wahlprufurgggiveerde nach Art. 41
Abs. 2 GG zum BVerfG einzulegefl Der Bundestag konnte eine gesetzli-
che Vorschrift durchaus andern, aber nur abgesetat Wahlprifungsver-
fahren in einem ordnungsgeméaRen Gesetzgebungsierfghrt. 76 und 77
GG).

Einspruchsberechtigt ist jeder am Wahltag (8 16 BWé&ch § 12 BWG
Wabhlberechtigte, jede Gruppe von am Wahltag WahblMjgrgten (z. B. Par-
teien, Wahlergruppen, jedoch nicht ein Verein -aetwmter Berufung darauf,
dass ihm wahlberechtigte Blrger angehoren) undntiicher Eigenschaft
der Prasident des Bundestages, der Bundeswahilgitedie Landeswahl-
leiter (§ 2 Abs. 2 WahlprifG; § 81 Abs. 1 BWO).

An welche Stelle des Bundestages das Einsprucleskehrgerichtet ist,

sei es an den Bundestag insgesamt, den Bundesiaglgmten oder an den

wohl auch Hoppe, DVBL1. 1996, 344 (344), der alleggidie ,dilatorische Behandlung”
von Wabhleinsprichen durch den Deutschen Bundestg r

131 Achterberg/Schulte, in: v. Mangoldt/Klein/Star€kG, Art. 41, Rdnr. 37; Seifert, Bun-
deswabhlrecht, S. 415; Grawert, DOV 1968, S. 748iffpold DVB1. 1987, S. 933 ff,,
W.Hoppe, DVBI, 1996, S.344 ff.

132 Maunz, in: MaunzIDurig, GG, Art. 41 Rdnr. 17; Vg, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.
41, Rdnr. 22.

133 swer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LardBRW, 2002. Art. 33. Rdn. 26.
134 Rauber, Wabhlpriifung in Deutschland. 2005, S.59.
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Wahlprifungsausschuss, ist gleichgultig, ebensonesn es innerhalb des
Bundestages zuerst eingeht. Wird der WahleinspancWWahlbehérden oder
an andere Dienststellen gerichtet, leiten dieseHiaspruchsschreiben dem
Bundestag zti>.

Ein Einspruch ist aber nur zulassig, wenn er fusid formgerecht einge-
legt wird. Das heil3t, dass der Einspruch durch @asetz vorgesehenen
bestimmten Zulassigkeitsvoraussetzungen eingehakén soll. Der Ein-
spruch ist innerhalb der Zweimonatsfrist schriftlou begriinden (8 2 Abs.
3 und 4 WahlprifG), was auch durch Telefax erfolgann. Erforderlich ist
eine substantiierte Begrinddily Die Substantiierungspflicht rechtfertigt
sich aus dem Interesse an einer raschen und vécdhie Klarung der ord-
nungsgemalen Zusammensetzung des Parlaments.

Voraussetzung ist deshalb ein konkreter. unmistusificher und hin-
reichend substantiierter Sachvortrag (Tatsacherag)it aus dem sich -
schlussig - entnehmen lasst, worin ein Verstol3 m&yahlrechtsvorschrif-
ten (Wabhlfehler) liegen soll, und der die Nachprifwechtserheblicher Tat-
sachen zulasst. In welchem Umfang dann Ermittlurdgechzufihren sind,
hangt wesentlich von der Art des beanstandeten &kgdibnisses bzw. des
gerugten Wahlfehlers ab. Wird die Verletzung vonrs¢tiriften der Ermitt-
lung und Feststellung des Wahlergebnisses geriiggsem die Wahlorgane
im Allgemeinen den mit dem Einspruch vorgetrageBSacshverhalt durch
eigene Ermittlungen aufklaren. Das Gebot der Sukigeung begrenzt ne-
ben dem Initiativrecht des Einspruchsfihrers aveh dmfang der Wahl-
prifung durch den Bundestag. Das »Nachschiebener reueventuell erst
nach Ablauf der fir den Einspruch und seine Beguiigdvorgegebenen
Frist bekannt gewordener — Fakten zur BegrindursyElespruchs nach
Ablauf der Einspruchs(Begriundungs)frist ist unzsigs Es kénnen dann
nur noch die bisherigen Einspruchsgriinde ergdnzeddeerlauternde Ge-
sichtspunkte vorgetragen werdéh

Im (6ffentlichen) Interesse einer raschen Klaruwtygund gegebenenfalls
in welchen Punkten die Gultigkeit der Wahl in Fraggeht, mit anderen
Worten im Interesse der schnellen Klarung der Gkittit oder Ungultigkeit

der Wahl und damit der alsbaldigen verbindlicherst$tellung der ord-

135 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198854.

136 \v/gl. BT-Drucks. 11/1805 (Anlage 1).

137 BVerfGE I.-3d. 40, S. 11, 33. Vgl. auch ET-Druck&1956 v. 3.4.1974, S.35; BVerwG,
NVwWZ—RR 1989, S. 496; VerfGH NRW, NVwZ 1991, S. B1(8. auch Anm. 41) und dazu
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nungsgemalflen Zusammensetzung des Parlaments haesketzgeber fur
die Erhebung des Einspruchs eine Frist festgetigtbetragt zwei Monate
nach dem Tag der Bundestagswahl (8 2 Abs. 4 S&tfallprifG; vgl. auch

88 14, 15 WabhlprifG). Fur die Fristwahrung ist dag des Eingangs des
Einspruchs beim Bundestag mafigebend. Eine Wahl &aoh schon vor

Bekanntgabe des endgultigen Wahlergebnisses arngefowerden, jedoch
nur dann, wenn diese stattgefunden hat; erst dstrolas Ziel der Wahlan-
fechtung existent®. Bei der Einspruchsfrist handelt es sich um eims-A
schlussfrist™.

Art. 41 Abs.1 Satz 1 GG erklart die Wahlprifung 3ache des Bundes-
tages. Damit weist die Verfassung die letzte Emslting Uber einen Wahl-
prufungsfall dem Plenum des Deutschen Bundestages z

Die Entscheidung des Bundestages wird durch desohuss fir Wahl-
prifung, Immunitat und Geschéftsordnung (im werteM/ahlprifungsaus-
schuss”) vorbereitet (88 3, 11, 12 WahlprifG; § ABs. 1 Buchst. h)
GOBT). Ein Anspruch auf mundliche Verhandlung blesteur, wenn die
Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 a WahlprifG nichiegen. Neben der
mundlichen Verhandlung gibt es keine gesondertedfntg eines Ein-
spruchsfuhrers. Seine Tatigkeit zerfallt grundséttizin drei Verfahrensab-
schnitte: die Vorpriufung, die mundliche Verhandlurdje allerdings entfal-
len kann - und die Schlussberattfiginnerhalb des Bundestages ist die
Befugnis zur Wahlprtfung faktisch weitgehend an &éahlprifungsaus-
schuss delegiert, wenn auch 8§ 3 Abs. 1 WahlprufGdavon spricht, dass
der Wahlprifungsausschuss die Entscheidung deseBtagks "vorberei-
tet". Durch 8 3 Abs. 2 WahlprifG erhélt der Wahfprigsausschuss inner-
halb des Bundestages eine herausgehobene Stellung.

Der Beschluss des Wahlprifungsausschusses tber \&akleinspruch
wird schriftlich in einer Beschlussempfehlung am dandestag niederge-
legt, die wie ein Gerichtsurteil aufgebaut ist widen Entscheidungsvor-
schlag (Tenor), den Tatbestand, Entscheidungsgriindeeine Rechtsmit-
telbelehrung enthalt (8§ 11 WahlprifG). Der Ausseheschluss wird - in
der Sprache des Wahlprifungsgesetzes - als Antragma Bundestag gelei-

BVerfGE Bd. 85, S. 148, 157 ff. (s. auch Anm. 4hjirVerfGH, ThurVBI. 1999, S. 188,
190; OVG Rhl.-Pf., AS Bd. 20, S. 102 ff. (s. Anns)4

138y/gl. Wahlpr.Ger. beim Hess. LT, Staatsanzeigersees1988, S.62 und 1992, S. 1554.
S. auch BT-Dr. 14/1560 v. 9. 9. 1999 (Anlage 72puilinweis auf BT-Drucks. 9/316 v.

8. 4. 1981 (Anlage 31).

139 5chreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.18.
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tet (§ 12 Satz 1 WabhlprifG), in der Praxis des Bstages aber der allge-
meinen Ubung entsprechend als Beschlussempfehkrejdhnet.

Uber die Beschlussempfehlung des Wabhlpriifungsaussel stimmt der
Bundestag in einer Plenarsitzung mit einfacher Metirab (8 13 Abs. 1
Satz 1 WahlprifG). In den letzten Wahlperioden faod der Abstimmung
des Bundestages eine kurze Aussprache statt, idiel@&erichterstatter das
Wort ergriffen.

Der Beschluss lautet, sofern der Entscheidungshiagcnicht an den
Wabhlprufungsausschuss zurtickverwiesen wird (8 18. AbSatz 2 und 3,
Abs. 2 WahlprifG), dem Wahleinspruch werde stagpeg oder er werde
als unbegriindet zuriickgewie§&nSoweit eine Wahl fiir ungiiltig erklart
wird, mussen die sich daraus ergebenden Folgerungsachlicher, perso-
neller und regionaler Hinsicht festgestellt werd€8 1 Abs.2, 11 Satz 2
WahlprifG), damit nach Mal3gabe dieser Entscheideimg Wiederho-
lungswahl durchgefiihrt werden kann (§ 44 BWG; $8880) %"

Obwohl die Wahlprifung, wenn sie Uberhaupt einemnSiaben soll,
maoglichst schnell nach der Wahl abgeschlossen wesdHte, fir irgendei-
ne Fristsetzung, aul3er fur den Wahleinspruch (&2 A WahlprifG). Im
Gegenteil ist mit der Moglichkeit des Plenums, 8ache zu weiteren Auf-
klarung auch rechtliche Fragen an den Wahlpriufwssahuss zurickzu-
verweisen (8 13 Abs. 1 Satz 2 WahlprufG), die Béilmeine dilatorische
Behandlung frei, und es wundert nicht, dass eindélgvafung auch schon
einmal anderthalb Jahr dauern k¥fn

Eine Frist, innerhalb welcher der Bundestag Uber E@spruch zu ent-
scheiden hat, ist vom Gesetzgeber nicht festgelegtien. Der Bundestag
muss indessen das Wahlprufungsverfahren so zlgapfdinren, ,dass dem
offentlichen Interesse an einer alsbaldigen Fdkitste Uber die Rechtméa-
Rigkeit der Wahlen und der Zusammensetzung dearRanits entsprochen
wird**3. Demokratische Legitimation wird zu einem leeresstBlat, wenn
Wabhlfehler, die fur die Zusammensetzung der Volksgiing von Bedeu-
tung sind, wegen Zeitablaufs nicht mehr oder niur spat korrigiert wer-
den konnen. Deshalb muss das Wahlprifungsverfahmeimteresse einer

140 Zum Verfahren vor dem Wahlpriifungsausschuss imdfiren. Kretschmer in: Schnei-
der/Zeh a.a.O.

141 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 193249 ff.

1425, z. B. BVerfGE 40, 11 ff.; das BVerfG hat esaoginmal fertig gebracht, fiir eine
Beschwerde, fir die der Bundestag schon ein Jatiitigge, weitere finf Jahre aufzuwen-
den, um sie dann fiir erledigt zu erklaren: E 227, @281).

143vgl. BT-Drucks. 11/7209 v. 21. 5, 1990 (Anlage- Zur Europawahl -,
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raschen und verbindlichen Klarung der Rechtslagerimalb einer dem We-
sen von Wahlen angepasste, angemessene Frist diirctigverden.

Nach 8§ 9 WahlprufG sind fur das gesamte Verfahdea fur den Zivil-
prozess geltenden Bestimmungen entsprechend andewesuf Fristen,
Ladungen, Zustellung, Vereidigungen und RechteRifitidhten von Zeugen
und Sachverstandigen.

Da sich eine Wahlprufungsbeschwerde durch den AblauWahlperio-
de erledigt** und da das Ziel der Wahlpriifungsbeschwerde dieige Zu-
sammensetzung des Bundestages ist, erfolgt digeiigherprifung ,auch
aus dem oOffentlichen Interesse an einer alsbaldijarung der Gultigkeit
oder Ungiiltigkeit der Bundestagswafif* ,Im Wahlpriifungsverfahren
bedarf es rascher Gewissheit tiber die GultigkeiereWahl|**®. Als eine
Begriindung der Verzdogerung des Wabhlprifungsvenfghieat sich der
Bundestag auf folgenden Umstand bertitén,Die Mitglieder des Wahl-
prufungsausschusses haben innerhalb und auRedmibéatigkeitsbereiches
des Ausschusses fir Wahlprifung, Immunitat und EEsordnung um-
fangreiche und ebenfalls wichtige und zeitgebundéufgaben zu erledi-
gen®. Wenn der Bundestag den Einspruch gegen dig&git der Bundes-
tagswahl nicht ztigig behandelt, verstol3t er gegennait der Wahlprifung
in Art. 41 Abs. 1 Satz 1 GG vorausgesetzte offendiInteresse an einer
alsbaldigen Klarung der Gultigkeit oder Ungiltigkder Bundestagswabhl.
Eine Verfahrensdauer von einem Jahr und mehr V&rstdatant gegen die-
ses oOffentliche Interesse und gegen das Eigensserdes Bundestages an
seiner richtigen Zusammensetzuf\gerletzung des ZugigkeitsgebotB}ir
die organisatorischen Voraussetzungen der Einhgltes Zigigkeitsgebots
tragt der Bundestag die Verantworttiffg Diese verzégernde Behandlung
des Bundestages setzt das BVerfG ohne Grund uettrdck, da die Be-
schwerde nach Ablauf der Wahlperiode obsolet ist.

Angesichts der Problematik des subjektiven Rechtdgges und der jet-
zigen Handhabung des Bundestages hat in der Litesach die Schaffung
eines einzilgigen, an kurze Fristen gebundenen elggziwahlrechtlichen

144 BVerfG vom 25. 7. 1967 — 2 BvC 4/62 —, BVerfGE2Z ff., 280 f.; BVerfG vom
17.1. 1993 — 2 BvC 5/70, BVerfGE 34, 201 ff., 203.

145 Sjehe dazu Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/SchmidtiBireu/Klein/Ulsamer, BVerfGG
(Loseblatt:. Stand Dezember 1993, § 48 Rdnr. 36.

18 BT-Drucks. 12/3628, S. 2.

147 Beschluss in der Wahlanfechtungssache - AZ: WB41Dr. Dr. h.c Hans Meyer —
Drucks. 13/2800, Anlage 1, S. 9 f.

148 Hoppe, DVBI 1996, Seite 344.
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Rechtsbehelfs vorgeschlagéh

Auch erwdhnenswert und vorbildlich ist hier die Beigg der Landes-
verfassung Nordrhein-Westfalen. Um dem ,Phanomerbegegnen, dass
die Mehrheit im Parlament ein Interesse an einesafdeppung der Wahl-
prifungsentscheidung haben kann“, ordnet § 7 AbBA/aBlprifG an, dass
ein Wahleinspruch dann als zuriickgewiesen gilt,wagxiiber nicht inner-
halb von drei Monaten entschieden wird. Der Weg AenfGH ist dann
auch durch die Ablehnungsfiktion ft&f.

3.2.3. Wabhlprifung durch das BVerfG

Gegen die den Einspruch nach den 88 11, 13 Waldpzifickweisen-
de/ verwerfende (Rechts)Entscheidung des Bundest@®enarbeschluss)
ist nach Art. 41 Abs. 2 GG i. V. m. 88 1, 18 Walili@ und 88 13 Nr. 3, 48
BVerfGG der Rechtsbehelf der Beschwerde an das f&veulassig. Das
Beschwerdeverfahren ist ein eigenstandiges, nightli@ Prifung der Ver-
fassungsmaligkeit der Wahl beschranktes Verfahnedem das BVerfG
den angefochtenen Beschluss des Bundestag in ferni®hsicht und dar-
aufhin tberprift, ob Vorschriften des materielleacRs zutreffend ange-
wandt worden sind’. Das Gericht kontrolliert mit anderen Worten die Ver
fassungsmaRigkeit der geltenden und zur Anwendwrgnienden Vor-
schriften und ihre zutreffende Handhabung durchVdahlbehdrden, Wahl-
organe und sonstige in das Wabhlverfahren integriBritte. Die Prufung
erstreckt sich auf die geltend gemachten Recht&f&rsbei der Vorberei-
tung und Durchfuihrung der Wahl bis hin zur Feslistgl des Wahlergeb-
nisses®?

Die Kontrolle der Wahl durch das BVerfG ist, wiesdeorausgegangene
Einspruchsverfahren vor dem Bundestag, auch eir@htBlentrolle. Mit

dem Umfang seines Vorbringens im Einspruchsverfabestimmt der Be-

1494 Meyer, KritV 1994, 312. (359)

150 swer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des LadBW, 2002. Art. 33. Rdnr. 32.
*1 BVerfGE Bd. 89, S. 243, 249; Bd. 97, S. 317, 314 Rechtsnatur der Beschwerde
nach Art. 41 Abs. 2 GG s. die hei Gensior (in: 8tf#8tern a. a. 0.) S. 108 (in Fn. 5) ange-
fuhrte Literatur. Naheres zum Wabhlprifungsbeschesgdahren s. Benda/Klein, Lehr-
buch des Verfassungsprozessrechts, 2. Aufl. 20@3,-§ Rdnr. 1168 ff. —; Kretschmer in:
Schneider/Zeh a. a. 0., § 13 — Rdnr. 42 ff. —; 8legkra, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl.
1991, u. a. Erl. unter § 5; Schlaich/Korioth, DageBfG, 5. Aufl. 2001, Rdnr. 332 ff. Zu
Reformiberlegungen s. Bericht der »Entlastungskasion« a. a. 0. (1998), S. 119, 122 ff.
Zum Streitwert bei Wahlanfechtungssachen (hier megh Wahlrecht) s. Bay.VerwGH,
Bay.VBI. 1991, S. 623 ff. und S. 637.

2 schreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.19.
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schwerdefiihrer auch den Beschwerdegegenstand. &ashCgeht entspre-
chend dem Anfechtungsprinzip nur denjenigen Beadstagen nach, die
der Beschwerdefuhrer bereits im Einspruchsverfalicggebracht und zum
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens gemacht hat.

Die Wabhlprifungsbeschwerde soll auch einige fomaelitliche Anfor-
derung erfullen. Neben dem Substantiierungsgelagt mithin das ,Nach-
schiebeverbot* im Zusammenhang mit den Fristenvwifsen malf3geblich
dazu bei, dass dem o6ffentlichen Interesse an digiealKlarung der Gultig-
keit der Wahl Rechnung getragen werden kann.

Die Beschwerde muss vom Beschwerdeberechtigtemhalteder Frist
von zwei Monaten nach dem Tage der BeschlussfasdaagBundestag
(nicht Zustellung der Entscheidung oder sonstigkaBatgabe an den Be-
troffenen) beim BVerfG eingelegt Die Beschwerdéfesdet an ihrem letz-
ten Tag um 24 Uhr. Bei Fristversaumnis kommt gréatedgh keine Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand in Betracht; vei@ersprache dem
Zweck der Ausschlussfrist.

Die Wabhlprifungsbeschwerde muss auch unmissvelstinoghd sub-
stantiiert begriindet werden.

Die Beschwerde nach 8§ 48 BVerfGG (die erfolgreialhr auf solche
Wabhlfehler gestitzt werden kann, die nach der algjeen Lebenserfah-
rung auf die Sitzverteilung von Einfluss sind odem kdnnen) ist nur zu-
lassig, wenn die RlUge zuvor Gegenstand eines Waipieichs war. Vor-
aussetzung fur die Zulassigkeit der Beschwerdealst die vorherige
Durchfuhrung des Wahlanfechtungs und Wahlprifungalieens nach dem
WahlpriifG, d.h. die Verwerfung des Einspruchs dullein Bundestdg®
nicht auch eines eventuellen Rechtsbehelfsverfahmesh dem BWG oder
der BWO. Das gilt sowohl fur den Regelfall einerféechtung durch einen
Wabhlberechtigten als auch im Falle einer Anfechtdogch einen anderen
Beschwerdeberechtigten im Sinne des 8§ 48 BVerfQ&ham letzteren
Falle muss der Bundestag zuvor zu dem ,Gegenstailo€y den das
BVerfG entscheiden soll, auf Grund eines ordnungnde erhobenen Ein-
spruchs eine Entscheidung getroffen haben.

