Schleswig-Holsteinisches

Landesverfassungsgericht Verkiindet

- LVerfG 3/09 - am 30. August 2010
Waack, Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

o
ol

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren
uber den Antrag festzustellen,

dass § 3 Absatz 5 Satz 3 des Wahlgesetzes fir den Landtag von Schleswig-
Holstein in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Oktober 1991 (Gesetz- und
Verordnungsblatt Seite 442, berichtigt Seite 637), zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 30. Marz 2010 (Gesetz- und Verordnungsblatt Seite 392) gegen Artikel 3 Ab-
satz 1 in Verbindung mit Artikel 10 Absatz 2 Satz 5 der Landesverfassung verstdBt
und nichtig ist,

Antragsteller:
1. Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN im Schleswig-Holsteinischen Landtag,

vertreten durch den 1. Vorsitzenden,
Dusternbrooker Weg 70
24105 Kiel

2. (mittlerweile) Fraktion Stdschleswigscher Wahlerverband (SSW)
im Schleswig-Holsteinischen Landtag,
vertreten durch die 1. Vorsitzende,
Dusternbrooker Weg 70
24105 Kiel



Bevollméchtigter zu 1. und 2.: Rechtsanwalt
Dr. Wilhelm Mecklenburg
Hatschenkamp 7
25421 Pinneberg

hat das Schleswig-Holsteinische Landesverfassungsgericht unter Mitwirkung von

Prasident Flor
Vizepréasident Schmalz
Richter Brock
Richterin Hillmann
Richter Samson
Richterin Thomsen
Richter Welti

aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 28. Juni 2010 durch

Urteil

fur Recht erkannt:

§ 1 Absatz 1 Satz 2 und Absatz 2, § 3 Absatz 5 und § 16 des
Wahlgesetzes fir den Landtag von Schleswig-Holstein in der
Fassung der Bekanntmachung vom 7. Oktober 1991 (Gesetz-
und Verordnungsblatt Seite 442, berichtigt Seite 637), zuletzt
geandert durch Gesetz vom 30. Marz 2010 (Gesetz- und Ver-
ordnungsblatt Seite 392) sind in ihrem Zusammenspiel mit Arti-
kel 3 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 10 Absatz 2 der Lan-

desverfassung unvereinbar.
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Die Antragsteller wenden sich mit der abstrakten Normenkontrolle gegen § 3
Abs. 5 Satz 3 des Wahlgesetzes fir den Landtag von Schleswig-Holstein (Lan-
deswahlgesetz - LWahlG), der im Falle des Entstehens von Uberhangmandaten

einen nur begrenzten Sitzausgleich vorsieht.

1. Die maBgeblichen Vorschriften der Landesverfassung (LV) lauten:

Artikel 3
Wahlen und Abstimmungen
(1) Die Wahlen zu den Volksvertretungen im Lande, in den Gemeinden und Ge-
meindeverbanden und die Abstimmungen sind allgemein, unmittelbar, frei, gleich

und geheim.

) -@4I[.]

Artikel 10
Funktion und Zusammensetzung des Landtages

ML
(2) Der Landtag besteht aus finfundsiebzig Abgeordneten. Ab der 16. Wahlperiode

besteht der Landtag aus neunundsechzig Abgeordneten. Sie werden nach einem
Verfahren gewahlt, das die Persénlichkeitswahl mit den Grundsatzen der Verhalt-
niswahl verbindet. Die in Satz 1 genannte Zahl &ndert sich nur, wenn Uberhang-
oder Ausgleichsmandate entstehen oder wenn Sitze leer bleiben. Das Nahere regelt
ein Gesetz, das fir den Fall des Entstehens von Uberhangmandaten Ausgleichs-

mandate vorsehen muss.



