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Die Diskussion um die Ausgestaltung der Wahlprtfung ist beinahe so alt wie
die Wahlprufung selbst. Schon 1888 forderten Jellinek und v. Seydel in ihren
Gutachten zum 19. Deutschen Juristentag die Wahlprifung nach englischem

Vorbild anstelle der Parlamente auf die Gerichte zu Ubertragen.l) Dieser Forderung
kam die Weimarer Reichsverfassung nur insofern nach, als sie die Bildung eines
Wahlprufungsgerichts vorsah, das sowohl aus Mitgliedern des Reichstags als auch
des Reichs(verwaltungs)gerichts bestehen sollte (Art. 31). Das Grundgesetz ging
einen anderen Weg: Statt unabhangige Rechtsprechung und parlamentarische
Selbstprufung nebeneinander zu stellen (oder letztere gar ganz abzuschaffen)
schaltete es beide Modelle hintereinander (vgl. Lackner). Die Zweistufigkeit

der Wahlprufung war geboren: Erstinstanzlich ist der Bundestag zustandig,
zweitinstanzlich das BVerfG (Art. 41 1, 1l GG).

Kritik an diesem ,gemischten” System lief3 nicht lange auf sich warten: Seifert
sprach dem Bundestag ein Mitspracherecht zwar nicht prinzipiell ab, hielt die mit
dem Grundgesetz gefundene Kompromisslésung aber fir die im Gegensatz zur
Weimarer Zeit ,weniger gegliickte®. Verloren gegangen seien die ,sichere Gewahr
unparteilicher, streng rechtlicher Entscheidung durch eine unbeteiligte Instanz®
sowie die ,ziigige Abwicklung der Verfahren* (DOV 1967, 232). Scharfer urteilte
kurzlich Hettlage: Man kénne von den Abgeordneten nicht erwarten, dass sie ,,den
Ast absagen, auf dem sie sitzen“. Auch habe sich ,die Idee der Wahlprifung durch
das Parlament selbst historisch tUberholt* (Schénberger). Meyer fasste es wie folgt
zusammen: ,[D]as Wahlprufungsverfahren ist von seiner rechtlichen Regelung und
seiner praktischen Ausgestaltung her ein einziger rechtsstaatlicher Skandal.” (KritV
1994, 353).

Ein- oder zweistufiges Modell?

Bevor darauf zuriickzukommen sein wird, stellt sich die Systemfrage: Ein- oder
Zweistufigkeit der Wahlprifung? Dabei sollen diejenigen — rechtsstaatlichen —
Erwagungen zunachst aul3en vor gelassen werden, die die Mtter und Vater
des Grundgesetzes gerade wegen der EinrAumung eines erstinstanzlichen
Selbstprifungsrechts des Parlaments dazu zwangen, dessen Entscheidungen
der Kontrolle eines unabhéngigen Gerichts in zweiter Instanz zu unterwerfen.
Gemeint sind vielmehr die Vor- und Nachteile, die der Instanzenzug an sich
aufweist. Gibt es zwei Instanzen, dient dies dazu, die Richtigkeitsgewahr der
Wabhlprifungsentscheidung zu erhéhen und tragt damit zur Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes bei; hinzu tritt die Entlastungs- und Filterfunktion der Erstinstanz
gegenuber der Zweitinstanz (etwa mit Blick auf das BVerfG). Auf der anderen
Seite steht der Aspekt der Verfahrensdauer, der gerade hier von entscheidender
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Bedeutung ist. Oder, in den Worten des Gesetzgebers: ,Im Wahlprifungsverfahren
bedarf es rascher Gewil3heit Gber die Gultigkeit einer Wahl.“ (S. 12).