Unzulassig ist ein Wahleinspruch, wenn die Rigévets in der Wahl-

prufungsbeschwerde hinreichend konkret begrindetd wimaterielle

153 BVertGE Bd. 58, S. 169 f.; Bd. 79, S. 173; s. aBMerfGE Bd. 89, S. 291, 304 und Bd.
89, S. 243, 254, jeweils unter Hinweis auf BVerf@.B, S. 370 — L — und Bd. 85, S. 148,
158 f. Vgl. auch Hamb.VerfG, Bd. 168, 173 = NVwZ-RB99, S. 354 = DVBI. 1999, S.
799 — L.
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Praklusion}®* Dadurch, dass das ,Nachschieben® von Beschweliddgn,
soweit damit ein neuer Sachverhalt zum GegenstandBdschwerde ge-
macht wird, unzulassig ist, wird erreicht, dass B¥erfG moglichst schnell
Uber die rechtmafiige Zusammensetzung des Bundastagfinden vermag,
mit anderen Worten, dass nicht durch neue Einwegelunie Entscheidung
des Gerichts immer wieder hinausgezdgert werdem.kBas BVerfG ist
dementsprechend nur in dem Umfang zur Entscheibengfen, in dem die
Wabhlprifung vor dem Bundestag ,anhangig“ gemachtdeo ist (prinzi-
pielle Deckungsgleichheit des Prifungsumfanges iahMfifungsverfah-
ren vor dem Bundestag und vor dem BVerfG). Deskalth auch das Ge-
richt nicht ,von Amts wegen“ neue Wahlanfechtungsgte, d. h. Griinde,
die nicht Gegenstand des Einspruchsverfahrens gem&sd, seiner Ent-
scheidung zu Grunde legén

Durch das spezielle Anfechtungsverfahren gegencheidungen und
Malinahmen, die sich unmittelbar auf das Wahlveefahveziehen, sind
insoweit Organstreitverfahren und abstrakte Norroatiollklagen nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GG sowie Verfassungsbescden nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 4 a GG unzulassig. Moglich bleibt, sofeter Vorrang des
Wabhlprifungsverfahrens nicht greift, allerdings @eltendmachung einer
Verletzung ihres verfassungsrechtlichen Status dem das Recht auf
Chancengleichheit bei Wahlen gehort) durch diethetie Gestaltung des
Wabhlverfahrens seitens politischer Parteien im Wege Organstreits und
die Erhebung einer unmittelbar gegen das BWG sejesthteten Verfas-
sungsbeschwerde binnen eines Jahres seit dem thieden des Gesetzes
(vgl. 88 90, 93 Abs. 3 BVerfGG) durch Wahlberectgigder Wahlergrup-
pert>® Rechtsgrundlage ist in der Regel bei Organkla§en 38 Abs. 1
Satz 2 GG und bei Verfassungsbeschwerden Art. 38 AtSatz 1 G&.
Die Unzulassigkeit der Verfassungsbeschwerde imigghr bezieht sich

' BVerfGE Bd. 16, S. 130, 144; Bd. 66, S. 359, 34); 79, S. 50.
1%5vgl. OVG NRW, OVGE Bd. 22, S. 141 ff.; Bd. 27, 81, 193.
1%0vgl. BVerfGE Bd. 1, S. 97, 101 f.; Bd. 1, S. 2@87 f.; Bd. 3, S. 19, 23; Bd. 3, S. 383,
392;Bd. 4,S.7,11;Bd. 5, S. 77, 81; Bd. 7,%.65; Bd. 9, S. 338, 342; Bd. 12, S. 10, 22;
Bd. 34, S. 81, 98; Bd. 47, 253, 270; Bd. 48, S.#4,Bd. 51, S. 222, 232; Bd. 57, S. 43,
54; Bd. 58, S. 177, 188; Bd. 66, S. 107, 114 f.; & S. 322, 336; BVerfG, NVwZ 1994,
S. 893 = NJW 1994, S.3090 — L — (Kammerbeschl.) azWassigkeit einer Verfas-
sungsbeschwerde gegen die Festlegung des Wahlgeduioh die Landesregierung —;
BVerfG, NJ 1996, S. 25 unter Hinweis auf BVerfGE.B@, S. 10, 22 und Bd. 48, S. 64
ff.; s. auch Frowein in: A6R 99. Bd. — 1974 —, 861ff.; Roth in: DVBI. 1999, S. 214,
218.
157 Art. 3 Abs. 1 GG findet im Anwendungsbereich det 88 Abs. 1 Satz 1 GG (Art. 28
Abs. 1 Satz 2 GG) keine Anwendung: BVerfGE Bd. 991, 8 ff. S. hierzu die Erl. zu § 1
— Rdnr. 19 —; Tietje in: Jus 1999, S. 957 ff.
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sowohl auf EinzelmaRnahmen, die vor der Wahlhamgdlyetroffen worden

sind (z. B. Nichtzulassung eines Wahlvorschlagals)auch auf die Wahl-
handlung als solche (z. B. Verletzung des Wahlgehmsises) sowie auf
Entscheidungen der Wahlorgane nach der Wahl (z. B. der Ermittlung

und Feststellung des Wahlergebnisses). Verfassaaghtverde wie Organ-
klage miussen — mit Ausnahme der beiden genannten-+§egentber den
besonderen Zwecken des Wabhlpriifungsverfahrens lavetert>®

Unzuléssig ist auch eine in ein einstweiliges Amartgsverfahren ,vor-
verlegte Wahlprifung durch das BVerfG auf Antragesi Wahlberechtig-
ten“®°®

Ob der Einspruch vom Bundestag als unzul&ssig véewamder als un-
begriindet zuriickgewiesen worden ist, ist fur didagsigkeit der Be-
schwerde an das BVerfG ohne Bedeutihg

Ist bei Landtagswahlen die Wahlprifung besonderahl@fifungsge-
richten Ubertragen, so ist gegen deren Entschegtuhgi Verletzungen des
aktiven und passiven Wabhlrechts Klage zum Stadtdgehof oder Landes-
verfassungsgericht und gegen dessen Entscheidurigs8engsbeschwerde
an das BVerfG zulassig, sofern der Beschwerdefllnmetittelbar rechtlich
betroffen ist®,

Das Beschwerderecht ist gegentiber dem Einsprudtissesentlich ein-
geschrankt. Beschwerdeberechtigt gegen den Beschks Bundestag ist
nach § 48 BVerfGG aus dem Kreis der am Wahltag gath BWG Wahl-
berechtigtet’? nur derjenige, dessen Einspruch vom Bundestagorésw
bzw. zurlckgewiesen worden ist, eine Fraktion dasd@stagvgl. 8 10
GOBT) und schliel3lich eine Minderheit des Bundestkg wenigstens 1/10
der gesetzlichen Mitgliederzahl (vgl. Art. 121 G@nfasst. Soweit § 48

138y/gl. BVerfGE Bd. 83, S. 156 f. S. auch Bay.VerfGEhtsch. v. 4.2. 1991 — Vf.4-IV-
91 Umdr. S. 21 (Feststellung i. R. eines Volksdmgtverfahrens, dass bei verfassungs-
rechtlichen Streitigkeiten im Zusammenhang mit Véakder VerfGH vor der Wahlpriifung
nichti. R. einer Organklage angerufen werden kaRnojh in: DVBI. 1999, S. 214 f. Nach
Achterberg, Parlamentsrecht, 1984, schlieRt dadprehingsverfahren die Moglichkeit
der Verfassungsbeschwerde nicht aus.
9 BVerfGE Bd. 63, S. 73, 76.
%0vgl. Nds. StGH, OVGE Bd. 30, S. 510, 511 f. = N8tGHE Bd. 1, S. 237 ff. = Nds.
MBI. 1975, S. 618 unter Bezugnahme auf BVertGE BJ.S. 131 — dort Beschwerde
gegen einen als unbegrindet zuriickgewiesenen Viapteich—.
81 BVerfGE Bd. 34, S. 81, 93, 95, 97. Zu dieser Fragauch Wuttke in: A6R 96. Bd. —
1971 —, S. 506 und die Vorschlage der "Entlastuogskission” a. a. 0. (1998), S. 119,
124 ff.
152BVerfGE Bd. 1, S. 87, 89; Bd. 58, S. 172 f.; B@d, 6. 146 f. Zur Frage der Beschwer-
deberechtigung nach brandenburg. Verfassungsrevlers BB, LKV 2001, S. 267 =
NVwZ 2001, S. 797 — L — (s. hierzu Rossi in: LKVM®0Q S. 258), nach hamburg. Verfas-
sungsrecht s. Hamb. VerfG, Beschl. v. 27. 7. 198B/erfG 3/88 — und nach nieders. Ver-
fassungsrecht s. Nds. StGH, StGHE Bd. 3, S. 26 ff.
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BVerfGG auch einem Abgeordneten, dessen Mitglieafschestritten ist,
das Beschwerderecht zuspricht, bezieht sich diegliauAlternative ,Ver-
lust der Mitgliedschaft im Bundestag* (Wahlprifuimg weiteren Sinne)
und damit auf einen nach 8 41 Abs. 1 oder § 42 RBWG fir gewahlt
erklarten Abgeordneten, dessen Mitgliedschaft inmd&stag bestritten ist
(d. h. dem der Bundestag in einem Wahlprifungshesfanach den 8§ 46,
47 BWG i.V.m 8§ 16 WahlprufG die Zugehorigkeit zunarRment aber-
kannt hat, der aber nach § 16 WahlprifG seine Raamd Pflichten grund-
satzlich bis zur Rechtskraft der Verlusterklarungibbhait®®. § 48
BVerfGG enthélt eine abschlielende Regelung, se dasler eine politi-
sche Partei noch ein gescheiterter Wahlbewerbesiflr allein befugt ist,
ein verfassungsgerichtliches WahlprufungsverfalimeBang zu setzen. Der
Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich weder aus @kemchheitsgebot des
Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG (8 1 Abs. 1 Satz 2 BWGmaus dem Rechts-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG und der Recbggarantie des Art. 19
Abs. 4 GG verpflichtet, die verfassungsrechtliclosifon des nicht gewahl-
ten Parteibewerbers, der sich gewissermal3en irBdadestag ,hineinkla-
gen® will, in gleicher Weise auszugestalten wie Aligragsbefugnis eines in
den Bundestag gewahlten Abgeordn&ténDie Beschwerde muss bei
Wabhlberechtigten im eigenen Namen erhoben werdéht rforderlich,
aber zuladssig ist die Geltendmachung der Verletzeiggner subjektiver
Rechte, etwa des personlichen aktiven oder pasSitanirecht$®.

Ein Wahlberechtigter kann nach § 48 BVerfGG dieddegerde nur er-
heben, wenn ihm innerhalb der Beschwerdefrist &zim Ablauf der Be-
schwerdefrist) mindestens 100 Wahlberechtigte i(alierseits nicht an der
Wabhl teilgenommen haben, nicht Einspruch eingdiagen und nicht mate-
riell beschwert sein missen) in einer auf die ket&kiBeschwerde bezoge-
nen personlich und handschriftlich abgegebeneréiria beitreten und der
Beitritt dem BVerfG innerhalb der Beschwerdefrigklart wird (8 48 Abs.
2 BVerfGG)*°® Das Erfordernis des Beitritts muss sich aus dsshBsmit-
telbelehrung ergeben. Es ist zulassig, mehrerechBesdefiihrern beizu-

183v/gl. BVerfGE Bd. 58, S. 172 f.

184v/gl. Bav.VerfGH, VGHE NF Bd. 45/I1, S. 3, 7 = BakBl. 1992, S. 267; Lang in:
Nds.VBI. 1999, S. 195 f.

185 BVerfGE Bd. 66, S. 311 f.

1%6vgl. BVerfGE Bd. 1, S. 430, 432; Bd. 14, S. 1968d. 18, S. 84 f.; Bd. 21, S. 358 f.;
Bd. 21, S. 359 f.; Bd. 29, S. 18 f.; Vgl. auch St@#&d.-Wiirtt., ESVGH Bd. 20, S. 194 ff.;
DOV 1997, S. 731= VBIBW 1997, S. 338; VerfG BB a(a (Anm. 120); VGH Bad.-
Wiirtt., ESVGH Bd. 20, S. 38 ff.; VerfGH NRW, OVGBd. 19, S. 291, 293; s. auch BT-
Drucks. H11805 v. 10.2. 1988 (Anlage 38).
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treten. Das ,Nachreichen® von Beitrittserklarungeach Ablauf der Be-
schwerdefrist ist ohne rechtliche Relev&AzUnterstiitzungsunterschriften
nach 8§ 20 Abs. 2 Satz 2 und 8§ 27 Abs. 1 Satz 2 Bii@en die Beitritts-
unterschriften nicht ersetzZ€fi Das ist verfassungsrechtlich unbedenklich,
da das Wahlprufungsverfahren dem Schutz des obgkivahlrechts dient.
Um zu verhindern, dass das BVerfG leichtfertig anfgn wird und sich
mit vollig unbegrindeten, querulatorischen oderaghfchen (insbesondere
aus unsachlichen Motiven eingelegten) Beschwerderel@er befassen
muss, ist die Beschwerde - sei es, dass mit ihe ®ierletzung der vom
Wabhlprifungsausschuss und Bundestag einzuhaltendsmahrensvor-
schriften gertgt wird oder dass sie sich in deh8apegen die Entscheidung
des Bundestag wendet - nur zulédssig, wenn aus gavassen Zahl person-
licher (individueller) Reaktionen in der Wahlersftheuf eine Entscheidung
des Bundestag hervorgeht, dass eine Anzahl Walclegeer Grund zur
Beschwerde sieht und der Angelegenheit deshalbuBeng zukomnif®.
Gruppen von Wabhlberechtigten einschlie3lich deitisgohen Parteien,
Wabhlervereinigungen und Gruppen von Kandidaten siath 8§ 48
BVerfGG nicht berechtigt, eine Wahlpriifungsbeschieezu erhebel’. Im
Hinblick auf die Regelung des Art. 41 Abs. 2 unGG bestehen insoweit
verfassungsrechtlich keine Bedenken, weil jedem WBéabchtigten, der
Einspruch gegen die Gultigkeit der Wahl eingeleajt hegen die Entschei-
dung des Bundestag gemal} § 48 BVerfGG die Besclewszon BVerfG
offen steht’>. Unter Umstanden kommt eine Umdeutung der Besatever
einer Gruppe von Wahlberechtigten in eine Beschevendhrerer einzelner
Wahlberechtigter in Betracht. Politische Parteiémrien im Ubrigen die
Verletzung ihres verfassungsrechtlichen Statushddre rechtliche Gestal-
tung des Wahlverfahrens, m. a. W. im Bereich deslWehts, vor dem
BVerfG im Wege des Organstreits geltend machen.d2hBel3t nicht aus,
dass einzelne Parteimitglieder als Wahlberechtigieh Durchfihrung des
Einspruchsverfahrens Beschwerde zum BVerfG erheBedenken gegen
die VerfassungsmaRigkeit des § 48 BVerfGG besteharh im Ubrigen

187 BVerfGE Bd. 1, S. 430, 432; Bd. 21, S. 359, 36d; 86, S. 201 f.; Bd. 58, S. 172.

158 Bv/erfGE Bd. 58, S. 172 f.

19v/gl. BVerfGE Bd. 1, S. 430, 432; Bd. 2, S. 300330 Bd. 22, S. 277, 281; Bd. 58, S.
169; Bd. 58, S. 172 f.; Bd. 66, S. 232 f.;

0BVerfGE Bd. 2, S. 300, 303 f.; Bd. 14, S. 1968, 21, S. 356 f.; Bd. 21, S. 357 f.; Bd.
21, S.359f.; Bd. 29, S. 19 L; Bd. 48, S.271, 27@. auch Hamb. VerfG, Hamb. Justiz-
verwa. Bl. 1989, S. 89 ff.

"1 BVerfGE Bd. 66, S. 311, 312; Bd. 79, S. 47 f.
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nicht. Zwar sind im Hinblick auf die Rechtsweggdrarmes Art. 19 Abs. 4
GG insoweit gelegentlicfi’ Zweifel angemeldet wordéff.

Eine Meinung sieht daher den § 48 Abs. 1 BVerfG&gdgen Art. 41
Abs. 2 GG verstol3end und daher nichtig an. Hierrswetli normative Be-
grenzungen des Rechtsschutzes mdglich, misserdatdr den speziellen
Zweck des Verfahrens gerechtfertigt sein und dudendoppelte Schutz-
funktion des Verfahrens nicht vereiteln. Die Vonsithist daher nichtig,
soweit sie die Zulassigkeit der Beschwerde an désri®& an den Beitritt
weiterer 100 Wahlberechtigter bindet. Dieses Be&s&ifordernis ist durch
den Schutz des objektiven Wahlrechts nicht bedimgt vereitelt den sub-
jektiv-rechtlichen Schutz des Wahlprufungsverfabrdder Ausschluss der
Beschwerdemdoglichkeit bei Verletzungen des passWahlrechts in § 48
Abs. 1 BVerfGG ist ebenfalls wegen VerstoRes geyjgn4l Abs. 2 GG
nichtig. Die Differenzierung zwischen Verletzungdas aktiven und des
passiven Wahlrechts rechtfertigt sich nicht aus liEsonderen Natur des
Wabhlprifungsverfahrens. Die Vorschrift ist verfasgskonform so auszu-
legen, dass auch derjenige Bewerber beschwerdehsfuger vortragt, er
sei bei ordnungsgemaner Wahl Mitglied des Bundestggworde”.

Das BVerfG hat aber wiederholt bestatigt, dasRdigelung des Beitritts
zu einer Wahlprufungsbeschwerde nicht im Widerdprzue Art. 19 Abs. 4
GG und auch nicht zu Art. 41 Abs. 2 und 3 GG $f&hbie Normierung
unterschiedlicher Zulassigkeitsvoraussetzungen #8 8VerfGG verstoldt
daher auch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG

Jede Wabhlprifungsbeschwerde ist grundsatzlich Samgélegenheit. Im
Hinblick darauf, dass zahlreiche Beschwerden kbesonderen Schwierig-
keiten rechtlicher oder tatsachlicher Art aufwejseére allerdings fur der-
artige Wahlprufungsverfahren die Einrichtung ein&ammerzustandig-
keit* zu erwagen (bei ,Eingangszustandigkeit* des&s)’”.

Eine Wahlprifungsbeschwerde wird gegenstandslosinwain neuer
Bundestag konstituiert worden ist. In diesem FkHen namlich die Ent-

scheidung uber die Wahlprufungsbeschwerde keinefluss mehr auf die

12| ang, Subjektiver Wahlrechtsschutz, 1997; SeiferbOV 1967, S. 231, 234; s.
auch Rechtsausschuss Bundestag, 1. Wahlperiodekmr. 94, Teil IV, S. 58 ff.

3 gchreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.20.

Y ang, Subjektiver Wahlrechtsschutz, S.347 f.

15 BVerfGE Bd, 1, S. 430, 432 f.; Bd. 22, S. 277, 2Bd. 66, S. 232 f. Vgl. auch StGH
Bad.-Wdirtt., Beschl. v. 30. 5. 1997 — GR 1/97 —. Btage der »Verwirkung« des Be-
schwerderechts vgl. OVG Minster, OVGE Bd. 14, 9. &5

178 BVerfGE Bd. 58, S. 172 f. Vgl. auch StGH Bad.-Wiat a. O. (Anm. 132).
7schreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.19.
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ordnungsgemalie Zusammensetzung des Bundestagesiataziehen, des-
sen Wahlen geriigt werden. Diese RechtsprechungdedG kann insbe-
sondere praktische Bedeutung gewinnen, wenn dielp&iabde des Bun-
destages, dessen Wahlen angefochten werden, vgtzegndet wird.

Neben der Wahlprifungsbeschwerde ist grundsateiich Verfassungs-
beschwerde nicht zul&ssi§ wie auch das Wahlpriifungsverfahren bis auf
besondere, im Wahlgesetz geregelte Falle (vgl. 8WW&) andere Verfah-
renswege verdrangf. Ausnahmsweise ist die Verfassungsbeschwerde in
Wabhlprifungsangelegenheiten zulassig, wenn naniitischeidungen von
Wabhlprifungsgerichten der Lander oder anderer Geerider Lander, denen
die Wahlprufung Ubertragen ist, auf ihre Vereinlegtrknit Grundrechten zu
untersuchen sirteC.