2. § 1 Abs. 1 Satz 1 des Wahlgesetzes fir den Landtag von Schleswig-Holstein
(Landeswahlgesetz - LWahlIG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Okto-
ber 1991 (GVOBI S. 442, ber. S. 637), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
30. Méarz 2010 (GVOBI S. 392) legt fest, dass der Landtag aus 69 Abgeordneten
vorbehaltlich der sich aus diesem Gesetz ergebenden Abweichungen besteht. § 1
Abs. 2 LWahIG bestimmt, dass jede Wahlerin und jeder Wahler zwei Stimmen
hat; eine Erststimme fur die Wahl einer Bewerberin oder eines Bewerbers im
Wabhlkreis, eine Zweitstimme fir die Wahl einer Landesliste. Nach § 1 Abs. 1
Satz 2 LWahlG werden von der Gesamtzahl der Abgeordneten 40 durch Mehr-
heitswahl in den Wahlkreisen und die Gbrigen durch Verhaltniswahl aus den Lan-
deslisten der Parteien auf der Grundlage der abgegebenen Zweitstimmen und
unter BerUcksichtigung der in den Wahlkreisen erfolgreichen Bewerberinnen und
Bewerber gewahlt. Hierzu wird das Land in 40 Wahlkreise eingeteilt, § 16 Abs. 1
LWahlG. Die Bevodlkerungszahl eines Wahlkreises darf nicht mehr als 25 v. H. von
der durchschnittlichen Bevdlkerungszahl der Wahlkreise abweichen (§ 16 Abs. 3
Satz 1 LWahlG). MaBgebend ist die vom Statistischen Amt fir Hamburg und
Schleswig-Holstein fortgeschriebene Bevélkerungszahl nach dem Stand vom
31. Dezember des vierten Jahres vor der Wahl (§ 16 Abs. 3 Satz 2 LWahIG). Im

Wahlkreis ist gewahlt, wer die meisten Stimmen erhalten hat, § 2 Satz 1 LWahIG.

Das weitere Verfahren ist in § 3 LWahlG wie folgt geregelt:

§ 3 LWahIG
Wahl der Abgeordneten aus den Landeslisten

(1) An dem Verhaltnisausgleich nimmt jede Partei teil, fir die eine Landesliste auf-
gestellt und zugelassen worden ist, sofern fiir sie in mindestens einem Wabhlkreis ei-
ne Abgeordnete oder ein Abgeordneter gewahlt worden ist oder sofern sie insge-
samt funf v. H. der im Land abgegebenen giltigen Zweitstimmen erzielt hat. Diese
Einschrankungen gelten nicht flr Parteien der danischen Minderheit.

(2) Von der Gesamtzahl der Abgeordneten (§ 1 Abs. 1 Satz 1) werden die Zahl der
in den Wahlkreisen erfolgreichen Bewerberinnen und Bewerber einer Partei, fir die
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keine Landesliste zugelassen oder die nicht nach Absatz 1 zu berlicksichtigen ist,
sowie die Zahl der in den Wahlkreisen erfolgreichen parteilosen Einzelbewerberin-
nen und Einzelbewerber (§ 24 Abs. 1) abgezogen.

(3) Fir die Verteilung der nach Landeslisten zu besetzenden Sitze werden die fir
jede Landesliste einer am Verhaltnisausgleich teilnehmenden Partei abgegebenen
giltigen Zweitstimmen zusammengezahlt. Anhand der Gesamtstimmenzahlen wird
fur jede ausgleichsberechtigte Partei nach der Reihenfolge der Héchstzahlen, die
sich durch Teilung durch 1, 2, 3, 4 usw. ergibt (Héchstzahlenverfahren), festgestellt,
wie viele der nach Absatz 2 verbleibenden Sitze auf sie entfallen (verhaltnismaBiger
Sitzanteil). Uber die Zuteilung des letzten Sitzes entscheidet bei gleicher Hchstzahl
das von der Landeswahlleiterin oder dem Landeswabhlleiter zu ziehende Los.

(4) Die Parteien erhalten so viele Sitze aus den Landeslisten, wie ihnen unter An-
rechnung der in den Wahlkreisen fir sie gewéhlten Bewerberinnen und Bewerber an
dem verhaltnismaBigen Sitzanteil fehlen.

(5) Ist die Anzahl der in den Wahlkreisen fir eine Partei gewahlten Bewerberinnen
und Bewerber gréBer als ihr verhaltnismaBiger Sitzanteil, so verbleiben ihr die dar-
Uber hinausgehenden Sitze (Mehrsitze). In diesem Fall sind auf die nach Absatz 3
Satz 2 und 3 noch nicht beriicksichtigten nachstfolgenden Héchstzahlen so lange
weitere Sitze zu verteilen und nach Absatz 4 zu besetzen, bis der letzte Mehrsitz
durch den verhaltnismaBigen Sitzanteil gedeckt ist. Die Anzahl der weiteren Sitze
darf dabei jedoch das Doppelte der Anzahl der Mehrsitze nicht (bersteigen. Ist die
nach den Satzen 1 bis 3 erhdhte Gesamtsitzzahl eine gerade Zahl, so wird auf die
noch nicht beriicksichtigte nachstfolgende Hdéchstzahl ein zusatzlicher Sitz verge-
ben.

(6) Innerhalb der Parteien werden die aus den Landeslisten zu verteilenden Sitze
nach der sich aus den Listen ergebenden Reihenfolge verteilt. Entfallen auf eine
Partei mehr Sitze, als Bewerberinnen und Bewerber auf ihrer Landesliste vorhanden
sind, so bleiben diese Sitze leer.