Insoweit lohnt ein Vergleich zwischen dem derzeit anhéngigen
Wabhlprifungsverfahren betreffend die Bundestagswahl einerseits und dem
Verfahren zur Wahl des Abgeordnetenhauses des Bundeslandes Berlin, das sich
als einziges fir ein einstufiges System entschieden hat (88 14 Nr. 2, 3, 40, 42a
VerfGHG), andererseits: Wahrend fur das Bundesland Berlin mit einer Entscheidung
des (erst- und letztinstanzlich) zustandigen Verfassungsgerichtshofs bis Mitte
November 2022 zu rechnen ist, fehlt es fur die Bundestagswahl nach wie vor am
erstinstanzlichen Spruch des Bundeswahlausschusses; mit einer abschliel3enden
Entscheidung des BVerfG durfte daher nicht vor Ende des Jahres 2023 zu rechnen
sein. Dabei darf freilich nicht Gibersehen werden, dass auch bei Abschluss des
Verfahrens nach Berliner Landesrecht ein Zeitraum von tber einem Jahr seit

dem Wabhltag vergangen sein wird. Auch ein einstufiges Verfahren stellt daher

mit Blick auf die Vorgabe, rasche Gewissheit bei der Wahlprifung herzustellen,
kein Allheilmittel dar. Es kommt vielmehr auf die Ausgestaltung des jeweiligen

Verfahrensrechts an.?) So sieht z.B. das Schweizer Recht bei Beschwerden wegen
der Nationalratswahl vor, dass die Kantonsregierung hiertiber innerhalb von 10

Tagen zu entscheiden hat. Auch diese Losung bleibt indes unvollstandig, da fur das
zweitinstanzlich zustandige Bundesgericht keine Entscheidungsfrist vorgesehen ist.

Erste Stufe

Die Vorschlage, wem der erst- (und je nach Sichtweise auch letztinstanzliche)
Spruch in Wahlprifungssachen zufallen soll, sind zahlreich. Sie reichen vom
Bundestag, wie es auch dem Stand des Verfassungsrechts entspricht (Art.
41 11 GG), uber ein irgendwie geartetes noch zu schaffendes oder bereits

existierendes Gericht,3) bis hin zur Zustandigkeit des Bundesprasidenten (so

Horn, FS Isensee, 2007, S. 436). Die Vorteile einer gerichtlichen Zustandigkeit
scheinen auf der Hand zu legen: Ein Gericht entschiede nicht in eigener Sache,
sondern als aul3enstehender unabhéngiger Akteur. Es ware imstande, einstweiligen
Rechtsschutz zu gewahren; selbst die Prifung von Wahlgesetzen auf ihre
VerfassungsmaRigkeit hin ware ihm nicht von vornherein abgeschnitten. Ob

auch eine Verfahrensbeschleunigung eintréte, lasst sich indes nicht pauschal
sagen. Ausschlaggebend dafir sind erneut das einfache Verfahrensrecht ([kurze]
Einspruchs- und Entscheidungsfrist?, ggf. reduzierter Prifungsmaf3stab des
Gerichts), sowie die Ausstattung des jeweiligen Gerichts.

Andererseits erscheint die oben wiedergegebene Kritik an einer erstinstanzlichen
Zustandigkeit des Bundestags tUberzogen. Im Rahmen der Verhandlungen des
Parlamentarischen Rats auR3erte sich der Abgeordnete Lébe (SPD) treffend wie folgt:
»Ich glaube, so weit braucht man das demokratische Mif3trauen auch wieder nicht

zu treiben, dal? man meint, die tGberlegene Partei [...] wird unter allen Umstanden
von den Rechtsgrundsatzen abgehen und sich rein auf die eigenen Interessen

versteifen.“?) Soweit ersichtlich wird von den Kritikern auch nicht vorgetragen,
ein solcher Fall wéare jemals tatséchlich eingetreten; sie stéren sich — abgesehen
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von der Verfahrensdauer — vor allem an der (theoretischen) Mdglichkeit des
Machtmissbrauchs in der Sache, die freilich auch dem Grundgesetzgeber ein
Anliegen war, das er mit der Beschwerdemdoglichkeit an das BVerfG abzumildern

suchte.® zwar blieben bislang samtliche Einspriiche vor dem Bundeswahlausschuss
erfolglos, doch das durfte sich in Kiirze mit seiner Entscheidung tber den Einspruch
gegen die Gultigkeit der Bundestagswahl 2021 andern — und zwar unabhangig
davon, ob letztlich in 300 oder 1.200 Wahlbezirken neu gewahlt werden soll.