In Wahlprufungsangelegenheiten gibt es grundsétaiech keinen vor-
laufigen Rechtsschutz vor dem BVerfG. Eine eindigeiAnordnung ist
insoweit nicht zulassig. Der Einspruchsfihrer mdes Entscheidung des
Bundestages tber den Wahleinspruch abwarten.dsé dierfahrensvoraus-
setzung fur die Wahlprufungsbeschwerde erfilltdestWeg bereits fir eine
endgultige Sachentscheidung offen.

Dennoch gibt es eine Ausnahme, bei der das BVari&wrlaufige Re-
gelung treffen kann. Falls der Bundestag einen Meawerlust feststellt und
den betroffenen Abgeordneten bis zur RechtskrafEdéscheidung von den
Arbeiten des Bundestages ausschliel3t, kann nandésh BVerfG durch
einstweilige Anordnung den Ausschlussbeschlusseddih; es kann auch,
falls der Bundestag den Betroffenen nicht von seilwbeiten ausgeschlos-
sen hat, eben dieses anordnen (8§ 16 Abs. 3 WaGlpruf

Ist die Wabhlprifungsbeschwerde begriindet, muss Bi#schluss des
Bundestages zu dem Wahleinspruch aufgehoben undligh&ltigkeit der
angefochtenen Wahl und die sich aus der Ungultigkegjebenden Folge-
rungen entschieden werden. Ist die Wahlprifungs$ivesace unbegrindet,
wird sie vom BVerfG zurlickgewiesen; ist sie unzsigswird sie verwor-

fen®!

18\, Léwer, Zustéandigkeiten und Verfahren des BVetfid: J. Isensee / P. Kirchhof
(Hrsg.) Handbuch des Staatsrechts der Bundesré&dbbiitschland, Band 11, 1987, § 56, S.
737 ff (825) m. w. N.

179 Eine Aufzahlung der Zusténdigkeiten der Verwalsgegichte in Wahlsachen findet sich
bei: Schreiber, Handbuch, 8§49 Rdn.6, S.480 f;ddfitizur Regelung des § 49 BWG und zur
Rechtsprechung des BVerfGs in dieser Frage: M&/e307 ff.

189 BVerfGE 34, 81.
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3.3. Materielles Wahlprufungsrecht

Rechtsgrundlagen fir die Wahlprifung sind in vasalsmagiger Hin-
sicht Art. 41 GG und das Wahlprifungsgesetz. Eindifikation des mate-
riellen Wahlprifungsrechts (auf der Grundlage den&chtigung des Art.
41 Abs. 3 GG), d. h. der Grundséatze, nach deneWiklprifungsinstan-
zen Uber die Gultigkeit der Bundestagswahlen eptdeh, also der mate-
riellen Normen Uber die Wabhlfehler und deren FolGiandie Wahlprufung
und Giltigkeit der Wahlen, ist, wie schon in derikivarer Zeit und im Kai-
serreich, nicht erfolg¥2 Das ist im Wesentlichen auf die kaum zu tberbli-
ckende kasuistische Vielzahl méglicher Wahlrechtsté®®e und die damit
verbundene praktische Unmdglichkeit einer abschhe@n Regelung zu-
rackzufihren. Insoweit hat sich indessen, insbes@ndurch die Spruch-
praxis der Wahlprufungsinstanzen, ein gewisses @Geha@tsrecht entwi-
ckelt. Die Beschrankung des Gesetzgebers auf kenhrensbestimmun-
gen hat es so erméglicht und zugleich notwendigagity den Grundsatz
der Mandatsrelevanz als entscheidendes Kriteriumdi@ Begriindetheit

eines Wahleinspruchs einzufiiht&h

3.3.1. Die Wabhlfehler

Wabhlfehler sind Versto3e gegen das materielle onohdlle Wabhlrecht,
einschlie3lich der Wahlprifungsgrundsatze des 38tAbs. 1 Satz 2 GG
und Art. 39 GG.

Die Frage, wann ein Wabhlfehler gegeben ist, kosystematisch tber
eine nahere Untersuchung der Art. 38, 39 GG al¢ralen verfassungs-
rechtlichen Regelungen des Bundeswahlrechts zutwesen sein. Dabei
ist zu beachten, dass sich aus Art. 39 GG zeitliabe Art. 38 GG qualitati-
ve Anforderungen an Wahlen ergeben. Ein Wahlfehkme damit bei einer
verfassungsrechtlichen nicht gerechtfertigten Be&ohtigung dieser Vor-
schriften gegeben, wobei diese Vorschriften im BW@ der Bundeswahl-
ordnung einfachgesetzliche Konkretisierungen eeidfit:

181 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198858.

182 7ur geschichtlichen Entwicklung s. BVerfG, DVBD@1. S. 463 = NJW 2001, S. 1048;
v. Heyl, Wahlprifung und Wahlfreiheit,1982 und Bet in: Bay.VBI. 1976,
S. 126; s. auch Kretschmer in: Schneider/Zeh@..a§ 13 — Rdnr. 51 ff.

183 3chreiber, Handbuch, §, Rdnr.16.

184 Rauber, Wabhlpriifung in Deutschland. 2005, S.108.
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In der Wahlprifung werden Fehler und Mangel derbéoeitung, Durch-
fuhrung und Ergebnisermittiung von Wahlen zum Bwtalg und Europai-
schen Parlament Uberpruft. Dazu gehoren alle MadgelWahlvorgangs.
Es handelt sich zunachst um Wabhlverfahrensmangetlenen die Méangel
der Wahlvorbereitung, der Aufstellung und Behandlwon Wahlerver-
zeichnissen, des Wahlvorschlagsverfahrens odemrandéngel der Wahl-
vorbereitung rechnen. Mangel in der Bewerberaudéstglliegen vor, wenn
die Wahlbarkeit eines Bewerbers oder sonstige Uhnadf3igkeiten bei der
Aufstellung eines Wahlbewerbers festzustellen shidizu treten Mangel
der Wahlhandlung und ferner Méngel der Wahlergdbsistellung. Zu den
Mangeln des Wahlvorgangs gehért auch die unzukis$Mphlbeein-
flussung, die vom Staat, gesellschaftlichen Gruppder Medien ausgehen
kann; die verbotene Wahlbeeinflussung ist von dé&issigen Wahlwerbung
abzugrenzen. Rechtserhebliche Wahiméangel sind sosidere Verstol3e
gegen die Vorschriften des Strafgesetzbuches mfbaten Wahlbeeinflus-
sung und Wahlbehinderung (8§8107—108 d, 240 StGB).

Schlie3lich werden in Wahleinsprichen Rechtsmargel Wahlvor-
schriften geltend gemacht. In diesem Zusammenhang) micht nur die
Verfassungswidrigkeit von Normen des Wahlgesetzesdern auch die
Ungultigkeit nachrangiger Wahlrechtsvorschriftenewauch die Verfas-
sungswidrigkeit von wahlerheblichen Entscheidungeig beispielsweise
einer unzuléssigen Aufldsung des Bundestages, bet4

Wabhlfehler ist nicht gleichbedeutend mit Wahlreahisigkeit, sondern
bedeutet (lediglich) Normwidrigkeit. Gesetzesvelisgtound Verletzungen
subjektiver Rechte der Wahler oder Wahlvorschlagstr / Wahlbewerber
(Wahlkreis- oder Landeslistenbewerber) auf Grunal Eatscheidungen und
Mallnahmen der Wahlorgane, Wahlbehorden oder sendtigtitutionen/
Gremien, die angesichts des Stimmenverhaltnissdd auf die Sitzvertei-
lung einwirken oder einwirken kénnen, vermdgen danawar Anlass fur
ein Wahlprufungsverfahren und Vorfrage der Gultigken Wahlakten zu
sein und kdnnen — und sollten dies im Hinblick spétere Wahlen regel-
mafig — auch zur ausdricklichen Feststellung erexhtsverstolRes durch
die Wahlprufungsinstanzen Bundestag und BVerfGdiiht_etztlich muss
die Rechtsverletzung und muss die Verfolgung suiviek Rechte jedoch
im Wahlprufungsverfahren zuriicktreten ,gegentberM&wendigkeit, die

Stimmen einer Vielzahl von Birgern zu einer eirlgen, wirksamen
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Wahlentscheidung zusammenzufas$®&h“ Der gelegentlich geauRerte
Rechtsstandpunkt, dass in gewissen Fallen ,gerioigeelle Mangel nicht
mehr zur Anfechtung der Wahl fuhren kdnnen, nachdim ,Souveréan
Volke* seine Entscheidung getroffen h&f ist als im Sinne des Rechts-
staatsprinzips (Art. 20 Abs. 1 und 3 GG) zu unbesti und mit den
Grundgedanken des Wahlpriifungsverfahrens nichinteaeabzulehnéft’.

3.3.2. Die Mandatsrelevanz

Die Mandatsrelevanz ist ein ungeschriebener Grunddas Wahlpri-
fungsrechts, ein ungeschriebenes Tatbestandsmeflaindie Begrindetheit
eines Einruchs (s. allerdings § 19 Abs. 1 Satz RIp&fG)'®.

Gegenstand des Wabhlprifungsverfahrens ist die Rgufler Gultigkeit
der Wahl bzw. der RechtméaRigkeit des Mandatserw&®bgus wird ganz
Uberwiegend abgeleitet, dass Wabhlfehler sich aaf Mandatsverteilung
ausgewirkt haben muissen, um einen WahleinspructBegrindetheit zu
verhelfen: Da das Wahlprufungsverfahren dazu didiet,richtige Zusam-
mensetzung des Parlaments zu gewéhrleisten, kanarezum Erfolg fih-
ren, wenn Wabhlfehler sich auf die Mandatsverteilaugwirken konnten.
Nur diese Fehler sind mithin in Wahlprifungsver&aherheblich, weshalb
verbreitet auch vom "Erheblichkeitsgrundsatz" died® ist®® Dieser
Grundsatz der Mandatsrelevanz — man spricht auch Aaswirkungs-
grundsatz, Effektivitatstheorie oder Verbesserungsp — wird auf den
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz gestutzt, der die Mdak mildesten Mittels
bei erforderlichen Sanktionen gegen Wahlrechtstartegen erlaubt.

Gegen die Auffassung des Kriteriums der Mandateagle als Tatbe-
standsmerkmal wird Kritik erhob&H, die sich vor allem auf der Annahme

stutzt, dass sich das materielle Wahlprifungsreohteiner reinen Legiti-

185 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, 198%61.

1% BVerfGE Bd. 14, S. 154 f.; Bd. 22, S. 277, 281; Bg, S. 214, 219; Bd. 34, S. 81, 95,
97; Bd. 34, S. 201, 203; BVerfG, NVwZ 1994, S. 89BIJW 1994, S. 3090 — L — (Kam-
merbeschl.). Vgl. auch TharVerfG, ThurVBI. 1999,188 f.; BVerwGE Bd. 51, S. 69, 73;
Bay. VerwGH, DOV 1980, S. 56; OVG Lineburg, OVGE. B8, S. 429, 431 f.; OVG
NRW, OVGE Bd. 27, S. 181, 195; VG Berlin, DVBI. 7. 269; VG Géttingen,
NdsVBI. 1996, S. 211.

187\/gl. Kroppenstedt/Wiirzberger in: VerwArch. 1982331, 321.

188 5chreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.11.

189vgl. auch Koch in: DVBI. 2000, S. 1093, 1096; Lang DOV 1999, S. 712, 714;
WabhlprGer. Berlin, OVGE Bd. 13 - 1977 -, S. 244 72Anm. 17).

199 gchreiber, Handbuch, § 49, Rdnr. 11.

191 Zuletzt H.-P. Schneider, in: AK-GG, Art. 41, RdBr.Kuhl/Unruh, DVBL. 1994, 1391
(1397) im Anschluss an Seifert, BWahIR, 398.
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mationspriifung weiterentwickelt haSé Bereits (irgend)eine Auswirkung
des Wabhlfehlers auf das Wahlergebnis sei von wahlpgsrechtlicher Re-
levanZ®®

Das Kriterium der Mandatsrelevanz ist damit aufb&atandsebene ein
stets zu forderndes Merkmal, bei dessen Nichtwgeheein Eingriff in den
Parlamentsbestand durch Anordnung entsprechenadtdRelgen von vor-
neherein nicht moglich ist. Absolute Wahlfehlertgés also zumindest auf
Bundesebene nich.

Auf Grund des mithin prinzipiell objektiven Charaks des Wahlpru-
fungsverfahrens koénnen nur solche festgestelltersetzesverletzungen
(formelle und materielle Wahlfehler) zu Eingriffder Wahlprufungsinstan-
zen fiuhren, die auf die gesetzméRige Zusammengettes Bundestag, d.
h. die konkrete Mandatsverteilung, von Einflussisir Prinzip der objekti-
ven Kausalitat — oder sein kénnen — Prinzip deeppiellen Kausalitat>.
Die nur abstrakte Moglichkeit eines Kausalzusamraaghs zwischen der
geltend gemachten Rechtsverletzung und dem Ergelenisngefochtenen
Wabhl gentigt danach nicht. MaRRgebend ist vielmehEd#luss der konkre-
ten Rechtsverletzung auf das konkrete WahlergebniBrinzip der allge-
meinen Kausalitat. Wahlergebnis in diesem SinndiestMandatsverteilung
im Parlament. Es ist nicht Aufgabe des Wahlprifueggahrens, jeden
Rechtsverstol3 zu ahnden, sondern Uber die gesegamaisammensetzung
des Parlaments zu wach&h

Es reicht die Mdglichkeit eines solchen Zusammegkam Sinne einer
nur potenziellen Kausalitat 3§ das BVerfG spricht in standiger, sinnge-
malf immer wieder wiederholter Rechtsprechung dastags die Wahlpru-

fungsbeschwerde nur dann zum Erfolg fuhrt, wenn N&hler auf die Man-

192 Greeve, Wahlpriifung, S. 29; Schmiemann, Kommuwaélprifung, S. 115.

193 geifert, BWahIR, S. 398.

194 Rauber, Wahlpriifung in Deutschland. 2005, S. 89.

% BVerfGE Bd. 1, 5.430, 433; Bd. 4, S. 370, 378, 21, S. 196, 199; Bd. 22, S. 277,
281; Bd. 34, S. 81, 96 f.; Bd. 34, S. 201, 203; BBeNVwZ 1982, S. 613 = DOV 1983,
S.153 (mit Anm. von v. Arnim a. a. 0., S. 155); B, S. 173; Bd. 85, S. 148, 159 (s.
auch Anm. 41); Bd. 89, S. 243, 254; Bd. 89, S. 268; Bd. 89, S. 291, 304, 309. Vgl.
auch Bay.VerfGH, VGHE NF Bd. 45/11, S. 3, 6 = BaglV1992, S. 267 f.; WahlprGer.
beim Liess. LT, Staatsanzeiger Hessen 1983, S., 10&9, 1984, S. 1178 f. und 1992, S.
1554, 1564, 1566, 1567, 1572; Gensior in: StarekBa. a. 0., S. 105, 107; v. Heyl a. a.
0., S. 205; Atmens in: JR 1975, S. 452, 458; Ruppen-Brinneck in: AR 102. Bd. —
1977 —, S. 1, 5; Schiffer in: Benda/Maihofer/Vogeh. O. (1. Aufl.), S. 314; Schlaich in:
JuS 1982, S. 278, 282; Bundestag in stand. Prawistzt BT-Drucks. 14/1560 v. 9. 9.
1999 (Anlagen 2, 4, 13, 14, 19, 22, 27, 33, 4754958, 60, 63, 84, 92, 96, 99).

% gchreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.11.

9" Morlok, in: Dreier, GG, Art. 41, Rdnr. 8; Pieroih; Jarass/Pieroth, Art. 41, Rdnr. 5;
Schreiber, Handbuch, § 49, Rdnr. 11.
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datsverteilung von Einfluss gewesen sind oder gemwssin kénnéef. Ei-
nes sicheren, unumstol3lichen Nachweises Zusammgsbamnschen Wahl-
fehler und Wahlergebnis bedarf es also ritht

3.3.3. Rechtsfolgen der Wahlprifung

Erklart der Bundestag eine Wahl ganz oder teilw&iseingiltig, so hat
er die sich daraus ergebenden Folgerungen fesienstsoweit nicht eine
andere Zustandigkeit gesetzlich festgelegt ist(§8bs. 1, 11 WahlprufG;
88 46 bis 48 BWG). Hierzu gehdrt in erster Linie ferlust der unmittel-
bar auf der betreffenden Wahl beruhenden Mandetteef in welchem Um-
fang und unter welchen Bedingungen die Wahl zu ariedlen ist. Bei un-
richtiger Wahlergebnisfeststellung hat der Bundgstee fehlerhafte Ent-
scheidung aufzuheben und das richtige Ergebniseatelle des aufgeho-
benen zu setzen. Ergibt sich daraus eine anderee8iilung, so sind die
entsprechenden Konsequenzen zu ziehen (SitzveHlisteng und Erkla-
rung des wirklich gewéhlten Bewerbers fir gewahd).nur die Sitzvertei-
lung fehlerhaft, so sind der Verlust der falschéicheise zugeteilten Sitze
festzustellen und die in Wirklichkeit gewéhlten Bster fur gewahlt zu
erklarerf®.

Beim Beschwerdeverfahren vor dem BVerfG erscheite eaus-
driickliche Aufhebung oder Bestatigung der Entsaln@jddes Bundestag im
Wabhlprifungsverfahren und/ oder die Zurtickverwegsder Sache an den
Bundestag zur Neuentscheidung nicht angezeigt, dlasieh um kein
Rechtsmittelverfahren im eigentlichen Sinne harifeliAuf der anderen
Seite konnte sich bei Erheblichkeit des Wahlfehlats Griinden der
Rechtsklarheit eine Aufhebung des Bundestagsbessdgduempfehlen. Zu
einer Neuwahlanordnung ist das Gericht nicht |egért; dies ist Angele-

genheit des Bundesprasidenten im Einvernehmenemit®arlamert>

198 BVerfGE 4, 370 (372/373); 21, 196 (199); 22, 228():; 34, 201 (203); 37, 84 (89); 40,
11 (29); 48, 271 (280); 59, 119 (123); 66, 369 [388, 243 (254).

199 Rauber, Wahlpriifung in Deutschland. 2005, S.83.

20 gchreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.15.

LA A, Lang a. a. 0., S. 118 m. w. N., Schmidt-Bkeeu in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Ulsamer a. a. 0. (Anm. 7), Erl. 848 BVerfGG — Rdnr. 40 —; Stern a. a. 0.,
Bd. Il, § 44 IV 8 c; Storost in: Umbach/ Clemens.20., § 48 — Rdnr. 43 —; StGH Nds. in:
Frank/Stober a. a. 0., S. 344 ff. — unter B. 1 Eade — (vgl. auch Anm. 53 zu § 46) bezigl.
der Frage der Aufhebung eines Wahlprifungsbesadudss Bundestags. Vgl. auch SCGH
Hessen, ESVGH Bd. 35, S. 73.

22y/gl. StGH Hessen a. a. 0. (Anm. 146) und Lang. &.aS. 119 unter Hinweis auf
Hamb. VerfGH, DVBI. 1993, S. 1070, 1074 (SacheRadaments). Zur Frage evtl. Scha-
densersatzanspriiche nach einer verfassungsgetemiUngultigkeitserklarung einer Wahl
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Die Rechtsfolgen von Wahlfehlern sind auch dasHerstellung einer
richtigen Mandatsverteilung erforderliche MindesBriaegrenzt. Dem Er-
fordernis einer richtigen demokratischen Legitimatisteht die Forderung
nach Wahlbestandssicherung gegeniber, dass inedassungsrechtlichen
Stellung des Parlaments ebenso wurzelt, wie dreestien Wahlgrundsatze
selbst. Zwischen beiden Verfassungsgutern ist eerbaltnismafiige Zu-
ordnung notwendfy*

Die Wahl soll im Hinblick auf die Kompliziertheite$ Vorganges, die
weitreichenden Auswirkungen eines Eingriffs, diefendigkeit von Wie-
derholungswahlen und die verfassungspolitische wadhtliche Stellung
des Bundestags mdglichst aufrechterhalten werden.