(7) Aus der Landesliste scheiden aus:

1. Bewerberinnen und Bewerber, die in einem Wahlkreis unmittelbar gewahlt sind,

2. Bewerberinnen und Bewerber, die nach der Aufstellung der Landesliste einer Par-
tei aus dieser ausgeschieden oder einer anderen Partei beigetreten sind.

3. Erstmals in der schleswig-holsteinischen Wahlgeschichte seit 1947 ist es bei
der Wahl zum Schleswig-Holsteinischen Landtag vom 27. September 2009 zur
Entstehung ,ungedeckter* Mehrsitze (Uberhangmandate) gekommen (vgl. die
Aufstellung ,Wabhlen in Schleswig-Holstein seit 1947¢, Sitzverteilung, Statistisches
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Amt fir Hamburg und Schleswig-Holstein 2009). Nach dem endgtiltigen Wahler-
gebnis (Bekanntmachung im Amtsblatt Nr. 44 vom 2. November 2009, S. 1129,
Berichtigung im Amtsblatt Nr. 7 vom 15. Februar 2010, S. 214) errang die CDU
einen verhaltnismaBigen Sitzanteil von 23 Sitzen, gewann aber zugleich 34 Wahl-
kreise. Obwohl der Landtag nun aus 95 statt 69 Abgeordneten besteht, blieben
von den elf Mehrsitzen der CDU drei ungedeckt.

Mehrsitze waren zwar auch schon bei friiheren Wahlen entstanden, doch wurden
diese durch die Anzahl an weiteren Sitzen im Rahmen des Verhaltnisausgleichs
vollstandig gedeckt: Nach dem endgdltigen Wahlergebnis von 1992 errang die
SPD einen verhaltnismaBigen Sitzanteil von 38 Sitzen, gewann aber zugleich alle
45 Wahlkreise (Amtsbl. S. 292, 295). Im Jahr 2000 errang sie einen verhaltnisma-
Bigen Sitzanteil von 34 Sitzen und gewann 41 Wahlkreise (Amtsbl. S. 206, 219).
Die jeweils errungenen sieben Mehrsitze gingen in den 14 weiteren Sitzen voll-

standig auf, der Landtag bestand aus 89 statt 75 Sitzen.

Die Antragsteller beantragen festzustellen,

dass § 3 Abs. 5 Satz 3 des Wahlgesetzes fur den Landtag von
Schleswig-Holstein gegen Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 10
Abs. 2 Satz 5 der Landesverfassung verstd 3t und nichtig ist.

Zur Begriindung tragen sie im Wesentlichen vor, die Wahlgleichheit verlange im
System der mit den Grundséatzen der Verhaltniswahl verbundenen Persdnlich-
keitswahl, dass jeder Stimme der gleiche Erfolgswert zukomme. Um dies auch bei
der Entstehung von Uberhangmandaten sicherzustellen, miisse der Gesetzgeber
nach Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV Ausgleichsmandate vorsehen. Anders als das
Grundgesetz enthalte die Landesverfassung damit eine ausdriickliche Regelung
zu Uberhang- und Ausgleichsmandaten. Diese ziele auf ,mehr Gleichheit’, so
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dass eine Begrenzung der Ausgleichsmandate nicht zuldssig sei. Nur wenn flr
jedes Uberhangmandat ein Ausgleichsmandat zugeteilt werde, ergebe sich eine
Sitzverteilung, die die Proportionalitat zwischen Zweitstimmenanteil und Sitzanteil

wabhre.

Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben sei der Gesetzgeber mit § 3 Abs. 5
Satz2 LWahlG zwar im Grundsatz nachgekommen. Das Wahlergebnis vom
27. September 2009 zeige jedoch, dass die in § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG enthal-
tene Begrenzung der weiteren Sitze zur Verzerrung des Erfolgswerts der Wahler-
stimmen und zu einer grundlegenden Anderung der Mehrheitsverhéltnisse im
Landtag fUhre, sobald es zu ungedeckten Mehrsitzen komme. Diese Verzerrung
sei strukturell bedingt. Aufgrund der sich langfristig ergebenden Verschiebungen
im Wahlverhalten mache die vom Gesetzgeber festgelegte Anzahl der Wahlkreise
die Entstehung einer erheblichen Anzahl von Uberhangmandaten von vornherein
wahrscheinlich. Je geringer der Anteil der Stimmen derjenigen Parteien ausfalle,
die regelmaBig eine groBe Anzahl von Wahlkreisen fir sich gewinnen, desto gré-
Ber sei die Gefahr, dass die Ubereinstimmung zwischen Stimmenverhaltnis und
Sitzverteilung regelhaft geféhrdet sei. Derzeit belaufe sich das Verhaltnis der
Wahlkreise in Schleswig-Holstein zur NormgréBe des Landtags von 69 Sitzen bei
40 Wahlkreisen auf knapp 58 %. Zugleich sei der Anteil der auf die CDU und die
SPD zusammen entfallenden Stimmanteile in der Verhéltniswahl 2009 auf 56,9 %
zurlickgegangen.