Richtig ist, dass die Parlamentsautonomie und damit auch das parlamentarische
Selbstprifungsrecht das Ergebnis des Kampfs der Parlamente um Unabhangigkeit
gegenuber der monarchischen Gewalt ist (vgl. Magiera). Mit dem Ende der
Monarchie waren die Machtverhaltnisse aber keineswegs gesichert; nunmehr
standen dem Parlament zum einen die Regierung und zum anderen die

Justiz gegenuber. Vor diesem Hintergrund rAumten die Mtter und Vater des
Grundgesetzes dem Bundestag eine — auch gegeniber den anderen Staatsorganen
— herausgehobene Stellung ein, die sich schon an der systematischen Stellung
der Art. 38 ff. GG ablesen lasst. Schwerlich in Abrede stellen l&sst sich auch die
(grélere) ,Sachnéahe” des Bundestags (Klein/Schwarz), die nicht mit Blick auf das
jeweils laufende Verfahren zu verstehen ist: Die Wahlprifung dient —generell —

der Gewahrleistung des demokratischen Willensbildungsprozesses, der sich im
Wesentlichen im Bundestag vollzieht. Dort kann — und sollte — deshalb ,auf eine
gewisse ,Selbstreinigungskraft' durch die miteinander konkurrierenden politischen
Parteien vertraut werden.” (Schreiber, DVBI 2010, 610).

Gleichwohl erscheint es mitunter mehr als bedenklich, wie der Bundestag —

und damit allen voran der Wahlprufungsausschuss — das Verfahren handhabt.
Verfahrensdauern von einem Jahr oder mehr sind schlicht inakzeptabel; dies

gilt insbesondere in Fallen, in denen sich der Einspruchsfihrer allein auf die
Verfassungswidrigkeit wahlrechtlicher Normen beruft (Hoppe, DVBI. 1996,

344 f.). Zwar spricht sich die inzwischen Uberwiegende Auffassung daftir aus,

dem Bundestag zumindest das Recht einzurdumen, diese Normen auf ihre
Verfassungsmaligkeit zu prifen, um einerseits eine verfassungskonforme
Auslegung zu versuchen und andererseits fiir die Zukunft Anderungen anzustofRen.
Ihm steht aber weder eine Normverwerfungskompetenz zu, noch kann er im Wege
des Art. 100 GG ein konkretes Normenkontrollverfahren beim BVerfG initiieren
(vgl. Glauben m.w.N.). Ist der Bundestag demnach in jedem Fall verpflichtet, die
einschlagigen Bestimmungen anzuwenden, ist es geboten, den Weg fur das BVerfG
als Beschwerdeinstanz schnellstméglich freizumachen.

Da aber das BVerfG Verfahrensdauern von tber einem Jahr bislang unbeanstandet
gelassen hat, ist hier auch der Gesetzgeber gefordert. Es steht ihm frei,

das Verfahrensaufkommen insgesamt zu senken, indem er den Kreis der
Einspruchsberechtigten (8 2 1l WahIPrG) enger zieht und das Einspruchsrecht

etwa an die Verletzung des eigenen Wahlrechts kniupft sowie die Einspruchsfrist
von zwei Monaten (8 2 IV WahIPrG) nach dem Vorbild der meisten Bundeslander
verkurzt. FUr das einzelne Verfahren ist damit indes noch nichts gewonnen. Dazu
bedarf es einer gesetzlichen Entscheidungsfrist sowie einer Vereinfachung des
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Verfahrens, welches eine mindliche Verhandlung — oder bei Zurtickverweisung an
den Ausschuss (8 13 | 2 WahlPrG) mehrere — erforderlich machen kann.?