Wirde jeder Wahlfehler zur Ungultigkeit der Bun@dgstVahl insgesamt
oder teilweise fuhren, hatte das zur Folge, dasfidh&Viederholungswah-
len im Sinne des 8§ 44 erforderlich wirden: ein tsgaaitisch nicht er-
wunschter Zustand. Es widerspricht dem Demokratier des Art. 20
Abs. 1 GG, wenn in demokratischen Wahlen errungdaedate wegen
eines Wahlfehlers, der fur die Mandatsverteiluniipsgeohne Einfluss ist,
der Kassation unterlagen. Das gilt auch bei Reattgykeit einer Rechts-
norm, allerdings nur dann, wenn eindeutig festdgiesteerden kann, dass
keine Mandatsrelevanz bestéft

Einigkeit besteht in der Rechtsprechung des BVE@@Gnd der Litera-
tur’® dariiber, dass Wahlfehler vorrangig durch Berichtiydes Wahler-
gebnisses (und des Mandatserwerbs) zu beheberusthdie Wahl mog-
lichst im Sinne des wirklichen Wé&hlerwillens zu vessern ist. Beim Auf-
finden der Rechtsfolge eines Wahlfehlers sei dddesie Mittel zu wah-
ler®®”. Der Eingriff in den Bestand der Wahl dirfe nietgitergehen, als es
der festgestellte Wahlfehler verlad@e Beim Auffinden der Rechtsfolgen
seien das Bestandsinteresse des Parlaments umgleadswichtige Gebot,

(etwa infolge schuldhafter WahlrechtsverstoR3e leeikliswahl, Aufstellung und Nominie-
rung von Wahlbewerbern innerhalb von Parteien)aeri{g in: DOV 1994, S. 286.

23 Rauber, Wahlpriifung in Deutschland. 2005, S.168.

24 gchreiber, Handbuch, § 49, Rdnr.11.

25 BVerfGE 34, 81 (112).

2% siehe nur Seifert, BWahIR, 401; Rechenberg, in: B8, Art. 41 Rdnr. 29; Schmitt-
Bleibtreu, in: Maunz/Schmitt-Bleibtreu/Klein/UIsam®VerfGG, § 48 Rdnr. 15; Versteyl,
in: v.Minch/ Kunig, GG, Art. 41, Rdnr. 12; sinngenguch Morlok, in: Dreier, GG, Art.
41, Rdnr. 17.

27 Magiera, in: Sachs, GG, Art. 41,Rdnr,16; SchmiiBtreu, in: Maunz/Schmitt-
Bleibtreu/Klein/Ulsamer, BVerfGG § 48, Rdnr. 15.

208 Achterberg/Schulte, in: v. Mangoldt/Klein/Star€kG, Art. 41, Rdnr. 45.
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den legitimationsspenden Wahlvorgang fehlerfrehalien, durch die An-
wendung des Prinzips der VerhaltnismaRigkeit ausigerf®.

Je grolRer der Abstand in den Stimmenzahlen zwiskbekurrierenden
Wahlvorschlagstradgern oder Bewerbern ist, umso sphiggender muss
ein VerstoR sein, damit ein anfechtungsrelevantanf&hler gegeben P,
Ist mit mathematischer oder logischer Sicherhedradit einer an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit, angesichts Si@smmenverhaltnisses
eine Einflussnahme auf die Sitzverteilung ausgessien, ist ein gerugter
und festgestellter Wahlfehler (Wahimang&i)auch wenn er gravierend ist,
wabhlprufungsrechtlich letztlich nicht erheblich.

Die Aufhebung der Wahl bewirkt als schwerste denklsanktion eines
Wabhlfehlers immer auch die Auflésung der Parlantaetgheit.

Gliltig ist eine Wahl, wenn sie in vollem Umfang undjeder Hinsicht
unangetastet bleiben kann, wenn also das festjeswWhhlergebnis die
richtige personelle Zusammensetzung des Parlangamssellt. Sie ist un-
gultig, wenn sie auf Grund von mandatsrelevanterml¥hlern ganz oder
teilweise aufgehoben und wenn das WahlergebnisMaadatserwerb) kor-
rigiert werden muss. Werden Verfahrensfehler beitenmenauszahlung
in einigen Stimmbezirken festgestellt, so kann meuUmstanden geboten
sein, die Stimmen in allen Stimmbezirken des Waddles nachzahlen zu
lassen, aus denen sich das beanstandete Wahlerget@thnet. Wirkt sich
ein Fehler ausschlie3lich auf einen Wahlkreis aosist das Wahlergebnis
nur in diesem Wabhlkreis zu korrigieren bzw. die \Matlr in diesem Wahl-
kreis fur ungultig zu erklaren. Es ist mithin gndfiglicher Bestandsschutz
hinsichtlich der aus einer Wahl hervorgegangenetksvertretung zu ge-
wabhrleisten. Ein Wahlergebnis ist stets nur insoweikorrigieren, wie der

Wirkungsbereich des Wahlfehlers refc¢ht Die Ungiiltigkeitserklarung ei-

2% Morlok, in: Dreier, GG, Art. 41, Rdnr. 17;H.-P.I8wider, in: AK-GG, Art. 41, Rdnr. 5;
ebenso HVerfG, DVBI. 1993, 1070 (1073).

219BverfGE Bd. 37, S. 84, 89, 92; Bd. 85, S. 148, 183 (s. auch Anm. 41); s. auch
Haberle in: JZ 1977, S. 361, 370.

217 B. VerstoR gegen das Verfassungsgebot der gatrlith staatsfreien Meinungs- und
Willensbildung: BVerfGE Bd. 37, S. 84, 91; Verletmuder Chancengleichheit der Partei-
en: BVerfGE Bd. 21, S. 196, 199; Bd. 40, S. 11, dfzulassige Informationstéatigkeit
(Offentlichkeitsarbeit) der Regierung: BVerfGE B, S. 125, 154; VerstoRe gegen wahl-
rechtliche Vorschriften bei der Kandidatenaufstediuwenn sie sich bei der Zulassung der
Wabhlvorschlage auswirken (grundsatzlich nicht dagegjol3e Verstdlie gegen parteiinter-
nes Satzungsrecht): WahlprGer. beim Hess. LT, Siaatiger Hessen 1984, S. 1178,
1180. S. auch BT-Drucks.

212 pllgemein zum Bestandsschutz einer Wahl s. BVerB3E 89, S. 243, 253; BVerfG,
DVBI. 2001, S. 463, 465=NJW 2001, S. 1048 und DVE95, 5.284 = NVwZ 1995, S.
577 = Bay. VBI. 1995, S. 148; OVG Schleswig, NVwWa@94, S. 179; Hamb. VerfG, DVBI.
1993, S. 1070, 1073.
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ner gesamten Wahl setzt ,einen erheblichen Waldfetbn solchem Ge-
wicht voraus, dass ein Fortbestand der in diesas&\gewahlten Volksver-
tretung unertraglich“ erschefrit

Bei Ungultigkeitserklarung der Wahl ist der neu gblte Bundestag
aufgeldst; an seine Stelle tritt wieder der alted@estag. Die neu gewahlten
Abgeordneten verlieren ihre Mandate. Bei teilweiséngultigerklarung
trifft der Mandatsverlust nur die von der Entsclueig betroffenen Abge-
ordneten. Sind nur einzelne wahlrechtliche Bestimgem verfassungswid-
rig und werden sie durch das BVerfG fir nichtiglérk braucht das nicht
sofort die Ungultigkeit der Wahl insgesamt zur feolg haben. Es kommt
vielmehr darauf an, ob die Bestimmungen lberhauptAnwendung ge-
kommen sind sowie ob und inwieweit sie gegebenksnflds Wahlergebnis
beeinflusst haben. Ist eine rechnerische Berichtigdes Wahlergebnisses
maoglich, ist sie seitens des Gerichts anzuordnem sdlbst vorzunehmen.
Einer Wiederholungswahl bedarf es in diesem Faltétft’. Die Verfas-
sungswidrigkeit und Nichtigkeit des ganzen Wahlgaesse fuhrt zur Ungul-
tigkeit der Wahl insgesamt mit den genannten Réalyest>.

Die vom Parlament bis zum Abschluss des Wahlprighaegchwerdever-
fahrens erlassenen Rechtsakte bleiben im Falle dereBeschwerde statt-
gebenden Entscheidung des BVerfG aus Griinden degrt$decherheit und
Rechtsklarheit grundsatzlich guftf§

Da nur solche Wahlfehler zu Eingriffen des BVerf@hifen, welche die
gesetzmaldige Zusammensetzung der gewdahlten Konpérderihren, er-
ledigen sich Wabhlprifungsbeschwerden, tber dieBdésfG wahrend der
Dauer der Wahlperiode eines Bundestag nicht emdehihat, mit dem Ab-
lauf der Wahlperiode des gewéhlten Bundestag. Dagka sieht hier kei-

213 BVerfGE, DVBI. 2001, S.463, 466=NJW 2001, S.1048.

Z4yvgl. BVerfGE Bd. 34, S. 81, 102.

25 7ur Frage, ob die Ungiiltigkeit der Wahl mit detaitativen Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit des Wahlgesetzes relevant wird olesie eine unmittelbare Folge der
Rechtswidrigkeit ist, s. einerseits Henrichs inWW1960, S. 1746 f. und andererseits
Thirk in: DVBI 1960, S. 795, 796 f. sowie Arndt iiZ 1961, S. 88 f. Allgemein zu den
Rechtsfolgen eines verfassungswidrigen Wahlgesetzé®iner ungultigen Wahl s. Fro-
wein in: A6R 99. Bd. — 1974 —, S. 72, 108; LemkeDiss. Kiel a. a. 0.; v. Man-
goldt/Klein/Achterberg/ Schulte a. a. 0., Art. 4GG Rdnr. 38 —; Maunz in: Bay.VBI.
1980, S. 513; Maurer a. a. 0., S. 7 ff., 31 ffif&@e Wahlrecht a. a. 0., S. 413 f.; Storost in:
Umbach/Clemens a. a. 0., § 48 — Rdnr. 48, 49 —\RajGH, VGHE NF Bd. 45/Il, S. 85,
87 ff. = Bay.VBI. 1992, S. 750; StGH Bad.-WirttS¥GH Bd. 26, S. 129, 141 ff. und Bd.
29, S. 160, 169. S. auch BVerfGE Bd. 16, S. 13Q,f;4Hess. VGH, ESVGH Bd. 29, S.
171 f. = DOV 1980, S. 66 = VerwRspr. Bd. 31 — 198Mr. 70, S. 337; Birk in: Bay.VBI.
1981, S. 673; HeuRBner in: NJW 1982, S. 257; HordidV 1980, S. 84; J. Ipsen, Rechts-
folgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Eilaké 1980.

#°BVerfGE Bd. 1, S. 14, 38; Bd. 3, S. 41, 44; Bd, 8481, 95 f., 103; Frowein in: DOV
1963, S. 857, 861; v. Heyl a. a. 0., S. 203 f.;rKhi: DVBI. 1960, S. 795, 797.
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nen Raum mehr fur eine Sachentscheidung und kethtsschutzinteresse,
da eine Entscheidung keine Auswirkungen auf dienemdsgemalle Zu-
sammensetzung des Parlaments mehr haberfafieser Rechtsstand-
punkt unterliegt in rechts- und verfassungspolitescHinsicht dann Beden-
ken, wenn ein ,Liegenlassen“ der Beschwerde(n)rerkar ist.

Auch bei einer Auflésung des Bundestag (Art. 63 .AhH68 Abs. 1 GG)
kann die Anfechtung einer Entscheidung oder Mal3eahn®. des 8§ 49
BWG, die sich auf die Gliltigkeit der Wahl des alifgeen Bundestag be-
zieht, nicht mehr zu einem ,Eingriff* des BVerfGhiien, da dieser Bundes-
tag nicht mehr besteht. Die gerichtliche Entschegdiiann auch hier keine
Auswirkungen auf die ordnungsgemalle Zusammensetiemd@undestags
mehr habeft®

Wird eine Wahlprifungsbeschwerde zuriickgenommers jederzeit
maoglich ist, entscheidet das BVerfG, ob das offend Interesse eine Fort-
setzung des Verfahrens fordert — etwa zur Klarungrewichtigen wabhl-

rechtlichen Zweifelsfrade®.

4. AKTUELLE PROBLEME DER WAHLPRUFUNG DER BUN-
DESTAGSWAHL 2005

In diesem Teil meiner Arbeit werde ich mich mit detuellen wahlpri-
fungsrechtlichen Problemen zur Bundestagswahl 2005,nach meiner
Einschéatzung (od. Auffassung) erheblich sind undlpréifungsrechtlich
gewichtige Bedeutung haben beschaftigen. Da esb&ch Wahlprifungs-
verfahren im Bundestag im Grunde genommen um nightkeres als ein
gerichtliches Verfahren handelt, beschrankt sichnenéJntersuchung auf
die zur Zeit o6ffentlich verfugbaren Informationedach der Bundestags-
wahl 2005 sind 194 Wahlpriifungseinspriche gegerdiégkeit der Wahl

an den Wahlprifungsausschuss des Bundestags eomjemdrden. Nach

2" BVerfGE Bd. 22, S. 277, 280 f.; Bd. 34, S. 201320gl. auch Nds. StGH, OVGE Bd.
14, S. 509, 511 und Martens in: JR 1973, S. 45@, Z6r Frage des Zeitablaufs s. auch die
Erl. unter Rdnr. 18.

#8vgl. Hamb. VerfG, Urt, v. 30. 11. 1983 — HVerf@3/—; StGH Hessen, ESVGH Bd.
35, S. 73— L —und Beschl. v. 28. 2. 1985 — PAS$8.— unter Hinweis auf BVerfGE Bd. 34,
S. 201, 203; WahlprGer. beim Hess. LT, Staatsapezé¢igssen 1984, S. 823, 825; s. auch
Schreiber/Schnapauff in: AGR 109. Bd. — 1984 36 ff.

29BVerfG, DVBI. 1994, S. 125 — L — (Umdr. S. 11 2u den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an Streitwertfestsetzungen s. BVellf@BI. 1994, S. 41, 43 = NVWZ-RR
1994, S. 105 = Bay. VBI. 1994, S. 47 (Kammerbejchl.
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Medienberichten haben in diese Einspriiche haugdisictolgende wahl-
prifungsrechtlich relevante Probleme aufgewdffen

- Die Kandidatur von Mitgliedern der Wahlalternatifebeit und so-
ziale Gerechtigkeit auf die Landeslisten der Lirdespi.PDS verstol3e gegen
das Verbot mehrparteiiger Wahlvorschlage.

« Die Auszéhlung durch Wahlcomputer sei nicht offiehtinachvoll-
ziehbar, die in Deutschland verwendeten Computensacht manipulati-
onssicher.

« Der Termin der Nachwahl im Wahlkreis 160 (Dresdgndch dem
Termin der Hauptwahl verletze die Wahlgleichheit.

« In Dortmund wurden Uber 10.000 Briefwahlstimmen iilhg, weil
Briefwahler den Stimmzettel des jeweils anderentidander Wahlkreis
(143 und 144) erhalten hatten und die Stimmabgablerdh ungultig wur-
de.

+  Wegen der Besonderheiten des Bundeswahlsystemsles&tim-
menverrechnungsverfahrens bewirken die Stimmenefiie Partei nicht
einen Zuwachs an Sitzen, sondern einen Verluselies — die Stimmen
erhalten also quasi ein negatives Gewicht. Diesgmtives Stimmgewicht
verstol3e gegen die Unmittelbarkeit und Freiheit\ilahl.

- Die Vergabe von Listenmandaten ohne mdgliche Anmect aller
Direktmandate verletze den Grundsatz der Erfolgseichheit, der sich
hier aus dem Grundsatz der Wahlgleichheit ergebe

« Viele Einspriche gab es auch wegen der verkirztesteR und
trotzdem gleich hoher Zulassungshurden, die klefPareien und unabhan-
gigen Kandidaten zu schaffen machten.

« In Bremen wurden Nachzéhlungen weder 6ffentliclghneon den
zustandigen Wahlgremien durchgefiihrt. Darliber linaurde eine Uber-
prifung aller anderen Nachzahlungen in anderen &laddern angeregt.

AulRerdem hat die Literatur die moglicherweise \&stangswidrige Bun-
destagsauflosung als Wahlfehler qualifizierbar degéet.

Art. 39 Abs. 1 Satz 1 GG bestimmt, dass der Burdegtundsatzlich auf
vier Jahre gewahlt wird. Mit jeder Wahl erfolgt eimtllige Neubesetzung
des Bundestages, wenn auch oft weit gehend mitettesrs Personéft-
Diese Neubesetzung erfolgt in zeitlicher Hinsichhil verfassungswidrig
wenn die Wahl entgegen Art. 39 GG zu frih oder péet abgehalten

220 http://www.wahlrecht.de/news/2005/41.htm abgeruh03.06.
221 Maurer, StaatsR I, § 13, Rdnr. 53.
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wird®?% Eine Verkiirzung oder eine Verlangerung der Wafdple ist aber
im GG nur an wenigen und nur in bestimmten Ausndélte@ vorgesehen
worden (Art. 115 h GG, Art. 63 Abs. 4 Satz 3 untl A8 Abs. 1 Satz 2 GG).

In diesem Zusammenhang wird nicht nur die Verfagswidrigkeit von
Normen des Wahlgesetzes, sondern auch die Unggiltigiachrangiger
Wahlrechtsvorschriften wie auch die Verfassungsgidit von wahlerheb-
lichen Entscheidungen, wie beispielsweise eineruldéissigen Auflosung
des Bundestages, behaufftet

Verfassungswidrige Verkirzungen der Wahlperiodel sisofern wahl-
prifungsrechtlich relevant, als durch sie der adatGrundsatz unterlaufen
wird, der in Art. 39 Abs. 1 GG und den Ausnahmegbrdgten dazu Aus-
druck findet - namlich der Grundsatz der Staatstejtauf Zeit** oder bes-
ser: der Staatsleitung auf verfassungsrechtlichieegtimmte Zeft.

Die frihzeitige Bundestagsauflésung durch den Weg@8 Abs. 1 GG
im Jahre 2005 ist in der rechtswissenschaftlichemriftum stark kritisiert
worderf?®

Falls dieses Vorgehen verfassungswidrig ware usidhahlfehler qualifi-
zierbar sei, bestehen meiner Meinung nach zwei iddakgiten, um auf die
verfassungswidrige Bundestagsauflosung bzw. venfgsswidrige Ent-
scheidung des Bundespréasidenten gestiitzte Neuwaufezhten. Da nach
standiger Praxis des Bundestages in dem Wahlprshantahren beim Bun-
destag die Verfassungswidrigkeit der Wahlrechtseormicht gepruft wer-
den kénnen, sollte entweder ein "zweckloser" Waliprgseinspruch beim
Bundestag eingelegt werden und erst nach dem awdis&nden Entschei-
dung des Bundestages das Wahlprifungsbeschwerderanf mit Hinter-
grund der Uberprufung der Wahlrechtsnormen zum ®&/grebracht wer-
den oder von Anfang an beim BVerfG unabhangig voahMfiufungsver-
fahren wegen die Verfassungswidrigkeit der abgdkirrtegislaturperiode
eine Verfassungsbeschwerde eingelegt werden.

Im Hinblick auf den immer wieder auftretenden ,Missuch” des Art.
68 Abs. 1 GG in der Staatspraxis ist von der CDek#on im Bundestag
nach dem Verlauf der Neuwahlen 2005 eine mdglicese&esinitiative zur

22 Rauber, Wahlpriifung in Deutschland. 2005, S.109.

223 Kretschmer, in: Schneider/Zeh, ParlamentsR, S. 461

24 Dicke, in: MitKomm-GG, Art. 39, Rdnr. 6.

22 Rauber, Wahlpriifung in Deutschland. 2005, S.112.

226 gchenke/Wolf/-Ridiger; Baumeister, Peter, NJW 52®1844ff.; Lower, DVBI 2005,
S.1102 ff.; Ipsen, NJW, 2005, H. 31, S. 2201 ff.
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Verlangerung der Wahlperiode des Bundestages ued dib Selbstauflo-

sungsrecht des Bundestags gemeldet wéfden

4.1.1. Wahlrechtliches Verbot mehrparteiiger

Wahlvorschlage

Meines Erachtens erlangt das Umgehen des wahiadl Verbots
mehrparteiiger Wahlvorschlage der Linkspartei (IdRych den "verdeckt-
gemeinsame” Wahlvorschlag mit der Wahlalternativbe®t und soziale
Gerechtigkeit (WASG) aus wahlprifungsrechtlicheshBigrof3te Bedeutung
und stellt einen erheblichen Wahlfehler dar.