Mit der Begrenzung des Sitzausgleichs Uberschreite der Gesetzgeber seinen
Gestaltungsspielraum. Dies gelte unabhangig davon, wie man § 3 Abs. 5 Satz 3
LWahlG auslege. Selbst wenn sich die Annahrung an die Proportionalitat durch
einen hdéheren Deckelungsfaktor verbessere (indem man beispielsweise statt des
Doppelten das Dreifache der Mehrsitze nehme), &ndere dies nichts daran, dass
zugunsten einer Beschrankung der GréBe des Landtags eine - gegebenenfalls
erhebliche - Disproportionalitat der Sitzverteilung in Kauf genommen werde.
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1. Der Landtag hélt den Normenkontrollantrag flr unzulédssig, solange parallel
noch ein vorrangiges Wahlprifungsverfahren anhangig sei. Der Antrag sei zudem
unbegrindet.

Der Wortlaut des Art. 10 Abs. 2 LV gebiete keinen ,Vollausgleich®. Er gebe in
Satz 5 zwar vor, dass Ausgleichsmandate vorzusehen seien, besage aber nicht,
wie viele. Insofern habe der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum.
Entstehungsgeschichtlich sei die im zeitlichen Zusammenhang stehende Ande-
rung des Landeswahlgesetzes als verfassungskonforme Konkretisierung des
gleichzeitig beschlossenen Art. 10 Abs. 2 LV anzusehen. Obwohl Art. 10 Abs. 2
LV eine starkere Beriicksichtigung der Grundséatze der Verhaltniswahl bezwecke,
sei ein Wahlverfahren allein nach VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzen ausgeschlos-
sen. Vielmehr sei vorrangig der in den Elementen der Persénlichkeitswahl zum
Ausdruck kommende Wahlerwille zu respektieren. Hier liege in Schleswig-
Holstein traditionell und historisch gewachsen ein deutliches Mehrgewicht.

Die Einschrankung der verhéltniswahlrechtlichen Erfolgswertgleichheit aller abge-
gebenen Stimmen bei der Entstehung nicht vollstandig ausgeglichener Uber-
hangmandate durch § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG sei im System der vom schleswig-
holsteinischen Verfassungsgeber vorgesehenen, um Elemente der Verhaltniswahl
erganzten Personlichkeitswahl angelegt. Der Erfolgswertgleichheit komme hier
nur eine von vornherein begrenzte Tragweite zu, weil der Proporz nach Zweit-
stimmen nicht zum ausschlieBlichen Verteilungssystem erhoben werde. § 3
Abs.5 Satz 3 LWahlG diene zudem dem verfassungsrechtlich anerkannten
Zweck, die Funktionsfahigkeit des Parlaments durch Begrenzung des Anwach-
sens der Zahl seiner Mitglieder zu gewéhrleisten. Die Entscheidung, ab wann eine
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VergrdéBerung des Landtags nicht mehr hinnehmbar sei, obliege dem Gesetzge-

ber im Rahmen seines weiten Gestaltungsspielraums.

2. Die Landesregierung hat das ihr zustehende AuBerungsrecht nicht wahrge-

nommen.

3. Das Gericht hat der Landeswabhlleiterin sowie den im Landtag vertretenen
Fraktionen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

a) Die Landeswahlleiterin weist darauf hin, dass bei Anwendung des § 3 Abs. 5
LWahIG auf die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zum inhaltsgleichen § 10
Abs. 4 des Gesetzes Uber die Wahlen in den Gemeinden und Kreisen in Schles-
wig-Holstein (Gemeinde- und Kreiswahlgesetz - GKWG) in der Fassung vom
19. Marz 1997 (GVOBI S. 151), zuletzt geandert durch Gesetz vom 16. Septem-
ber 2009 (GVOBI S. 572) zurlckzugreifen sei, der als Vorbild fur § 3 Abs. 5
LWahlG gedient habe. Danach seien Parteien, die Uber Mehrsitze verfligen, in
den (weiteren) Verhéltnisausgleich einzubeziehen, so dass bei der Verteilung der
~weiteren Sitze® auch die noch nicht verbrauchten Héchstzahlen der ,Mehrsitzpar-

teien“ zu verwenden seien.