Zweite Stufe

Dass das BVerfG eine zentrale Rolle bei der Wahlprifung zu spielen hat — sei

es erstinstanzlich oder, wie nach geltendem Recht, als Beschwerdeinstanz —, ist
soweit ersichtlich Konsens. Steht dem Bundestag als einem der ,Hauptorgane
des Staates" das Erstzugriffsrecht zu, leuchtet ein, ,dass man lediglich das
Bundesverfassungsgericht mit der Uberprifung befat und nicht etwa ein kleines

Sondergericht.“7) Dieselbe Erwagung durfte fir den Bundesprasidenten als
Erstinstanz gelten. Darlber hinaus ist von Bedeutung, dass die Prifung der
Gliltigkeit der Wahlen im demokratischen System Uberragend wichtig, womaglich
am wichtigsten Uberhaupt ist (vgl. Lackner) — dies legt die Einschaltung des BVerfG
als Letztinstanz nahe, zumal keinem der anderen Akteure, auch nicht einem (ggf. zu
schaffenden) Wahlprifungsgericht die Kompetenz zur Verwerfung wahlrechtlicher
Gesetzesnormen zustiinde oder — um Rechtszersplitterung zu vermeiden — zustehen
sollte.

Defizite ergeben sich allerdings de lege lata bei der Ausgestaltung des Verfahrens.
Die Wahlprifungsbeschwerde ist nur rudimentér geregelt. Erneut spricht

ein Vergleich zwischen dem Bundesrecht (8 48 BVerfGG) und dem Berliner
Landesrecht, das Regelungen zu den Wahlfehlern sowie ihren Rechtsfolgen enthéalt
(88 40 ff. VerfGHG), Bande. Verfahrensdauern von tber einem Jahr sind auch

vor dem BVerfG eher die Regel als die Ausnahme; die Moglichkeit der A-Limine-
Abweisung (8 24 BVerfGG), von der das BVerfG in Wahlpriufungssachen regelmafig
Gebrauch macht, hat das Gericht offensichtlich nicht in dem erforderlichen

Umfang entlastet. Daher ist die Einfihrung der Kammerzustandigkeit auch fur die

Wabhlprifungsbeschwerde zu erwégen.8) Weniger erfolgversprechend erscheint
dagegen die Wiedereinfihrung des Unterschriftenquorums, demzufolge der
Beschwerde 100 weitere Wahlberechtigte beitreten mussten (8 48 | BVerfGG

ai.).g) Naher durfte es liegen, die Beschwerdefrist von derzeit zwei Monaten
(8 48 |1 BVerfGG) zu verklrzen und die Entscheidung des BVerfG uber die
Wahlprifungsbeschwerde an eine Frist zu knipfen.

Fazit

Die Struktur der Wahlprufung hat sich im GrofRen und Ganzen bewahrt. Es
besteht daher keine Veranlassung, die Zweistufigkeit des Verfahrens als solches
infrage zu stellen (,groRe Losung®). Es stiinde dem verfassungsandernden
Gesetzgeber zwar frei, den Bundestag als Erstinstanz durch einen anderen

Akteur wie z.B. ein Wahlprufungsgericht zu ersetzen, zwingend erscheint dies
angesichts der nachgeschalteten gerichtlichen Kontrolle aber nicht. Vorzuziehen
ist nach hier vertretener Auffassung vielmehr die ,kleine Losung®, die einerseits ein
Tatigwerden des (einfachen) Gesetzgebers erfordert (Verkirzung der Einspruchs-/
Beschwerdefristen, Einfihrung von Entscheidungsfristen, etc.), andererseits die
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beteiligten Akteure adressiert und sie an die Einhaltung des bereits geltenden
Zugigkeitsgebots erinnert.
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