An der vorgezogenen Neuwahl am 18.9.2005 nahm w@amderem die
ehemalige PDS unter dem neuen Namen "Die Linkspawelche zudem
unter der Kurzbezeichnung "Die Linke" firmi&f teil und erhielt 8,7 Pro-
zent aller abgegebenen giiltigen Zweitstimmen (2d@02%). Dementspre-
chend ist sie als Fraktion ,Die Linke* mit 54 Abgdoeten im 16. Deut-
schen Bundestag vertreten.

Auf den Landeslisten der LP kandidierten nicht Mitglieder dieser
Partei, sondern — neben Parteilosen — auch Miglieér WASG. Soweit
offentlich bekannt, wurden alle Listenbewerber, aaech die WASG und
parteilosen Kandidaten, auf der Grundlage desA8t&275 i.V.m. § 21 BWG
von den Mitgliederversammlungen der jeweiligen L&htesverbande no-
miniert. Im Nominationsverfahren entfielen dabenziieil aussichtsreiche
Listenplatze auf prominente WASG-Mitglied&t

Dieses gemeinsame Vorgehen die LP und WASG istlgoWahl in den
Medien insoweit auf Kritik gestoR&f}, als es sich um einen Missbrauch der
Gestaltungsmoglichkeiten des Wahlrechts handekenw.P und WASG in

#21vDer Bundestagsabgeordnete Thomas Strobl wills dies Legislaturperiode im Bund
von vier auf funf Jahre verlangert wird. Gleichiggoll der Bundestag ein Selbstaufl6-
sungsrecht erhalten®, Stuttgarter Zeitung 8. Dezam2005.

228 Der Parteitag der WASG am 3. Juli 2005 in KassebnoRer Mehrheit beschloss, dass
Uber die Frage der Zusammenarbeit von WASG und B8 dem neuen Namen ,Links-
partei“ bei den vorgezogenen Bundestagswahlen 20@5Urabstimmung entschied. Der
Bundesparteitag der PDS am 17. Juli erteilte ellsrdiee Zustimmung zur Umbenennung
in Linkspartei und Kandidatur von WASG-Kandidateri den Landeslisten. Allerdings
behielt sie die Mdglichkeit vor, das bisherige Piirzel PDS als Zusatz von einzelnen
Landesverbénden (also ,Die Linke.PDS") fuhren ztfetii Die LP tritt wohl nach Ent-
scheidung ihrer Landesverbéande mal mit dem Zuda& (peue Lander), mal ohne diesen
Zusatz (alte Lander) an, um die Attraktivitat achsin der alten Bundeslandern durch Ein-
tritt der ehemaligen Sozialdemokraten (WASG) zwaffelm und auch eigene Klientel in der
neuen Bundeslandern nichts zu verlieren. Diese®gesame Vorgehen war fiir die WASG
fiir die Einstieg im Bundestag ohne Uberwindung Bg¢@usel vorteilhatft.

229 | swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£@@5,S. 2.
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der beschriebenen Weise vorgingen. Es solle dekEéiner Listenvereini-
gung (die unzulassig ist) erreicht werden, um reindyemeinsamen Wahl-
erfolg gesichert die 5 % Hurde Uberspringen zu kdinn

Nach der Wahl haben Prof. Dr. W. Léwer und Prof.HR-D. Horn einen
Wahleinspruch gegen die Zulassung der LandeslidgéenLP, mit der Be-
grindung beim Bundestag eingelegt, dass die zud&iagswahl 2005
vorgelegten Landeslisten der LP, — soweit sie Natigr der WASG nomi-
nierten — gegen das wabhlrechtliche Verbot mehrjpgeteWahlvorschlage
verstoRen und dadurch zugleich fir das geltendelrééitt malgebende
verfassungsrechtliche Anliegen und Prinzipien, wie demokratische
Wahlvorschlagswahrheit, die Chancengleichheit darteien sowie die
Funktionsfahigkeit des Parlaments, missachtét’sei

Nach aller Voraussicht war fur beide Parteien, ddwide WASG mit ih-
rer an der 5% Sperrklausel gescheiterter Teilnalameder nordrhein-
westfélischen Landtagswahl am 22.5.2005 mit nu¢a2eler abgegebenen
Stimmen, als auch LP mit seiner nur maiigen Absdiens bei der Bundes-
tagswahl 2002 (4%) in und ihrer nur schwachen Verelung in den west-
lichen Bundeslandefi?, deutlich , dass sie moglicherweise bei dieser-Bun
destagswahl jeweils aus eigener Kraft die 5%-Hundght Uberwinden
konnten. Nach der Ankindigung des gemeinsamen ttnsowie der No-
minierung Oskar Lafontaines auf die Spitze der lestidten kamen nach
Umfragen der Forschungsgruppe Wahlen e.V. vom 285:2005, nachdem
die PDS urspriunglich 5% , die WASG urspriinglich @86 Stimmen hatten
auf sich vereinigen kénnen, beide zusammen alsucPinrmerhalb von zwel
Wochen auf zusammengerechnet 11% und hatten ddanizkgelegt>
Bei der Bundestagswahl 2005 erhielt die fur WASGx#fidaten ,getffnete”
nordrhein-westfélische LP-Landesliste, mithin nigrvonate spéater, be-
achtliche 5,2% der abgegebenen Stimftien

Nach heutiger Rechtslage kdnnen Landeslisten -rarmls Kreiswahl-
vorschlage - nur von Parteien eingereicht werder2{8Abs. 1 Satz 1
BWG). Mehrere Parteien durfen nicht eine gemeinshamelesliste aufstel-
len (Gebot der einparteiigen Landesliste). Dasbérgich ans § 27 Abs. 1
BWG in Verbindung mit einem Umkehrschluss aus §6.AL BWG, die

230 GraRhof/Klein, Die Wahl wére ungiiltig, FAZ v. 805, S. 10.

%L swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£@@5, S. 36.

232 Bej der nordrhein-westfalischen Landtagswahl véns 2005 entfielen auf die LP gar
nur 0,9% der Stimmen.

233 http://www.bankenverband.de/channel/134010/arélidex.html. abgerufen: 02.03.06
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5%-Klausel (8 6 Abs, 6 Satz | BWG) muss durch diegilige, eine Landes-
liste einreichende, Partei iberwunden werden. \&iredist eine Listenver-
bindung mehrerer Parteien bundeswahlrechtlich @said. Wie das
BVerfG in seiner Entscheidung zur ersten gesamsdbenh Wahl (1990)
bereits festgestellt hat, findet diese einfachgdisee Unzulassigkeit ihren
Grund in den verfassungsrechtlichen Prinzipien @eancengleichheit der
Parteien (Art. 21 Abs. 1 GG) sowie der Wahlgleighfgrt. 38 Abs. 1 S. 2
GG)235.

Ebenso wie mehrparteiige Listenverbindungen (Ligenindungen ver-
schiedener politischer Parteien) unzulassig simd, gemeinsame Wahlvor-
schlage unterschiedlicher Parteien (Listenvereimyywesetzwidrig. Nach 8
18 Abs. 1 BWG sind wahlvorschlagsberechtigt nuzeiime Parteien. Auch
aus den Regelungen der 88 6 Abs. 4, 7 Abs. 1, 20 Alund 27 Abs. 2
BWG ergibt sich, dass nur einparteiige Wahlvorsgalaulassig sind, ,dass
nur einzelne Parteien oder politische Vereinigungeren Listenwahlvor-
schlag machen konnefi®. Wahrend die Listenverbindung lediglich darauf
abzielt, eine ,Zahlgemeinschaft* zwischen verschrezh Parteien bzw.
ihren Listen herbeizufiihren, ist die Listenvereumg demgegeniber durch
eine ,verfestigte Form des Zusammenwirkens® veesbémner Parteien
(Stichworte: gemeinsame Liste, feste Rangfolge Blewerber) gekenn-
zeichnet. Lediglich mit Rucksicht auf die besondeBedingungen der ers-
ten gesamtdeutschen Wahl hielt es das BVerfG fllassig, Listen-
vereinigungen von Parteien zu erlauben, die ihrign i8 dem Gebiet der
ehemaligen DDR hattéf.

In Reaktion auf diese Entscheidung erliel der Bsgegsetzgeber das
zehnte Gesetz zur Anderung des Bundeswahlgesainés zur Anderung
des Parteiengesetzes vom 8. Oktober 3§96urch welches unter anderem
§ 53 Abs. 2 BWG in der Fassung vom 21. Septemb86?#9neugefasst
wurde. Durch diese Anderung konnen die Parteien amdere politische
Vereinigungen oder deren Landesverbande, die a@k&ber 1990 ihren
Sitz im Gebiet der neuen Bundeslander gemeinsanmv@/achlage einrei-
chen (Listenvereinigungen). Schon mit der Neufagsies Bundeswahlge-
setzes vom 23. Juli 1993 (BGBI. | S. 1288) ist diegelung jedoch wie-

234 swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£@@5, S. 3.
235BVerfGE 82, 322 (345 f.).

236 BVerfGE 82, 322, (346 f., 349 ff.).

%7 Ependa.

Z8BGBI. 1 S. 2141.
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der ersatzlos gestrichen worden. Der Gesetzgeltetekdeshalb schon fur
die zweite gesamt-deutsche Wahl zum Prinzip derpgiteiigen Liste* zu-
rick und hat hierdurch der Zulassigkeit von Lise@nigungen abermals
eine klare Absage erteiff.

Die Einreichung mehrparteiiger Wahlvorschlagepasondere férmlich
gemeinsamer Landeslisten mehrerer Parteien in eBiemiesland oder in
mehreren oder allen Landern unter den Namen diéseinigungen, fuhrt
zu ihrer Zurtickweisung durch die zustandigen Weaddahisse nach den 88
26 Abs. 1 und 28 Abs. 1 BW.

Um all diese wahlrechtliche Regelungen wussterbdiden Parteien (LP
und WASG) im Vorfeld der Wahl und um diese Regeemgmzugehen,
musste die PDS letztlich die alleinige Verantwogdiir das Wahlprogramm
und die rechtmafige Aufstellung der Kandidaten iglemen. Kurzfristig
kénnten solche Wahllisten, in welche die Linkspagi@ndidaten der WASG
an aussichtsreicher Stelle aufnimmt, durch prakésderstandigung mog-
lich sein, weil man hinsichtlich kurzfristiger Ppektiven Ubereinstimmt.
Ob mittelfristig gentigend gemeinsames Verstandigpotggntial vorhanden
sein wird, ist aber eine spannende Perspektivenunss noch gepruft wer-
derf*’. Dieses gemeinsame Vorgehen bezwecke nur die 58trkBusel
leichter zu Gberwinden und fur beide Parteien inmd&stag ein Forum zu
finden. Hierauf ist im Folgenden weiter einzugehen.

In einem ,PDS-WASG-Aufruf* zur Zusammenarbeit apieeten drei
frihere Bundestagsabgeordnete der SPD ,an alleliBete, nach Wegen
der Zusammenarbeit zwischen der PDS und der WASS§uehien (...)“ und
ruft die PDS und WASG Mitglieder auf, ,(...) ihre \lImrhalte gegen die
PDS im Interesse einer breiten Oppositionsbilduagiakzustellen. Einen
entsprechenden Aufruf richten wir auch an die PDB8d einen gemeinsa-
men Weg zu finden, damit "Die Linke" bei der Burtdgswabhl nicht schei-
ter*. Die Uberschrift einer Gemeinsamen Erklarung v&/8Rind WASG
im Saarland lautete unter anderem: ,WASG und PDSaarland bestrebt,
konstruktiv. zusammen zu arbeiten — funf Prozentd skeine Hurde

mehr?*%. In einem von der WASG herausgegebenen ,Wahlmsifer

239BGBI. | S. 2059.

240 swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£@@5, S. 16 f..
241 gchreiber, Handbuch,2002, Erganzunginformatiof528.9.

242 | swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 6.
243 http://www.eine-linkspartei.de/ . abgerufen: 2405b.

244 http://www.linkspartei-saar.de/Pressearchiv/Pre2865_|/PDS-
WASG_12 6 5/body pds-wasg_12 6 _5.html . abger@®:@3.2006.
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Bundestagswahl 2005“ forderte die WASG ihre Mitdée und Sympathi-
santen des Weiteren unmissverstandlich auf: ,Wdkdt Linkspartei und
damit die Kandidatlnnen der WASG#®

Bereits in einer Entscheidung aus dem Jahre 1968 ha
das BVerfG ein solches Vorgehen als
» verdeckt-gemeinsamen” Wahlvorschlag” charakterisund hat in der
Entscheidung allerdings keine Aussage zur Zulasgiglerartiger Wahlvor-
schlage treffen missen. Es hat insoweit lediglesigestellt, dass ein ,ver-
deckt-gemeinsamer Wahlvorschlag® jedenfalls nidst eigener Wahlvor-
schlag der ,verdeckt“ agierenden Partei gewertetiare konné*.

Nicht erlaubt sind gemeinsame Landeslisten zweier anehrerer Par-
teien, die ohne miteinander zu verschmelzen, bloRMahlzwecken ein
Bindnis schlieRen, beispielsweise um die Funfpribiede des Wahlrechts
leichter zu Uberspringen oder die Unterschrift highibringen zu mussen,
die das Wahlgesetz von Parteien verlangt, die bistie die WASG) weder
im Bundestag noch in einem Landtag vertreten®in®er Umgehungscha-
rakter der Landeslisten der LP ist oben ausfuhd&tgestellt worden.

Fur die Zulassigkeit die so genannten "offenen".bgeotffneten” Lan-
deslisten argumentierte der Bundeswabhlleiter sss gaine Landesliste der
einreichenden Partei und nicht noch einer andeegteiPzuzurechnen sein
muss. Eine Zurechnung zur einreichenden Parteiuismdglich, wenn die
Landesliste ein Mindestmald an inhaltlicher Homogerbesitzt." Vielmehr
musse auch materiell untersucht werden, ob diesnteRstehende Landeslis-
te mdoglicherweise so weit fur fremde Parteimitgiiedgetffnet® worden
sei, dass sie nicht mehr der einreichenden Partgrechnet werden konne.
Das Bundestagswahlrecht schreibt zwar nicht aukticticvor, dass die
Bewerber auf einer Landesliste Mitglieder der acirenden Partei sein
muissen. Die Staatspraxis kennt bei Bundestagswahleh Landeslisten,
auf denen - allerdings vereinzelt - parteilose Béweund/oder Mitglieder
anderer Parteien aufgestellt sind. Als wesentlidhbaltspunkte fir eine
solche Einzelfallbetrachtung benannte der Bundeksiten dabei die Par-
teimitgliedschaft der Listenbewerber und ihre Ligt@atzierungen. Wenn
unter den ersten finf nach § 30 Abs. 2 Nr. 2 BW&dan Stimmzetteln

auf- zufihrenden Bewerbern einer Landesliste Ulsgr@nd Mitglieder der

245 | swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 6.
246 BverfGE 24, 260 (267) — Bund der Deutschen (BdD).
247 GraRhof/Klein: Die Wahl ware ungiiltig, FAZ v. @805, S. 10.
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einreichenden Partei genannt wirden, sei die Homtégegewahrt. Ebenso
sollten auf den folgenden Listenplatzen (in Furidreken betrachtet) die
Mitglieder der einreichenden Partei UberwiegerZweifelsfallen musse die
,gedffnete” Liste fiir zulassig erachtet werd®n

Landeswahlleiter und Bundeswahlleiter stimmen déberein, dass es
angesichts der Formstrenge des Bundestagswahlm@chtsauf politisches
Zusammenwirken von Parteien, sondern darauf ankomineine Landes-
liste im Einzelfall trotz parteiunabhangiger odaree anderen Partei ange-
horender Bewerber inhaltlich der einreichenden d?amigeordnet werden
kann. Dafur bedarf es einer Einzelfallprifung umerstandiger Wirdigung
aller Umstande. Die Wahlleiter erinnern daran, dadss die Zulassung der
Landeslisten die jeweils zustandigen Landeswahtfuisse entscheiden,
die als Kollegialorgane weisungsunabhangig ¥hdGestiitzt auf eine
.-Handreichung” des Bundeswahlleiters vom 29. JOID2 wurden jedoch
alle 16 LP-Landeslisten am 19. August 2005 von ldemdeswahlausschiis-
sen zur Bundestagswahl zugelassen. Eine dagegeliched@eschwerde
der Landeswabhlleiter zum Bundeswahlausschuss efolght>°.

Solche ,offenen Listen* entsprechen sowohl dem &erfd&rscheinungs-
bild (eine Partei als Listentrager) als auch ddrilres Zustandekommens
(Nomination durch den Listentrager) nach ,verdegéteinsamen Wahl-
vorschlagen®. Allerdings sollten beide Begriffe micsynonym verwandt
werden: Denn der Typus einer ,offenen Liste" wasldong dadurch gekenn-
zeichnet, dass eine Partei auf einzelnen ihrer ésligden parteilose Kandi-
daten sowie Mitglieder anderer Parteien platzietee indessen mit diesen
Parteien zielgerichtet zusammenzuwirken. Die alléstde Partei handelt
hier deshalb ausschlief3lich in ihrem eigenen whtitiehen Interesse, weil
sie erwartet, dass die ,fremden” Kandidaten zwaohdere Wéhlergruppen
ansprechen, ohne aber die Programmatik einer amdeaetei zu vertre-
terf>,

Dieser ,Normalfall* der ,offenen Liste* kam in dé&Wahlgeschichte der
Bundesrepublik Deutschland so vor, als vor dem édgrund eines ,Ver-
fallsprozesses, des Blocks der HeimatvertriebeB¢tE) etwa bei der Wahl

28 Dje ,Handreichung* des Bundeswabhlleiters fiir danteswabhlleiter und Landeswahl-
ausschisse zur Bewertung von Landeslisten mit Migtn anderer Parteien vom
29.7.2005 In diesem Sinne zuvor bereits Schretbrggnzungsinformation (a.a.0.), S. 10,
dort auch mit weiteren ,Indizien“.

29 jJohann Hahlen, Prasident des Statistischen BumiesaPressemitteilung 11. August
2005, in: www.bundeswahlleiter.de . abgerufen: 326

20| swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 3.
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zum funften Deutschen Bundestag auf der LandeslisteCSU zwei Mit-

glieder des BHE und auf den Landeslisten der SPBessen und Nieder-
sachsen ebenfalls je zwei Mitglieder des BHE zutdebzung ihrer politi-

schen Karriere und nicht zum Nutzen ihrer Parte¢idar wahrscheinlichen
Bekennung zu den politischen Grundsatzen der aofaetien Partei Platz
gefunden hatten. In seiner Wahlprufungsentscheidseity der Deutsche
Bundestag darin keinen Wahlfehler und keine marmggirHomogenitat der
Landeslistefr?

Um eine ganz andere Qualitat der Bildung ,offenestdn” handelt es
sich allerdings im vorliegenden Fall: Hier gehemt&an aus jeweils eigen-
ndtzigen Parteiinteressen im gesamten WahlgebatnphR3ig und gezielt
vor, um ihren Mitgliedern Abgeordnetensitze zu sith wobei sie verabre-
den, dass gerade die prominenten Mitglieder dendtirnicht zur Wahl an-
tretenden Partei (WASG) auch vordere aussichtsedigtenplatze erhalten.
Beiden Parteien soll so die Moglichkeit eroffnetrden, im Bundestag ihre
programmatischen Vorstellungen zu artikuliérén

Das in 8 27 Abs. 1, 2 BWG statuierte Gebot einjigge Listenvorschla-
ge ist daher dahingehend zu interpretieren, daks f®rm mehrparteiigen
Zusammenwirkens — sei sie offen oder verdeckt €hdudliese Regelung
ausgeschlossen wird. Allenfalls vereinzelte pavssilBewerber oder solche,
die im Verfallsprozess ihrer bisherigen Partei emeeie politische Heimat
suchen, kénnen deshalb auf einer ,offenen Lande$SKatz finder>*

Das BVerfG hat zwar in mehreren EntscheidungerFrage der Listen-
aufstellung die Auffassung vertreten, sie sei momwll, wenn die auf einer
Liste zusammengefassten Bewerber sich durch eirigesames Programm
verbunden fuhlten bzw. durch ein gemeinsames far\varbindliches Pro-
gramm verbunden seieR Diese Rechtsprechung des BVerfG negiert je-
doch die oben dargelegte quantitative Betrachtwrgrdndest Homogenitéat
der Landeslisten vom Bundeswabhlleiter. Dieser Hoendgtsbetrachtung
jenseits des Kriteriums der Zugehorigkeit zu eiRartei ist jedoch bereits
entgegenzuhalten, dass sie die Problematik eindanpantarischen Zer-
splitterung nicht zu bannen vermag. Denn mit jegiameifremden Listen-

%1 swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£@@5, S. 13.