Der dem Gesetzgeber fiir die Verbindung der beiden in Art. 10 Abs. 2 Satz 3 LV
vorgesehenen Wahlsysteme eingerdumte Gestaltungsspielraum sei gewahrt und
dessen Ausgestaltung mit dem Grundsatz der Wabhlgleichheit vereinbar. MaBgeb-
lich sei allein, dass die Wahlgleichheit in jedem der beiden miteinander verbunde-
nen Wahlsysteme jeweils fir sich betrachtet eingehalten werde. Wenn far das
Bundesrecht anerkannt sei, dass sich das System der Mehrheitswahl gegenuber
dem der Verhéltniswahl so weit durchsetzen diirfe, dass bei Zulassung von Uber-
hangmandaten keinerlei Ausgleich gewahrt werde, misse auch die vom Landes-
gesetzgeber gewahlte ,Zwischenldésung“ mit einem nur begrenzten Verhaltnisaus-



21

22

23

24

10

gleich zuldssig sein. Fiir den Ausgleich von Uberhangmandaten raume Art. 10
Abs. 2 LV dem Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum ein. Der Verfassungs-
geber habe hier bewusst keine Festlegung getroffen, um mit Blick auf die Funkti-
onsfahigkeit des Parlaments eine Begrenzung zu ermdglichen.

b) Die FDP- Fraktion unterstitzt die Auslegung des § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG
durch die Landeswabhlleiterin. Der Gesetzgeber habe eine sachlich begriindete
und verfassungskonforme Ausgleichsregelung geschaffen. Die Verfassung gebe
lediglich vor, dass eine Regelung zu Ausgleichsmandaten vorzusehen sei ein-
schlieBlich der Méglichkeit zu deren Begrenzung etwa im Interesse der Funktions-
fahigkeit des Parlaments. Bei dem gewaéhlten Ausgleichsverfahren misse es sich
nicht um das bestmdgliche handeln, es misse sich gegenliber dem Wahlwettbe-
werb lediglich neutral verhalten. Ob es daneben sinnvollere Ausgestaltungsmdg-
lichkeiten gebe oder ob in der Vergangenheit bereits versucht worden sei, die
konkrete Ausgestaltung des vorgegebenen Wahlsystems zu andern, sei bei der
Auslegung und Bewertung des gegenwartig geltenden Wahlrechts unerheblich.

Der Rechtsweg zum Landesverfassungsgericht ist eréffnet. Es handelt sich um
einen Antrag nach Art. 44 Abs. 2 Nr. 2 LV, § 3 Nr. 2 LVerfGG.

Der Normenkontrollantrag ist auch zul&ssig. Die Antragsteller sind gemaB Art. 44
Abs. 2 Nr. 2 LV, § 39 LVerfGG antragsberechtigt. Sie machen Zweifel an der Ver-
einbarkeit einer Norm des Landesrechts, namlich § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG, mit
der Landesverfassung geltend (§ 40 Nr. 1 LVerfGG).

Anders als im vorangegangenen Verfahren auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung (Beschluss vom 15. Oktober 2009 - LVerfG 4/09 -, NordOR 2009, 450, Juris)
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stehen Art. 3 Abs. 3 LV und § 57 LWahIG der Zulassigkeit des Hauptsachean-
trags nicht entgegen. Ihr Anwendungsbereich ist nicht eréffnet. Anderenfalls wir-
de die Zulassigkeit der gerichtlichen Normenkontrolle vom zufalligen Zeitpunkt
ihrer Einleitung beziehungsweise der gerichtlichen Entscheidung abhangig ge-
macht.

Nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 LV steht die Wahlpriifung dem Landtag zu. Seine Ent-
scheidung unterliegt der gerichtlichen Kontrolle (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 LV). § 57
LWahIG bestimmt, dass Entscheidungen und MaBnahmen, die sich unmittelbar
auf das Wahlverfahren beziehen, nur mit den Rechtsbehelfen angefochten wer-
den kdnnen, die in diesem Gesetz und in den aufgrund dieses Gesetzes erlasse-
nen Verordnungen sowie im Wabhlprifungsverfahren vorgesehen sind. Einge-
schrankt ist damit die Anfechtung solcher Entscheidungen und MaBnahmen, die
die zustédndigen Wahlorgane und -behérden auf der Grundlage der geltenden
Wahlrechtsnormen im Rahmen eines konkreten Wahlverfahrens getroffen haben
(Beschluss vom 15. Oktober 2009 a.a.O., Juris Rn. 18 m.w.N.). Hierzu gehért

auch die Ermittlung und Feststellung des Wahlergebnisses.