%2 Bundestag, Beschluss v. 18.1.1967 zu BT-Drs. \B1$tenBer. S. 3947 ff. Vgl. auch
(zur Kandidatur von BHE-Mitgliedern auf einer FDIste zur Landtagswahl) HessWPGe-
richt v. 28.3.1951, StAnz. Nr. 23 v. 9.6.1951 Bxil.11, sowie Heinrichs, Kommunalpolit.
Blatter 1952 Nr. 9 v. 10.5.1952.

23| swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 14.

24 swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 17.
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bewerber auf einer Landesliste — und sei es bureleswr ein einziger —

steigt das Risiko, dass sich dieser — gegebensmfailanderen Mitgliedern

seiner Partei — von der Listenpartei abspalteteura eigenstandige Gruppe
oder Fraktion zu bilden. Da die ZusammensetzungBlewlestages nicht
selten durch knappe Mehrheiten gepragt ist, kbantd wenigen, ja mogli-

cherweise sogar einem einzelnen Abgeordneten extlestdes politisches
Gewicht zukommen.

Auch die Verletzung der Chancengleichheit begirinhtnerst mit dem
Uberschreiten einer bestimmten Zahl von Listenkdaigin einer anderen
Partei. So hat die WASG allein dadurch, dass Ok&éontaine und Ulrich
Maurer fur sie im Bundestag auftreten kdnnen, ditied Vorteile gegen-
Uber an der Sperrklausel gescheiterten Parteiempldbdiese mdglicher-
weise mehr Stimmenanteile erhalten haben, als &8GVsie erzielt hatte,
wenn sie allein zur Wahl angetreten wére.

Denn ein bundesweit bekannter Listenbewerber wiea édskar Lafon-
taine, welcher erfolgreich auf Platz eins der LPdesliste Nordrhein-
Westfalen kandidierte, vermag — selbst wenn eeteige WASG-Kandidat
auf einer LP-Landesliste sein sollte — die Fralgarbeit der LP im Parla-
ment inhaltlich weit nachhaltiger zu beeinflussals, drei oder vier relativ
unbekannte und politisch unerfahrene WASG-Mitglredaund zwar unab-
hangig von ihrer jeweiligen Listenplatzierdiy

Im Nominationsverfahren entfielen dabei zum Tei$sichtsreiche Lis-
tenplatze auf prominente WASG-Mitglieder. Offerttlibekannt ist dies z.B.
fur Klaus Ernst in Bayern, Oskar Lafontaine und éiiis-Kenan Aydin in
Nordrhein-Westfalen, Ulrich Maurer in Baden-Wirtteerg, Herbert Schui
in Niedersachsen sowie Axel Troost in Sachsen, veelauf Platz eins
(Ernst, Lafontaine, Maurer), Platz zwei (Troost)atP drei (Schui) oder
Platz sechs (Aydin) der dortigen LP-Landeslistendi@dierten und in den
Bundestag einzogéH.

Die Landeslisten der LP als homogen zu betraclgiedaher in vielerlei
Hinsicht zu bezweifeln.

LP und WASG haben sich bisher nicht zu einer Patsiammenge-
schlossen. Ein gemeinsames Programm haben sie Kahtweil3 von ih-

nen auch nicht, ob ihr Zusammengehen sich nachvdar fortsetzen wird,

3yvgl. BVerfGE 5, 77 (82); BVerfGE 11, 351 (366).
28| ywer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£@@5, S. 33 f.
%7 swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 2.
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ob sie etwa nach einem Wabhlerfolg eine gemeinsamadibn im Bundestag
bilden wollen (was wohl auf geschéaftsordnungsredintl Schwierigkeiten
stieBe) oder ob sie dann wieder getrennte Wegengekedei®®. Das be-
reits vor der Bundestagswahl im September 2005utieskte Projekt einer
Fusion beider Parteien ist fiur die Bundesebenechstéuf das Jahr 2007
verschoben; fur einzelne Landesverbénde (etwa rBesbll sie vor dem
Hintergrund anstehender Landtagswahlen bereitahmeJ2006 verwirklicht
werden. Allerdings ist Medienberichten aus jungefeit zu entnehmen,
dass die noch vor der Bundestagswahl insoweit bhest2 Euphorie mitt-
lerweile konflikttrachtigen Auseinandersetzungeor(allem in den LP- und
WASG Landesverbanden Berlin, Rheinland-Pfalz unchSan-Anhalt) ge-
wichen ist>®. ,Wie stark die WASG wegen der geplanten Fusioh ahet
Linkspartei in die Krise geraten ist, zeigte sickteam vergangenen Wo-
chenende. Gleich sieben Landesverbéande stelltbrgsigen eine vom Bun-
desvorstand unterstitzte Urabstimmung Uber das &atipnsabkommen
mit der Linkspartei vor dem Bundesparteitag im Apkin solches Votum
wirde ,eine starke innerparteiliche Belastungsprdbestellen®, erklarten
die Landesvorstande von Berlin, Bremen, NiedersachdNordrhein-
Westfalen,  Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen und &Sohy-
Holstein®®®. Mit groRer Mehrheit beschlossen die Delegiertes Berli-
ner Landesparteitags am 25.2.2006 den Alleinganglé® Abgeordneten-
hauswahlen am 17.9.2006. Die endgultige Entschgigwrd in einer Urab-
stimmung aller 820 Parteimitglieder am 8.3.200&f&f".

Aber auch wenn man dennoch die inhaltliche Homadgeri im Sinne
von ,gleichgerichteten politischen Zielen* (vgl.1® Abs. 1 S. 1 GOBT) —
als Kriterium fur die rechtliche Beurteilung derrgehensweise von LP und
WASG heranziehen wirde, so offenbaren sich erheblignterschiede und
Abweichungen in den beiden Parteiprogrammen. Selas blof3 grobkor-
nige Betrachtung macht dies deutfith

Die LP etwa strebt einen grundlegenden Systemwedtisezu einem

,demokratischen Sozialismus” an. Praktisch solkdre einer umfassenden

28 GraRhof/Klein: Die Wahl wére ungiiltig, FAZ v. 8805, S. 10

29vgl. hierzu etwa: FAZ v. 4.10.2005, S. 4; FrankéniRundschau v. 4.10.2005, S. 5; Der
Spiegel v. 10.10.2005, Nr. 41, S. 38; Bulow/ Stotimeider, a.a.0.; FAZ v. 20.10.2005, S.
3; Frankfurter Rundschau v. 29.10.2005, S. 4; Bi$engst, Storfeuer aus Sachsen-Anhalt,
Spiegel-Online v. 10.11.2005.

20 7uriick zum Sozialismus, vorwarts zur Fusion, Sgli€nline v. 23.2.2006.

%1 Berliner WASG sabotiert Fusionsplane, Spiegel-@nii. 25.2.2006. . abgerufen:
02.03.06

22| swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 35.
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gesellschaftlichen Kontrolle und demokratischenbeétimmung in allen
Bereichen der Wirtschaft seinen Ausdruck finderr. aiblem werden Alter-
nativen zur jetzigen Eigentumsordnung gefordertsgnmechend halt sie an
der durch das Grundgesetz prinzipiell eréffnetenghdtikeit fest, Grund
und Boden, Naturschéatze und Produktionsmittel zgesellschaften bzw.
zu verstaatlichefi®

Die WASG hingegen strebt solche Ziele nicht odaninglest nicht mit
dieser Radikalitat an: Weder fordert sie eine gregehde Anderung des
bundesrepublikanischen Gesellschaftssystems nowh tefgreifende Ver-
anderung der Eigentumsverhéltnisse. Vielmehr ala¢@ie im Groben die
tatsachlichen und rechtlichen Gegebenheiten unebtstlediglich Ver-
anderungen fur einzelne konkrete Auspragungen argegellschaftungen
fordert sie deshalb nicht generell (wie die LPyd&rn nur dort, wo ,struk-
turbestimmende Konzerne* dem 6ffentlichen Interesggegenwirkeft”.

Jiingst eroffnen die beiden Parteien im Rahmen dplagten Fusions-
verhandlung mit einem die Debatte Gber ein gemaissaParteiprogramm.
Deutlich unangenehmer kdnnte etlichen WASG-Mitgiiedaber eine Pas-
sage aufstol3en, die ebenfalls in der Praambehderii ist. "Wir stellen uns
bewusst in die Traditionen der Aufklarung und desndkratischen Sozia-
lismus (...)." Das Bekenntnis zum demokratischezigismus ist in der
WASG, die sich in weiten Teilen aus Gewerkschaftena enttiuschten
Sozialdemokraten zusammensetzt, sehr umstritkéin.defallt dieser Beg-
riff nicht”, sagte Karsten Dodrre, Mitglied im gesdtsfuhrenden WASG-
Vorstand Mecklenburg-Vorpommeria

Auch die im Vorfeld und wahrend des Nominationsakréns abgegebe-
nen beiderseitigen Erklarungen von LP und legedat®i gerade nicht na-
he, dass sich die WASG-Vertreter uneingeschranktden politischen
Grundsétzen der aufnehmenden LP bekennen wollesolEgerade keine
Lvereinnahmung“ der WASG durch die LP erfolgen;lniehr soll die ,poli-
tische Vielfalt® Beachtung finden. ,Vorbehalte* d@WASG gegen die LP
sollen nur ,im Interesse einer breiten linken Oppassbildung zu-
rickzustellen” sein. Damit wollen WASG und LP nfiten ,offenen Listen*

genau das erreichen, was bei einer férmlichen hv&eeinigung moglich

#3ygl. PDS: sozial — solidarisch — friedlich — séltestimmt, Thesen zur Strategie der
PDS; Programm der Partei des Demokratischen Seria$ (PDS) v. 25./26.10.2003.
#4ygl. Arbeit und soziale Gerechtigkeit — Die Wateahative, Griindungsprogramm der
WASG; Programm fur eine bessere Zukunft, Arbeit sodiale Gerechtigkeit — Die Wahl-
alternative.
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ist: den Einzug zweier Parteien in den Bundesthgealass jede von ihnen
je fur sich die 5%-Hurde Uberspringen muss. Den ¥fagr Listenvereini-
gung sind sie nur aus Griinden des ,real existieen®ahlrechts nicht
gegangen; mit ihrer Umgehung sind sie aber beirneseliel angekom-
merf°®.

Es gebe noch eine ,grol3e offene Baustelle, dierarBartnerinnen von
der Linkspartei.PDS mit ,Sozialismus* umreiR&H* Die gebotene politi-
sche Homogenitat derjenigen Landeslisten der LiRjeen sich Mitglieder
der WASG befinden, besteht also nicht.

Auf diese Weise wird der Sinn der Sperrklauseleldtf denn sie soll ja
um der Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit delafants willen klei-
nere Parteien aus dem Parlament fernhalten. AlsemieGrund lasst das
geltende Wahlrecht Listenvereinigungen auch niaht z

Zudem wiurde durch die Zuléassigkeit gemeinsamer Wg&t die Chan-
cengleichheit der Parteien empfindlich berihrt: Dkleinere Parteien, wel-
che keinen ,Kooperationspartner” finden, haben ldgutschlechtere Aus-
sichten, Uber ihre Listen Abgeordnete in den DéwgsdBundestag zu ent-
senden, als solche, denen es gelingt, gemeinsarledschlage zu formu-
lieren. Eine kleine Partei, der es gelingt, miteihprominenten Vertretern
im Bundestag vertreten zu sein, hat dort ein weitawuksameres Forum als
eine Partei, welche auf ein au3erparlamentariséfiden und Werben an-
gewiesen bleilit® Deshalb ist der ,verdeckt-gemeinsame* Wahlvomsghl
der LP wegen mangelnder Homogenitat rechtswidrgglassen worden.

Dieses gemeinsame Vorgehen der Parteien wirft audachrechtliche
Probleme auf.

So liefert das BWG selbst einen Anhaltspunkt fis Yarbot verdeckt-
gemeinsamer Listenwahlvorschlage: Denn nach § 48 Als. 2 BWG (Be-
rufung von Listennachfolgern und Ersatzwahlen)ddaidiejenigen Listen-
bewerber beim Nachrticken unberticksichtigt, welgiedem Zeitpunkt der
Aufstellung der Landesliste aus der Partei, weltieeliste eingereicht hat,
ausgeschieden sind. Implizit gibt das BWG damiegtennen, dass es sich
nur solche Listenbewerber vorzustellen vermag, rdie der Listenpartei

Uber das Band der Parteimitgliedschaft aufs Engstbunden sind. Wird

25 7uriick zum Sozialismus, vorwarts zur Fusion, Sgli€nline v. 23.2.2006.

26| swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 15.

%7 Joachim Bischoff/Bjérn Radke, ,Die neue LinkspastBukunft und Perspektiven®,
26.07.2005, http://lwww.w-asg.de/915.0.html. . abfgr: 02.03.06

28 | swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 30.
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dieses Band nachtraglich durchschnitten, so sallListenbewerber trotz
einer an sich hinreichenden demokratischen Legiionalie Partei und ihre
Programmatik nicht mehr im Bundestag reprasentidiefert®.

Wahlkampfkostenerstattung erhalt namlich die Pditeihren Listener-
folg (vgl. insofern die 88 18 ff. ParteiG). In digste aufgenommene, aber
nicht der Listenpartei angehtrende Kandidaten weddbei der die Liste
aufstellenden Partei zugerechnet. Staatliche Mittel nach diesem Mal3-
stab der LP zugeteilt werden, entsprechen dahedgemicht ihrem Erfolg
bei den Wahlern. Diese Regelungen passen im Hallidkspartei hingegen
nicht, da der Wahlerfolg nicht allein zur von prowmten Parteimitgliedern
der WASG angefuhrten Landesliste der Linkspartéi Yon daher geht der
maogliche Einwand a priori ins Leere, dass der lechg,verdeckt” kan-
didierenden Partei (hier also der WASG) durch deaahMampf auch keine
Kosten entstiindéf?.

Nach 8 10 Abs. 1 GOBT durfen nur solchen Abgeaieimedie dersel-
ben Partei oder solchen Parteien angehéren, di€maund gleichgerichteter
politischer Ziele in keinem Land miteinander im Weiverb stehen” eine
Fraktion bilden. Beide von § 10 Abs. 1 GOBT genann¥ltglichkeiten der
Bildung einer Fraktion passen nicht fur die Sitoatvon WASG und LP.
Denn sie gehdren nicht derselben Partei an undteshlie3lich wie oben
dargelegt Uberhaupt zu bezweifeln, dass LP und WAS®hgerichtete
politische Ziele verfolgen.

Die zweite Alternative des 8§ 10 Abs. 1 GOBT grgéigenwartig nur fur
die Parteien CDU und CSU, welche aufgrund einer &&ationsabrede in
keinem Bundesland miteinander politisch konkurnerBugunsten der LP
und WASG kann diese Alternative hingegen nichthekle gefiihrt werden:
Zwar ist die WASG bewusst nicht zur Bundestagsw2aidis angetreten, um
der LP insofern keine Konkurrenz zu machen undgggseinsame Wahler-
potential zu bundeln. § 10 Abs. 1 S. 1 GOBT saker nicht (nur) auf eine
Konkurrenzsituation anlasslich von Wahlen ab, somdarauf, ob bestimm-
te politische Vereinigungen generell im politisch&ettbewerb zueinander
stehen. Letzteres trifft auf die LP und WASG in@#szu, da es sich bei
diesen nach wie vor um eigenstandige politischéelgr handelt, die dem-
entsprechend ein egoistisches Interesse daran hatiigiichst viele An-

hanger und Mitglieder hinter sich zu scharen (wagbenbei bemerkt — fur

29| swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 18.
270 swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 19.
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die genannten Parteien nicht nur aus finanziellein@en von Interesse ist,
sondern auch im Hinblick auf mégliche Fusionsvediamgen§’.

Um die Gefahrdung der Fraktionsbildung zu vermeided die weiteren
Fusionsverhandlung zu unterstitzen, hat die Linitepam 11.12.2005 auf
dem Bundesparteitag in Dresden erlaubt bis zu €jglagten Fusion mit der
WASG die Mitgliedschaft in beiden Parteien offizietlaubt, wie sie bei der
WASG bislang schon mdglich waren. Der Fraktionsaesf Linkspartei im
Bundestag Oskar Lafontaine, der bisher nur Mitgliledl WASG war, ist
jetzt auch Mitglied der Linkspartei. Sein Kollega Fraktionsvorsitz, ehe-
maliger Vorsitzende der Linkspartei Gregor Gysirissgte demonstrativ
die Aufnahme in die WASE?2 Aber viele WASG Mitglieder sind heute mit
ihrer WASG-Mitgliedschaft in der Fraktion der Lirgatei im Bundestag,
wie Klaus Ernst und Axel Troost und engagieren sicimrer eigenen Partei
als geschaftsfuhrender Vorstand. Trotz diese Bemgdm von der Partei-
spitzen ist nach der heutigen politischen Lage dyefdarteien folgender
Schluss zu ziehen, dass beide Parteien wegen @ehlajeichgerichteter
politischer Ziele und vermeintlichem politischen tildewerb miteinander
kein Recht haben eine Fraktion im Bundestag zwehildnd durch den hier
behandelnden Wabhlfehler in dem Bundestag die Ragplitterung noch
verstarkt werden kénnte.

Diese einfachrechtliche Argumentation zur Unzulglssit verdeckt-
gemeinsamer Wahlvorschlage wird durch gewichtigéagsungsrechtliche
Erwagungen unterstitzt.

So wird das Verbot verdeckt-gemeinsamer Wahlvoégghldurch die in
Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG verankerte Bundelungsfunkter politischen Par-
teien sowie durch das dem demokratischen Prinzgureechnende Gebot
der Wahlvorschlagswahrheit verfassungsrechtliclditenty...)

Die verfassungsrechtlich fundierte Blindelungsfuorktund das aus ihr
flieBende einfachrechtliche Nominationsmonopol #ei Aufstellung von
Landeslisten verlangt deshalb eine enge Identibkatles zur Wahl ge-
stellten Listenbewerbers mit dem politischen Progra fur dessen Repra-
sentation er ein Mandat des Wéhlers anstfébt

Im geltenden Wahlsystem wahlt der Blrger mit sefweitstimme nam-

lich dem Trager der Liste, und damit einem bestiammpolitischen Pro-

271 | swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 20.

272 http://www.n24.de/politik/inland/index.php/n200%1P1 7242500002. . abgerufen:
02.03.06

273 _swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 23.
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gramm zuzurechnen ist. Die auf der Liste nominieAbgeordneten geben
dem Burger dabei konkludent ihr Versprechen, férvbn ihm favorisierte
Programmatik zu stehen.

Ist es deshalb diese Einflussnahme, auf die hin &émger mit der
Zweitstimme auch die Wahl einer ,Gruppe mit eineemginsamen Pro-
gramm?®, d.h. einer politischen Partei, eingerausit 3o droht dem Wahler
diese Aussicht auf Einfluss unwillkiirlich verloren gehen, wenn er sich
nicht auf die politische Identitat der ihm vorgekagListe, d.h. nicht auf das
programmkonforme Verhalten der gewahlten Listenigatdn verlassen
kann.

Diese Gewissheit kann er aber nur haben, wenn idieribewerber mit
der den Wahlvorschlag unterbreitenden Partei UleePdrteimitgliedschaft
verbunden sind. Aus dem demokratischen Gehalt ggdré¢hts folgt daher
auch das Gebot einer entsprechenden Wahlvorschéagseit.

Derjenige Listenbewerber hingegen, der einer amd®artei angehort,
gerat zwangslaufig in einen Loyalitatskonflikt: Daé&hler gegeniber er-
weckt er den Anschein, fur die Programmatik destalienden Partei ein-
treten zu wollen; Uber seine anderweitige Partgimedschaft ist er aber
zugleich einer anderen, mdglicherweise gegenlanfigeogrammatik ver-
pflichtet(...) Die vorstehenden Erwagungen geltehtin gleichem Malie
fur parteilose Listenbewerber. Da sie keiner fremBartei angehoren, kon-
nen sie durch ihre Listenkandidatur auch nichtimer Loyalitatskonflikt
geraten. Vielmehr machen sie sich durch ihre Kaatdidfir eine bestimmte
Partei deren Programmatik zu ei§én

Das Zusammengehen von LP und WASG stellt sich d@afForm nach
nicht als eine unzuléssige Listenvereinigung daursal aber genau das er-
reicht werden, was mit dem Verbot von Listenveiginigen verhindert
werden soll. Der Missbrauch der Gestaltungsmogedbk die das wahl-
rechtliche eréffnet, ist offenkundig. Die Landewdis der LP entsprechen
den Anforderungen des Bundeswahlgesetzes desludib Bias gilt fur alle
Landeslisten dieser Partei, ob WASG Mitglieder ia aufgenommenen
wiirden oder nichf®. Verdeckt gemeinsame Wahlvorschlage dieser Ad sin
daher von den Landeswahlausschiissen gemal § 28 8ht&z 2 Nr.2 BWG

zurickzuweisen gewesen.

274 |_swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£@@5, S. 24 f.
27> GraRhof/Klein: Die Wahl ware ungiiltig, FAZ v. @805, S. 10.
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Wenn dieses rechtswidrige Vorgehen der Linkspartei der Landes-
wahlausschissen nicht zugelassen worden wére, déastéWNahlergebnis
anders ausgesehen. Nach Meinungsumfragen habenwmcbben darge-
stellt durch WASG haben viele SPD Wahler zur Lirdespi gewechselt. Im
Vergleich der Wahlergebnis zwischen SPD und LP Rundestagswahl
2002 und 2005 war die Verlust von SPD (bundeswel%) fast identisch
mit dem Gewinn der Linkspartei (bundesweit +4,7%)

Als Alternative zu dem unzulassig beschrittenen Vdsy verdeckt-
gemeinsamen Liste stand der LP und der WASG zweuMtiglichkeit of-
fen, mit je eigenen Landeslisten zur Wahl anzutrefder auch unter Be-
rucksichtigung eines solchen Alternativgescheheasie/der 16. Deutsche
Bundestag mit an Sicherheit grenzender Wahrscbbk#it eine andere
Zusammensetzung aufweisen: Die WASG ware aller 0gsight nach an
der 5 %-Sperrklausel gescheitert; die LP hatte thddas Wahlerpotential
im Westen ,weggebrochen* ware — sehr wahrscheinficint mit einem
Gesamtstimmenanteil von 8,7 % rechnen kénnen. Begt bereits der
Vergleich zwischen den Wahlerstimmen fir die PD$ der nordrhein-
westfélischen Landtagswahl im Mai 2005 und derjenifjir die LP bei der
Bundestagswahl im September 2805

Auch nach dieser alternativ Moglichkeit hatte,dalach dem Wahl durch
Wahlprufungsverfahren das Wahlfehler festgestetitden sei, das von der
Landeswahlausschiissen die "verdeckt gemeinsamentdekbsten "un-
rechtmafig" nicht zugelassen gewesen sei, die falieses Wahlfehlers
durfte zusammenzahlen der Stimmen beide Parterarhbgt werden konn-
ten. Leider haben die Landeswahlausschiisse voerdiggglichkeit keinen
Gebrauch gemacht.

Beruht der Wahlfehler auf Fehlern bei der Aufstegjueinzelne Listen,
soll demnach ein Fortfall der verfassungswidriguegten Mandate mit ent-
sprechender Verminderung der Mitgliederzahl deslaRants mdglich
seirf’®,

Der Wahlfehler, der von der Linkspartei verursagbtden ist kann heute
nur durch Ungultigerklarung der ganzen Wahl bergtiwerden, weil dieser
Wahlfehler, wie auch die Richterin am BVerfG a.Dahof geaul3ert, gan-

ze Landeslisten unabhangig davon ob sie WASG Mitgii in sie aufge-

2% www.bundeswabhlleiter.de . abgerufen: 02.03.06
277 _swer/Horn, Schriftsatz an den Deutschen Bunde£8@5, S. 37.
278 Arndt, NVwZ 1993, S 1066. unter Berufung auf B\®H 2,1 (72-76)-SRP-Verbot.

72



nommenen haben oder nicht, infiziert. Die Grundgidsind, dass die auf
die Landeslisten der LP angefallenen Stimmen ngehttennt berechenbar
sind und auch die Wahler wegen des gemeinsamerkdvapfes die beide
Parteien als eine Partei, zumindest als eine Mgueig, die gemeinsame
politische Zielrichtungen hat, betrachtet.

Aus der Wahlprufungspraxis des Bundestages isudsezweifeln, dass
der Bundestag dieser Wahlprufungseinspruch zugitgefriher behandeln
kann und dieser schwerwiegende Wabhlfehler beseitigt damit effektiver
Rechtsschutz gewahrleistet werden wird.

Auch wenn die Linkspartei wegen der aktuellen Ecklung der Fusi-
onsscheiterung in den Landtagswahlen seine Fradiatus im Bundestag
verlieren wirde, ist dies ein weiterer Beweis fandVissbrauch der wahl-
rechtlichen Gestaltungsmoglichkeit durch den resisisgen ,verdeckt-
gemeinsamen® Wahlvorschlag der Linkspartei. Weme aiolche parteipoli-
tische Auseinandersetzung nicht immer auf die Ko&echtsfriedens reali-
siert werden sollte, wie etwa die Bundestagsaufisdurch inszenierte
Misstrauensvotum, sondern zu Gunsten der Rechtigstdeait und des

Rechtsfriedens einwirken sollte, ist es nattrliatbegrifien.

4.1.2. Einsatz von Wahlgerate

Die Durchfiihrung von Wahlen stellt einen Massenaaggdar, der auch
unter der Maxime steht, verwaltungsdkonomisch ueukzerfreundlich zu
sein. Bereits beim gegenwartig praktizierten Emnsain Wahlgeraten zeigt
sich, dass technikgesteuerte Stimmabgabe- und &dhihren erhebliche
Auswirkungen auf wesentliche Grundséatze des Watdhezns haben, die
einer systematischen Aufarbeitung bedurfen. Diewdéungsmodernisie-
rung macht auch vor der Art und Weise, wie bei Bagtags-, Europa- und
Landtagswahlen gewahlt wird, nicht K4t

Nach § 35 BWG&® ist zur Erleichterung der Abgabe und Z&hlung der
Stimmen der Einsatz von Wahlgeraten mdglich. Dwlelm Einsatz von

29 Dazu Hahlen, Vertrauen aufbauen, Kommune 21. $. 126 Schlussbericht der Enque-
te-Kommission ,.Zukunft der Medien in WirtschaftduBesellschaft" vom 22. 6. 1998. BT-
Drs. 13/11004, S. 81. wurde angeregt, ergdnzentdmen- und Briefwahl auch die elekt-
ronische Wahl Uber das Internet zuzulassen. Khittkazu Schreiber, Reformbedarf im
Bundeswabhlrecht?. DVBI 1999, S. 345 ff., 355. Sieabheh Buchstein, Pradsenzwahl Brief-
wahl. Onlinewahl und der Grundsatz der geheimer MZiParl 2000, S. 886 ff.; Bll3, Wah-
len im Internet, MMR S. 73ff.

20 Eingefiigt in seiner jetzigen Fassung durch GesgtAnderung des BWG vom 24. 6.
1975 (BGBI. | S.15931).
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Wabhlgeraten kann insbesondere die Arbeit der Wasi&ode erleichtert
werden, die bei der Wahl mit Stimmzettel das Ergeper Hand auszéhlen.

Durch die verfeinerte Technik rechnergesteueriktednischer Wahlge-
rate gewinnt der Einsatz von Wahlgeraten aberniggter Zeit grof3ere Be-
deutung. Bei dieser neuen Generation von Wahlgegit®lgt die Stimm-
abgabe durch das Berthren einer Benutzeroberfladieedem Erschei-
nungsbild des Stimmzettels nachgebildet ist und/iddell fur die jeweilige
Wahl programmiert werden kann.

Die Stadt KéIn hat bei der Europawahl 1999 undde#i darauf folgen-
den Landtags- und Kommunalwahlen als erste Staldeutschland in allen
Wabhllokalen rechnergesteuerte elektronische Wadilgeringesetzt.

Die Voraussetzungen, unter denen Wabhlgerate bedd&iagswahlen
zugelassen werden kénnen, sind vom Grundsatz &8s BWG geregelt.
Aufgrund einer Verweisung findet diese Regelunghalei Europawahlen
Anwendung. 8 35 Abs. 2 BWG schreibt ein zweistgig&e-
nehmigungsverfahren vor und bestimmt das Bundestemim des Innern
als zustandige Behorde. Das Bundesministeriumrdesh hat mit der Ver-
ordnung uber den Einsatz von Wabhlgeraten bei Wahlen Deutschen
Bundestag und der Abgeordneten des Europaischdantests aus der
Bundesrepublik Deutschland (Bundeswahlgerateveworgin- BWahlGV)
die Verordnungserméachtigung in § 35 Abs. 3 BWG usetet®”. Die §§ 1
bis 4 BWahlGV regeln die Bauartzulassung und di@eGmigung der
Verwendung. Es sind inzwischen eine ganze ReiheWahlgeraten zuge-
lassen worden und auch in Gebraiith

Bei der Bundestagswahl am 18. September kamen0d 2dn insgesamt
rund 80.000 Stimmbezirken bereits softwaregesteudtdhlgerate der nie-
derlandischen Firma NEDAP zum Einsatz. Diese Gersdtiglieren am
Wahlabend die auf die einzelnen Kandidaten undekartentfallenden
Stimmen, eine von der Elektronik unabhangige Zé&plgibt es nicht
mehf®. Diese Gerate erméglichen dem Wahler keine Ub&rpgj ob sei-
ne Stimme auch korrekt gespeichert wird. Nach desz&hlung am Ende
des Wahlgangs geben das Wahlergebnis Uber einegrigrten Drucker
aus, ohne dass eine Kontrolle des Ergebnisses digcimtlichen Wahlor-

gane oder durch die Offentlichkeit moglich ist.

B1BGRBI. | S. 2459. zuletzt gedndert durch Verordnuam 20. 4. 1999 (BGBI. | S. 749).
22 gchreiber, Handbuch § 35, Rdnr. 5.

23 \/erfassungsrechtler kritisiert E-Voting, http://wvheise.de/newsticker/meldung/67707.
abgerufen: 02.03.06

74



Der Software-Spezialist Ulrich und der Politikwissehaftler Prof. Dr.
Joachim Wiesner haben beim Bundestagsausschus§diilprifung, Im-
munitat und Geschéaftsordnung Einspruch gegen dgsbBis der Wahlen
zum 16. Deutschen Bundestag mit der Begrindungoerhalie in mindes-
tens 1.921 Stimmbezirken (Ca. 2,5 Mio. Wahler) esgjzten Wahlcompu-
ter, verstieRen gegen das Offentlichkeitsprinzip Wéahlhandlung und
Stimmauszahlung. Die Wahlcomputer verzichten aoé gieradteunabhangi-
ge Kontrolliméglichkeit des Wahlergebnisses, wie. 2B Papierprotokoll.
AuRerdem sei die Wahlgerate Typus NEDAP ESD1 undZ% nach Auf-
fassung des Einspruchsfihrers technische Altertitbeese Gerate genu-
gen in ihrer derzeitigen Hardware-Architektur, @oftware und in ihren
Funktionen nicht den Erfordernissen, die erfullnsalissen, um das verfas-
sungsrechtlich und wahlrechtlich gebotene Offenk@tsprinzip technisch,
apparativ und funktional zu verwirklichen", heil& i@ dem eingegangenen
Einspruch®>. Im Ergebnis haben die Antragssteller mit ihreinsgruch
das durch die Anwendung der elektronischen Wahigeraustande ge-
kommene Teilergebnis der Bundestageswahl angefocime in den betrof-
fenen Wahlkreisen gemal} § 44 BWG Wiederholungswabdantragt.

Nach ihrer Ansicht ist der Einsatz der genannterhig&ate in folgen-
den Punkten zu beanstanden. Erstens wird die Bahgkst der zur Ver-
wendung kommenden Gerate mit dem im Zulassungsveriagepruften
Gerat gemal 8 2 Abs. 6 BWahlGV (nur) vom Herstdikstatigt, aber nicht
von den mit der Durchfiihrung der Wahl betrautena@em verifiziert und
vor der Wahlhandlung bestand keine Mdglichkeit die 6ffentliche Kon-
trolle , da es noch an Transparenz bei der Zutesdar Wahlgerate fehlte..
Zweitens widerspricht der Einsatz der genannten lyéaéite wegen gerat-
technischer Mangel und der oben genannten fehleKdatrolimdglichkeit
bei der Stimmabgabe dem rechtlich gebotenen Oifbkgitsprinzip bei
Wabhlen. Drittens ist ihre Manipulations-SicherhigtHinblick auf den Ne-
gative-Befund® der von der Regierung der Republik Irland eintese
.Kommission zu elektronischen WahleCommission on Electronic Vo-
ting, CEV), die durch neutrale Experten aus Staatsvemwg]tWissenschaft

24 Dje Gerate sind im Internet vorgestellt: www.waisteme.de

285 a.Voting: Anfechtung der Bundestagswahl wegen \&@hputern, v. 14.11.2005
http://www.heise.de/newsticker/meldung/66137. abfgar. 02.03.06

20 Eirst Report of the Commission on Electronic Vgtiom the Secrecy, Accuracy and
Testing of the Chosen Electronic Voting System, Iibyld5 December, 2004; zitiert nach
www.cev.ie/htm/report/first_report.htm.
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und Industrie besetzt ist und die die Sicherhett Genauigkeit der Geréte
der Firma NEDAP bewerten sollte, zu bezweifeln.

Nach § 7 BWahIGV darf die Wahlen durchfihrende Genebehdrde
am Wahltag nur Wahlgerate verwenden, die nach iBesiing des Wahlta-
ges anhand der Bedienungsanleitungen und Wartursgdwrdten vom Her-
steller oder der Gemeinde Uberprift worden sind dereén Funktionstiich-
tigkeit festgestellt worden ist. Richtigerweise ést mit der Amtlichkeit der
Wabhl, insbesondere mit der amtlichen, staatlichemtkoligewéhrleistung
nicht vereinbar, dass die Funktionstiichtigkeitsfhéung nicht zwingend
durch den Kreiswahlleiter erfolgt, sondern auchcHuden Herstellé?’.
Eine kumulative Prifung ist winschenswert, einerafitive zu Gunsten des
Herstellers ist nicht zuldssig. Es spricht jedochngséatzlich nichts gegen
die Indienstnahme Privater bei der Wahrnehmung Staratsaufgaben. Der
Staat — hier der Kreiswahlleiter — muss aber dsitdliche Sachherrschaft
iber den Geschehnisablauf behdftérDiese geht verloren, wenn die Mit-
arbeiter der Verwaltung nicht selbst in der Lagel st und auch nicht davon
Gebrauch machen - die Wahlgeréte auf ihre Funktibingkeit zu tberpri-
fen. Das gilt auch fur die Wahlvorstande. Werdemlyerate eingesetzt, so
muss dem Wabhlvorstand soviel technischer Sachwelstar Verfligung
stehen, dass er in der Lage ist, die Ordnungsméfidks Wahlablaufs zu
garantieren und zu kontrollieren, was seine AufgaheAuch der Wahler
muss die Stimmabgabe mit Wahlgeraten durchscl&lenl das ergibt
sich aus dem Verfassungsgrundsatz der OffentliclleziWwahi®.

Formal betrachtet wird durch den Einsatz von Watilgs die Offent-
lichkeit der Ergebnisermittlung nicht tangiert. &ttich reduziert sich die
Offentlichkeit des Vorgangs aber, weil die konkr&gordnung und Zah-
lung der abgegebenen Stimmen durch das Geratdiotientlichkeit nicht
nachvollziehbar ist. Im Falle der Wahlprifung egeim der Regel der Be-
schwerdefiihrer erst aufgrund der Offentlichkeit @é&hlhandlung und der
Ergebnisermittlung von den Tatsachen Kenntnis,edighm ermdglichen,
einen Vorwurf zu erheben und diesen mit einem Sarttag zu erharten.
Aus diesem Grund beeintrachtigt ein Verlust an Qiffehkeit auch die
nachfolgende parlamentarische Kontrolle. Weitedeirt die Nachprufung

durch das Parlament voraus, dass alle fir das dsktammen des Er-

27 eder, S 651.

288D Fabio, JZ 1999, S 585 (591).

289 gchreiber § 35, Rn. 4.

290 Karpen, Elektronische Wahlen?, 2005, S.35 (36)
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gebnisses wesentlichen Verfahrensschritte festgghaind und dem Aus-
schuss nach der Wahl fur die Prifung zuganglichapiimwerden kénnen.
Die BWahlGV bestimmen zwar die sichere Aufbewahrdeg Wahlgerate
oder - wie bei rechnergesteuerten Wabhlgeraten - hggausnehmbaren
Stimmspeicher. Damit wird aber nur eine Kontrolteméglicht, ob das von
dem Gerat angezeigte Ergebnis mit dem durch denlwMaktand in der
Wabhliniederschrift festgehaltenen Ergebnis tUbenammst. Der Stimmspei-
cher gibt tGber die Art und Weise, in der die Abgainel die Zahlung der
Stimmen erfolgten, keine Auskunft. Deshalb lasseh ¥orwiurfe wie die-
se, das Gerate habe nicht mit der zugelassenentBdugeingestimmt oder
die Angaben auf der Benutzeroberflache seien ustéoitig gewesen oder
die Benutzeroberflache sei fur die Abgabe der Semmicht richtig pro-
grammiert worden, nicht mit hinreichender Sicherhefklares®.

Zu den Anforderungen an den technischen Aufbaurgehideispielswei-
se die besondere Funktionssicherheit und Haltbarkeiden Anforderun-
gen an die Funktionsweise die leichte Bedienbarked der Schutz des
Wahlgeheimnisses. Die Nachvollziehbarkeit des Zustkommens des
Wahlergebnisses und seine Uberprifbarkeit in eiggateren Wahlprufver-
fahren stellen nach den Richtlinien zu § 2 BWahl@gegen kein Anforde-
rungsmerkmal d&r?

Die hier erorterten Fragen sind in den USA kontrewdiskutiert worden,
und zwar im Zusammenhang mit Wahlgeraten mit tosiee®. Vom
California Institute of Technology und vom Massas#its Institute of
Technology wurde im Juli 2001 eine gemeinsame 8tiMoting: what is,
what could be” vorgelegt, die die mit dem Einsatn Wahlgeraten zu-
sammenhangenden Verfahrens- und Sicherheitsaspakstellt, bewertet
und Anforderungen an die Sicherheit von Wahlgerate®stellt®®. Die Wis-
senschaftler fordern, dass verkdrperte Zwischetaigse anfallen, die spa-
ter eine selbstandige Uberprufung des Ergebnissaeggtichen (,physical
audit trail"¥*>. Diese Maschinen sind mit einem Computercode progr
miert, dessen Verstandnis weit Uber unser techesstferstandnis und das
jedes Wahlvorstands hinausgeht. Der Code ist gebaningeistiges Eigen-

2911 eder, S.652.

292 eder, S.653.

293 Can America trust electronic Voting? www.sacbeevoontent/opinion/v-
print/story/7837474p-8778055c.html.

294 Bericht des California Institute of Technology uwhes Massachusetts Institute of Tech-
nology vom Juli 2001, ,Voting: what is, what coudd”,
www.vote.caltech.edu/Reports/index.html, S. 20.
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tum des Herstellers. Es gibt keine Papierspurentie Kontrolle erlaubt, wie
viele Stimmen fur einen Kandidaten oder einen Muesg abgegeben wor-
den sind. Man weil3 nicht, wo und wie gespeichertdwbie physische Si-
cherheit von physisch realisierten Stimmen gibniesit mehr. Die Wahl-

vorstande beteuern, dass das Vertrauen in die &sgeler Hersteller not-
wendig und richtig ist. Um diesem inakzeptablemtdnd abzuhelfen, hat
die Regierung in Kalifornien angeordnet, dass edem Wahler zugangli-
cher (und verstandlicher) Papierauszug hergestetlt. Schon im Hinblick

auf die (gerichtliche) Wahlprifung missen Zahlbogasgedriickt und auf-
bewahrt werdefi®.