Mit der begehrten einstweiligen Anordnung wére es zu einer vorgezogenen ge-
richtlichen Wahlprifung gekommen, die sich unmittelbar auf das laufende Wahl-
verfahren und die Feststellung des Wahlergebnisses ausgewirkt hatte. Denn Ziel
des Antrags war die vorlaufige Nichtanwendung des § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahlIG.
Dies hétte zu einer wahlbezogenen Rechtskontrolle gefihrt, die § 57 LWahIG ge-
rade vermeiden will, um einen reibungslosen Ablauf der Landtagswahl zu gewahr-
leisten (Beschluss vom 15. Oktober 2009 a.a.O., Juris Rn. 18 m.w.N.).

Demgegentber bezieht sich das in der Hauptsache eingeleitete Normenkontroll-
verfahren nicht auf den Vollzug wahlrechtlicher Normen im Rahmen eines konkre-
ten Wabhlverfahrens, sondern auf die dem Vollzug zugrunde liegende Norm. Ziel

des Hauptsacheverfahrens ist nicht der Eingriff in eine laufende Wabhlprifung,
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sondern die in die Zukunft gerichtete Uberpriifung einer Norm des Landeswahl-
rechts; es weist mithin einen anderen Streit- und Verfahrensgegenstand auf (vgl.
§ 43 Abs. 2 Satz 1 LVerfGG). Die Ungultigkeit einer Wahl oder die Unrichtigkeit
des Wahlergebnisses kénnen nur in einem Wabhlprifungsverfahren festgestellt
werden. Sie ergeben sich auch nicht aus einer in einem anderen Verfahren fest-
gestellten Verfassungswidrigkeit des Wahlgesetzes (vgl. Rauber, Wahlprtfung in
Deutschland, 2005, S. 161 f. m.w.N.; Detterbeck, Streitgegenstand und Entschei-
dungswirkungen im Offentlichen Recht, 1995, S. 575 f.; Schneider, in: Alternativ-
kommentar zum Grundgesetz, 3. Aufl. 2001, Art. 41 Rn. 8 <Aug. 2002>; Roth, in:
Umbach/ Clemens, GG, Bd Il, 2002, Art. 41 Rn. 12, 29 m.w.N.; Seifert, Bundes-
wahlrecht, 3. Aufl. 1976, S. 415).

Der Antrag ist nur zum Teil begrindet.

Ob die zahlenmaBige Begrenzung des Mehrsitzausgleichs in § 3 Abs. 5 Satz 3
LWahlG fur sich betrachtet gegen den Grundsatz der Wabhlgleichheit verstdBt,
kann dahinstehen. Jedenfalls fihrt § 3 Abs. 5 LWahIG im Zusammenspiel mit den
Regelungen in § 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 und § 16 LWahIG in der mittlerweile
eingetretenen politischen Realitét derzeit und in Zukunft dazu, dass der Landtag
die in Art. 10 Abs. 2 Satz 2 LV vorgeschriebene Abgeordnetenzahl von 69 regel-
mé&Big verfehlt und so Uberhangmandate und ihnen folgend Ausgleichsmandate
erst in einem nicht mehr vertretbaren Ausmaf entstehen kdnnen. Dies ist mit der
Verfassung (Art. 3 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 10 Abs. 2 LV) unvereinbar. Eine
verfassungskonforme Auslegung der Regelungen in § 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2,
§ 3 Abs. 5 und § 16 LWahlG ist nicht mdglich.
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Streitig ist, wie der Begriff ,weitere Sitze* in § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG zu verste-
hen ist, insbesondere, ob die zahlenmaBige Begrenzung der weiteren Sitze zu
einem nur ,kleinen“ oder zu einem ,groBen Ausgleich® fihrt. Als unklar gilt auch,
wie sich die Regelungen in § 3 Abs. 5 Satz 1 und in Satz 2 LWahIG zueinander
verhalten. Diese Fragen bedirfen hier zun&chst keiner Klarung. Bei der abstrak-
ten Normenkontrolle ist die Auslegung des einfachen Rechts einer verfassungsge-
richtlichen Kontrolle entzogen. Das Gericht legt seiner Priifung vielmehr diejenige
Auslegung zu Grunde, die die verfahrensgegenstandliche Vorschrift in der
Rechtspraxis und insbesondere in der fachgerichtlichen Rechtsprechung gefun-
den hat. Eine andere Auslegung kommt lediglich dann in Frage, wenn sich die
Norm gerade in der Auslegung der Rechtspraxis als mit der Verfassung unverein-
bar erweist und eine andere, verfassungskonforme Auslegung mdglich ist (Urteil
vom 26. Februar 2010 - LVerfG 1/09 -, NordOR 2010, 155 ff. = Die Gemeinde SH
2010, 79 ff. = SchiIHA 2010, 131 ff., Juris Rn. 52 m.w.N.; vgl. auch BVerfG, Urteil
vom 23. November 1999 -1 BvF 1/94 - BVerfGE 101, 239 ff., Juris Rn. 79

m.w.N.).

In der wahlrechtlichen Praxis wird § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG im Sinne eines ,klei-
nen Ausgleichs” ausgelegt und angewendet. Verwiesen wird dabei auf die Entste-
hungsgeschichte der Norm und auf die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichts-
barkeit zur Parallelvorschrift des § 10 Abs. 4 GKWG.

1. Bei der Wahl zum Schleswig-Holsteinischen Landtag vom 27. September 2009
ist wie folgt verfahren worden: Die CDU errang Uber die Mehrheitswahl in den
Wahlkreisen nach § 2 LWahIG elf Sitze mehr als ihr bei verhaltnismaBiger Auftei-
lung der 69 vorgesehenen Sitze nach ihrem Zweitstimmenanteil fir die Landeslis-
te zugestanden hatten. Diese Sitze waren ihr nach § 3 Abs. 5 Satz 1 LWahlIG (als
Mehrsitze oder Uberhangmandate) zu belassen. Zur Wiederherstellung der ver-

héltnismé&Bigen Sitzanteile wurden 22 weitere Sitze nach dem in § 3 Abs. 5 Satz 2
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und 3 LWahIG beschriebenen Verfahren verteilt und besetzt. Bei der Verteilung
dieser weiteren Sitze nach dem d’Hondtschen Verfahren (Héchstzahlenverfahren,
§ 3 Abs. 3 Satz 2 LWahlG) wurden die nachstfolgenden acht auf die CDU entfal-
lenden Hdchstzahlen einbezogen. Die sich daraus ergebenden acht weiteren,
Uber die Wahlkreise errungenen Sitze wurden wiederum auf den verhaltnismasi-
gen Sitzanteil angerechnet und entsprechend besetzt (§ 3 Abs. 4 LWahIG). Auf
diese Weise ergaben sich zusatzlich zu den 69 Sitzen 22 weitere Sitze, insgesamt
also 91 Sitze (§ 3 Abs. 5 Satz 2 und 3 LWahlIG), in denen die acht Mehrsitze der
CDU enthalten waren, die nach dem Ausgleich durch ihren verhaltnismaBigen
Sitzanteil gedeckt waren, sowie 14 weitere Sitze fir die anderen Fraktionen (Aus-
gleichsmandate). Dies hatte zur Folge, dass drei Mehrsitze auch nach dem Aus-
gleich ungedeckt blieben. Die sich so ergebende erhéhte Gesamtsitzzahl von 94
wurde gemaB § 3 Abs. 5 Satz 4 LWahIG auf die ungerade Zahl 95 erhdht (Amtsbl.
2009 S. 1129, 1139).

Diese Verfahrensweise bestétigte die Landeswabhlleiterin im Rahmen ihres Vor-
prifungsberichts vom 14. Dezember 2009 und verwies zur Begriindung - ebenso
wie in ihren spateren Stellungnahmen - auf die Entstehungsgeschichte des § 3
Abs. 5 LWahIG und dessen Systematik (siehe Landtags-Umdruck 17/117, S. 37).
Bereits anlasslich der Ausschussberatung eines frilheren Entwurfs fiir eine Ande-
rung des Landeswahlgesetzes (Landtags-Drucksache 16/2152) hatte die Lan-
deswabhlleiterin erklart, dass sie sich bei der Anwendung des § 3 Abs. 5 LWahIG
an die mittlerweile gefestigte Rechtsprechung der schleswig-holsteinischen Ver-
waltungsgerichtsbarkeit zu der parallel im Kommunalwahlrecht geltenden Rege-
lung des § 10 Abs. 4 GKWG halte. Die Rechtslage sei deshalb so geklart, wie sie
auch das Innenministerium im Rahmen der Kommunalwahl immer vertreten habe
(IR 16/103, Sitzung vom 3. Juni 2009, S. 10).