Nach der derzeitigen Rechtslage erfolgt die offelnéd Kontrolle stell-
vertretend durch Experten der Physikalisch-Teclm@isc Bundesanstalt
(PTB), die eines Prototypen des Systems einer techemsBhifung unter-
ziehen, bevor die Bauartzulassung durch das Bumg&sministerium er-
folgt. Die tatsachlich eingesetzten Gerate mussem e&ine Baugleichheits-
erklarung des Herstellers tragen. Der StaatsredBtiefessor Ulrich Karpen
von der Universitat Hamburg sieht in diesem Veréahkeinen gleichwerti-
gen Ersatz, denn "so wie der Wéahler seine Stimrobt mlelegieren kann,
kann er auch die Offentlichkeitsfunktion der Waldm abtreten. Man kann
sie auch nicht auf den Bundesinnenminister Gbestragenn der Minister
wird ja erst durch das Parlament in sein Amt getat!

Um der Offentlichkeit eine Kontrolle zu ermoglicheatie der Komplexi-
tat des zu prufenden Sachverhalts gerecht wirdstaishon zu einem fru-
heren Zeitpunkt das Recht bestehen, sich der Famsktichtigkeit der Gera-
te zu vergewissern, die flr den Einsatz vorgessimh erganzt um ein Ein-
spruchs- und Beschwerderecht, wenn begrindete &waif der Funkti-
onstlchtigkeit bestehen. Die zunehmende Bedeutiegrechnergestiitzte
elektronische Wahlgerate fir die Praxis gewinneagchm es notwendig, die
Anforderungen an Wabhlgerate unter dem GesichtspdektNachvollzieh-
barkeit und Uberprifbarkeit des Ergebnisses nedefimieren und in das
Verfahren, in dem Uber die Zulassung und den Eingah Wahlgeraten
entschieden wird, Formen der 6ffentlichen Kontrellezubauen. Aul3erdem
ist bei der Regelung der Zusténdigkeit fir die Aalfgn, die bei dem Ein-

satz von Wabhlgeraten neu anfallen, darauf zu acli@ss keine wesentli-

2% eder, S. 653.

29 Karpen: Elektronische Wahlen?, 2005, S.35 (36).

297 Verfassungsrechtler Kritisiert E-Voting“ v. 23.2905,
http://www.heise.de/newsticker/meldung/67707. abfgar. 02.03.06

78



chen Entscheidungen auf Private (den Herstelleeytidgen werden oder
auf offentliche Stellen, die aufgrund ihrer Stetjum Wahlverfahren keine
tatsachliche Sachherrschaft iiber den Geschehenshhlze*

Es ist nicht ersichtlich, dass die Behérden die Myatite von der Firma
NEPAD trotz des negativen Befunds der irischen ,iKassion zur Elektro-
nische Wahlen* ohne weiteres zugelassen haben.

Falls im Wahlprifungsverfahren der oben dargest&liahlfehler in dem
Umfang, wie die Einspruchsfiihrer vorgetragen habechtlich festgestellt
werden sollte, stellt er auch einen erheblichenmaddatsrelevanten Wahl-
fehler, der nicht durch rechnerische Methoden gaerbar ist. Es ist dann
notwendig, in den betroffenen Wahlkreisen Wiedkrmhgswahlen durchzu-
fuhren und die gesetzméaRigen Wahlergebnisse zitelmi

Der Einsatz von Wahlgeraten erfolgt aber aussdidie@us verfahrens-
Okonomischen Grunden, namlich zur Erleichterung Alegabe und Zah-
lung der Stimmen (vgl. 8 35 BWG). AulRerdem istveenn eine Bauart zu-
gelassen und der Einsatz genehmigt ist, nur eieielglertige Alternative
zur Urnenwahl. Von daher gelten die verfassungsiiebbn und die im
Bundeswahlgesetz niedergelegten Grundsatze, deefesie, geheime und
gleiche Wahl gewahrleisten sollen, auch beim Emsain Wahlgeraten.
Grundsétzlich sind technische Fortschritte zwabegrifen und einzuset-
zen, aber die Grundwerte wie Demokratie und Ret#ikhkeit dirfen
auf keinen Fall unter dem Bequemlichkeitsfaktor dmnziellen Spar-

zwang leiden.

4.1.3. Andere wahlprifungsrechtlich relevante Probleme

In Medienberichten wurden weitere wahlprifungsrigdnt relevante
Probleme bekannt gegeben, so zum Beispiel bezugfghiltiger Dortmun-
der Briefwahlstimmen oder der Verkiindung vorlaufigéahlergebnisse vor
den Nachwahlen im Wahlkreis 160 (Dresden 1) &Sw.

Beim Versand der Briefwahlunterlagen fir die Burtdgswahl hatte ein
von der Stadt Dortmund beauftragtes Unternehme®tillemzettel fir zwei
Wabhlkreise 143 (Dortmund I) und 144 (Dortmund ErtauschtDie Panne
zeichnete sich bereits Anfang September ab, al3ommund auffiel, dass

Briefwahlunterlagen der Bundestagswahl vertausarden waren. 50.000

29| eder, S.654.
299yvqgl. oben S.56.
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Wabhlzettel waren falsch verschickt worden. Denditnen Wahlberechtig-
ten mussten daraufhin neWahlbenachrichtigungen zugeleitet werden, die
auch Auskunft dariber gaben, wie noch vor dem Wahinh falsche
Stimmzettel umgetauscht oder sogar komplett neuefvigahlunterlagen
angefordert werden konnten. Bei einem solchen votiicher Seite verur-
sachten Verstol3 konnte es sich um einen Wahlf¢Ble39 Abs. 1 Nr. 1
BWG) handeln, der unter Umstanden zu einer Unggikigrung der Wahl-
handlung im Wahlprufungsverfahren (ganz oder tegejeund zur Anord-
nung einer Wiederholungswah! fift Doch der Wahlabend offenbarte
nun, dass insgesamt 10.533 Stimmen ungultig sirab Rilte die Stadt
Dortmund am 19.09.05 mit.

Wegen der Panne bei der Briefwahl hat der Gesdhifer der CDU
Dortmund in den Medien einen Wahleinspruch angeigiffd Der Bun-
deswahlleiter hat extra eine Auszéhlung dieser ltiggia

Briefwahlstimmen veranlasst, um eine Mandatsrelevanszuschlie-
Reri®

Zwar entschieden sich die Wahlerinnen im betroffieléahlkreis ein-
deutig fur die Sozialdemokratie: Der SPD-Kandiddtiedt 56 Prozent der
Stimmen, der CDU-Kandidat 29 Prozent. 48 ProzentWé&hlerinnen ga-
ben der SPD die Zweitstimmen, nur 25 Prozent ermgden sich fir die
CDU. Die betroffene 10533 Stimmen stellen etwasmaddr 10% der ge-
samten 85.000 abgegebenen Stimmen in dem betrofférehlkreis; da-
durch kann eine Mandatsrelevanz ausgeschlossememwerd

Schon nach den Erfahrungen der Bundestagswahl B&ti@ der Bun-

deswahlleiter geraterdie Regelungen so zu &ndern, dass wenigstens dis

Zweitstimme in solchen Fallen als gultig zu wersen ,Wird bei der Wahl
ein Stimmzettel verwendet, der fur einen anderemlWais giltig ist, sind
Erst- und Zweitstimme ungultig (8 39 Abs. 1 Nr. WB). Da es trotz sorg-
faltiger Vorbereitung der Wahl durch die Wahlorganeeinem geringen
Umfange insbesondere in Grof3stadten mit mehrerehliégésen vorge-
kommen ist, dass Stimmzettel eines anderen Wabk#seausgegeben wur-
den, befurwortet der Bundeswahlleiter und befuremrtlie Lander mehr-

heitlich, zukunftig fur diese Félle die Gultigkeler Zweitstimme beizube-

3% http://www.bundestag.de/bic/analysen/2005/2005268.pdf abgerufen: 02.03.06
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halten. Damit konne dem Wabhlerwillen in gro3tmdgéio Umfang zur Gel-
tung verholfen werden®®

Viele Einspriiche gab es auch wegen der verkuratsteR und trotzdem
gleich hoher Zulassungshirden, die kleinen Parteietdt unabhangigen
Kandidaten zu schaffen machten. Auch hier verfdidt Erheblichkeit des
Walhlfehlers die Mandatsrelevanz, da diese Parieieter Bundeswahlge-
schichte der BRD noch nie die 5% Hurde Gberwundsyeh und nach der
AuRerung ihres Vertreters Prof. Dr. Ridiger Zuakdsilie von ihm vertre-
tenen ,Parteierjsind (sehr) klein, ihre Ziele, so ganzheitlich sie dage
sein mogen, noch nicht Gemeingut und ihre Chanee5%-Hurde zu neh-
men, im Bereich des Wahlwunders angesietf&it

Die Nachwahl im Wahlkreis Dresden | fand am 02.Q02statt. Sie war
aufgrund des Todes der dortigen NPD-Direktkanddaitwenig gewor-
den. Bezogen auf diese Nachwahl sind in der Literaiele Meinungen
tiber die wahlrechtliche Regelungen der Nachwahi@e# worde?f”.

Die Antrage einer Wahlberechtigten aus dem Waldk?2€9, die gleich-
zeitig Direktkandidatin fur die Wahl zum DeutschBandestag auf Eil-
rechtsschutz gegen die Ermittlung und Bekanntgasevdrlaufigen Wahl-
ergebnisses bis zur Nachwahl im Wahlkreis 160 (@eed) hatten keinen
Erfolg®®. Die 2. Kammerdes Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts wies die Antrage ab, da eine (bislang nochtrerhobene) Verfas-
sungsbeschwerde unzuldssig WateAngriffsgegenstand sind Entscheidun-
gen und MalRnahmen, die sich unmittelbar auf dasiWehhren beziehen.
Nach dem Willen des Verfassungsgebers (Artl &5) und der Konzeption
des Rechtsschutzes im Wabhlverfahren (8W&hIG) ist Rechtsschutz im
vorliegenden Verfahren erst nach der Wahl zu edang\uch wenn man
den Antrag der Antragstellerin als vorverlegte Vpalifungsbeschwerde

auslegte, ware er unzuldssig. Eine vorverlegte Wahing durch das

391 Dortmund: Nachwahl wegen Wahlpanne? v. 29.09.2005
http://www.wdr.de/themen/politik/deutschland/burtdgswahl_2005/nach_wahl/050929.jh
tml; Dortmund macht den Kanzler, http://www.tazpt&2005/09/20/a0001.1/text .

392 Rund 200 Einspriiche gegen die Bundestagswahl 2005,
http://www.wahlrecht.de/news/2005/41.htm . abgeru@?.03.06

%3 BT-Drucks 15/3872 v. 29.09.2004.

3047uck/Kirchberg, NJW, 2005, S. 3401.

%% |psen, DVBI 2005, S. 1465 ff.; Sodan/Helge/ Klutk&ebastian, NJW, 2005, S.3241;
Schreiber, ZRP 2005, S.252 ff.

30% pressemitteilung Nr. 85/2005 des BVerfG.

%7 BVerfG, Beschl. v. 13. 9. 2005 - 2 BvQ 31/05.
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BVerfG auf Antrag eines Wahlberechtigten sehen wederGrasdgesetz
noch ein anderes Gesetz Y8r

Sie begrundete ihren Antrag so, dass die zur Nddhwarechtigten
Wahler gegenuber der Antragstellerin einen Wissarsgvung Uber den
Ausgang der Wahlen in den Ubrigen Wahlkreisen héaited ihre Wahlent-
scheidung taktisch daran ausrichten kénnten. Satkdndie zur Nachwabhl
Berechtigten ihre Stimme gezielt an Parteien vexgehlie eventuell nur
noch wenige Stimmen zum Gewinn eines zusatzliclizesbendtigen, und
damit im Ergebnis den Erfolgswert ihrer Stimme @ Ein Wahler aus
dem Wabhlkreis 160 habe mit seiner Stimme folglicthmChancen zur poli-
tischen Gestaltung als derjenige aus einem degéiivahlkreis&”.

Dieses Argument bekam in der Literatur Uberwiegefgstimmung und
ist mit Rechtfertigungs- bzw. Lésungsvorschlagewedtert worden. Die
Probleme bezlglich von Nachwahlen sind schon laggmgermalien be-
kannt gewesen und mogliche Gesetzesédnderungswigschvaren daher
schon vor der Bundestagswahl 2005 im Gange. Wafkdgelungen der
Nachwabhl betrifft, sind folgende rechtswissensdithiit Uberlegungen zum
Ausdruck gekommen.

Die nach § 43 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BWG festgel&echswochen-
frist fir eine durch Todesfall bedingte Nachwalklinst dem in Art. 39 Abs.
2 GG dargestellten zwingenden Verfassungsrechéeneimbar und nich-
tig®'° Auch verstoBen wie oben angefiihrt, die RegelurtdgnNachwanhl
moglicherweise gegen den Grundsatz der Wahlreat$djieit.

Durch § 43 BWG wird die Wahlperiode jedoch nichtl&egert, weil die
Nachwahl Teil der Hauptwahl #t, die ihrerseits aufgrund der zwingenden
Vorschriften des Grundgesetzes zu terminieren ist.

Um solche Rechtsverletzungen zu vermeiden, sinié@ vrégliche Vor-
schlage in der Literatur und in der Praxis gemaabriden. Alle Vorschlage
haben verfassungs- und wahlrechtliche oder audtigalitische Bedenken
mit sich gebracht. Ohne gesetzliche Neuregelungegilikeinen Ausweg aus
dem ,Dilemma*“. Versuche, ohne Gesetzesanderung Waden durch or-
ganisatorische Mal3nahmen ,akzeptabler” und ,velitligr‘ zu gestalten,

308 BverfG: Eilantrag gegen Ermittlung und Bekanntgdes vorlaufigen Wahlergebnisses
am 18. 9. 2005 ohne Erfolg NVwZ 2005 Heft 12 S.@.40

%99 BVerfG, Beschl. v. 13. 9. 2005 - 2 BvQ 31/05.

319 psen, DVBI 2005, S. 14665 ff.

311 Schreiber, Handbuch, § 43, Rdnr. 1.
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sind de lege lata entweder nicht zulassig odertiiiberzeugend® Die L6-
sungsvarianten sind unter anderem Verschiebungrdesins der Haupt-
wahl, Verschiebung der Auszéhlung, UnterlasserBadanntgabe des vor-
laufigen Wahlergebnisses, Beschrankung der Nachaahiie Abgabe der
Erststimme oder Vorschlag eines Ersatzbewerbejsdem Wabhlkreis und
weitere meht*,

Jiingst hat der Bundesrat in seiner 819. Sitzung@rfebruar 2006 eine
Gesetzesinitiative zur Anderung des Bundeswahlgesdteschlossét.
Dadurch wird die Anderung der Regelung zu Nachriakis und Nach-
wahlen vorgeschlagen und die Bundesregierung unnptifeng des Bun-
deswahlgesetzes gebeten.

Das Land Rheinland-Pfalz hatte den noch vor dehiNabl in Dresden

im Oktober des letzten Jahres angekindiftetwurf angeregt. Als Lésung
sieht der Entwurf die Moglichkeit von Parteien usanstigen Wahlvor-

schlagsberechtigten vor, neben dem Wahlkreisbeweihen Ersatzbewer-
ber benennen zu kénnen, der bei Tod des eigentlighehlkreisbewerbers
fur diesen einspringt. Beim Tod eines KandidateneoBrsatzbewerber ent-
fallt die Nachwahl, die fur den verstorbenen Kamatkth abgegebenen Erst-

stimmen werden als ungultig gewertet.

5. Zusammenfassung und Ergebnisse

Wahlen haben existenzielle Bedeutung fur die westlhh Demokratien.
Ohne rechtmaRig verlaufende Wahlen kann die geev&thatsgewalt nicht
von seinem Volk als legitim betrachtet werden. Rdisthaben die Regelun-
gen des Wahlprufungsrechts im demokratischen Retelatssystem genau-
so gewichtige Bedeutung, wie das Verfassungs- uadii&cht.

Wabhlprifungsrecht ist in neueren Konstitutionalismder Bundesrepu-
blik Deutschland von Anfang an tief verwurzelt wsrtwickelt worden. Der
Verfassungsgeber hat in dem GG ein eigenartigesisghtas Wahlpri-
fungssystem ausgewahlt und verankert. Neben detiyers Entwicklung
der wahlprifungsrechtlichen Normen und Rechtspneghsind in der Lite-

ratur nicht seltene kritische AuRerungen zu finddie das bestehende

%12 Schreiber, ZRP 2005, S.252 ff.

3 Ebenda.

314 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bundegeséizes, BR-Drs. 789/05 — [Be-
schluss]
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Wabhlrecht an einigen Eckpunkten kritisieren und @édir Verbesserun-
gen sehen.

Wegen der stadndigen Erfolglosigkeit der Wahleiispe und der Wahl-
prifungsbeschwerden unabhéangig von ihrer Begriuedaihd Wichtigkeit
ist die Effektivitat dieses Rechtsinstituts nachutiger Rechtslage in man-
cher Hinsicht zu bezweifeln. Auch die entstehungshehtlich im Mittelal-
ter verwurzelte Behandlung der Wahlprufungseindpeiidurch den Bun-
destag ,in eigenen Sache" erscheint in der heutigen der Gewaltentei-
lung und gerichtlichen Unabhangigkeit gepragterhtsstaatlichen Demo-
kratie nicht mehr in gleichem Mal3e erforderlich,dia Wahlprifungsein-
spruche nicht immer nach rechtlichen Maf3stab gegaridern mit grol3er
Wahrscheinlichkeit durch politischen Wettbewerbslagd subjektive Inte-
resse der Parlamentsabgeordneten, wie das Festlaalt@igenen Sitzen,
verfarbt sein konnen.

Ohne das heutige Wahlprufungssystem anzupasseniekdman durch
die Gesetzgebung die wahlprifungsrechtlichen Regeln soweit andern,
dass die heutzutage real existierende dilatori8gteandlung der Wahlpri-
fungseinspriiche durch den Bundestag verhindertvancallem beschleu-
nigt werden kann. Mit anderen Worten ist es drimgeatwendig, entweder
eine gekiirzte Verfahrensfrist zur Uberprufung dextWiriifungseinspriiche
durch den Bundestag einzufihren, damit das BVertBt unnétigerweise
unter Zeitdruck kommt und die Rechtsklarheit im \lgalifungsverfahren
maoglichst schnell geschafft werden kann, oder fdiés Wahlprifung, wie
einmal von Bundestag geadul3ert wurde, keine zumeténdgabe neben
den anderen parlamentarischen Aufgaben darstellte Zler Staat andere
Institutionen schaffen, die wahlprifungsrechtliéfrebleme ztgiger behan-
deln kobnnen. Hierbei kann, wie oben erwahnt, aef mieines Erachtens
vorbildliche Regelung des 8§ 7 Abs. 2 WahIPrufG dasdes Nordrhein-
Westfalen verwiesen und Bezug genommen werden.

Im Schrifttum wurde nicht selten, wie oben erdrteie Meinung geéu-
RBert, dass die Wahlprtufung einem unabh&ngigenl€icbt speziellen) Ge-
richt anvertraut werden soll. Dieses Gericht satitéfen, welche Parteien
zur Wahl zugelassen werden. Auch andere schwemideg&echtsfragen,
die die Wahl ungultig machen kénnten, sollten damm dem Gericht vorab
entschieden werden kdonnen. Das Wabhlgericht konmgeRachtern des Bun-
desverfassungsgerichts, der Landesverfassungsigenicid anderer hoch
angesiedelter Gerichte gebildet werden.
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Es ist auch festzustellen, dass im Wahlprifungs$redigliche Defizite
im Bereich des subjektiven Rechtschutzes vor denl\WWée auch und nach
der Wahl bestehen, die auf dem gesetzgeberischan B&®eitigt werden
konnten und sollten.

Nach der geltenden Rechtslage ist zwar das forrfé#ialprifungsrecht
im Wabhlprifungsgesetz weitgehend erfasst, aberntaterielle Wahlpri-
fungsrecht hat sich dort nicht niedergeschlagene esetzliche Veranke-
rung auch des materiellen Wahlprufungsrechts igesichts des Rechts-
friedens und der Rechtsklarheit winschenswert.

Abschlie3end bleibt festzustellen, dass dem W&jdeade in einer De-
mokratie wie sie das GG pragt, die notwendigenéVldh die Hand gegeben
werden miussen um Uberprifen zu kdnnen, dass die ¢saimal selbst ge-
gebenen) Regeln auch eingehalten wurden, der Souserh also auch tat-
sachlich nur der von ihm gewollten und gewéhlteaafsgewalt unterwerfen

muss.

Erklérung: Ich versichere, dass ich diese Magisterarbeit st@lbdig und nur unter Verwendung der angegebenen

Quellen und Hilfsmittel angefertigt habe. Bonn,.80®6. Unterschfrift:...................oo.
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