2. Fachgerichtliche Rechtsprechung zu § 3 Abs. 5 LWahlIG findet sich nicht. Die
Rechtsprechung der schleswig-holsteinischen Verwaltungsgerichtsbarkeit zu § 10
Abs. 4 GKWG kommt zum gleichen Ergebnis wie die dargestellte Praxis. Das
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Verwaltungsgericht folgerte urspriinglich aus dem Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Oberverwaltungsgerichts vom 22. November 2000 (- 2 L 25/00 -,
NordOR 2001, 69 ff. = NVwZ-RR 2001, 529 f. = Die Gemeinde SH 2001, 69 =
SchIHA 2001, 190, Juris Rn. 38), dass die fir den Verhéltnisausgleich maBgebli-
chen Mehrsitze nicht auf die weiteren Sitze anzurechnen seien (vgl. VG Schles-
wig, Urteil vom 15. Dezember 2005 - 6 A 237/05 -). Nach der Kommunalwahl im
Mai 2008 anderte es seine Auffassung zur Sitzverteilung ausdricklich. Seitdem
interpretiert das Verwaltungsgericht § 10 Abs. 4 Satz 2 GKWG dahingehend, dass
bei dem Verhéltnisausgleich auf samtliche nachfolgenden Héchstzahlen, die nach
der auf den letzten regularen Sitz entfallenden H6chstzahl kdmen, weitere Sitze
zu verteilen seien. Der ,weitere Sitz" sei der Oberbegriff fir Mehrsitze und fir
Ausgleichsmandate, die sich aus der Weiterrechnung ergaben (vgl. Urteil vom
18. Dezember 2008 - 6 A 150/08 -; ebenso Urteil vom 2. Juni 2009 - 6 A 162/08 -).
Dem schloss sich das Oberverwaltungsgericht an (vgl. Beschluss vom 15. Sep-
tember 2009 - 2 LA 36/09 -, Juris Rn. 7 f.). Auch die Kommentarliteratur zu § 10
GKWG stimmt mit der Praxis der Landeswahlleiterin und der zitierten Rechtspre-
chung Uberein (vgl. Asmussen/ Thiel, GKWG, in: Praxis der Kommunalverwal-
tung, Dezember 2007, § 10 Anm. 5).

3. Der verfassungsrechtlichen Uberpriifung ist nach alledem eine Auslegung des
§ 3 Abs. 5 Satz 3 LWahlG zugrunde zu legen, die nur einen ,kleinen Ausgleich®
erlaubt, bei dem die Mehrsitze in den Verhaltnisausgleich nach § 3 Abs. 5 Satz 2
LWahlG durch Verteilung weiterer Sitze auf die nachstfolgenden Héchstzahlen
einzubeziehen sind; ,weitere Sitze“ sind danach nicht nur Ausgleichssitze, sondern

auch die bereits errungenen Mehrsitze.

Anders als das Grundgesetz fur den Bundestag (vgl. Art. 38 GG) enthélt die Lan-

desverfassung neben der Festlegung auf die allgemeinen Wahlrechtsgrundsatze
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in Art. 3 Abs. 1 LV verschiedene Regelungen Uber die Besetzung des Landtages
und die Wahlen hierzu in Art. 10 Abs. 2 LV. Die Verfassungsbestimmung des
Art. 10 Abs. 2 LV gibt nicht nur das Wahlsystem fir die Landtagswabhl vor. Sie ver-
pflichtet zugleich den Gesetzgeber ein Landeswahlrecht zu schaffen, das in der
politischen Realitat die Entstehung von Uberhang- und ihnen folgend Ausgleichs-
mandaten so weit wie mdglich verhindert, um so seine weitere Vorgabe, namlich
die Zahl von mdglichst nicht mehr als 69 Abgeordneten, einzuhalten.

Wéhrend Art. 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 LV die Anzahl der flr den Landtag vorgese-
henen Abgeordneten festlegen, sieht Satz 4 vor, dass sich diese Zahl andert,
wenn nach einer Wahl Uberhang- oder Ausgleichsmandate entstehen oder Sitze
leer bleiben. Art. 10 Abs. 2 Satz 3 LV bestimmt als Wahlsystem eine Verbindung
der Persodnlichkeitswahl mit den Grundsétzen der Verhéltniswahl. Daran anknlp-
fend macht Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV eine weitere Vorgabe fir den Gesetzgeber:
Fur den Fall des Entstehens von Uberhangmandaten muss das Wahlgesetz Aus-
gleichsmandate vorsehen. Diese Vorgabe dient der Wahrung und Starkung des
Grundsatzes der Wabhlgleichheit aus Art. 3 Abs. 1 LV. Sie macht die Ausgleichs-
mandate ,verfassungsfest®. Der Gesetzgeber hat dafiir Sorge zu tragen, dass die
in der Verhaltniswahl angelegte Ubereinstimmung zwischen Stimmenverhéltnis
und Sitzverhaltnis wieder hergestellt wird und es so bei einer reprasentativen Wie-
dergabe des Wahlerwillens bleibt, und zwar unter der Vorgabe, dass die GréBe
des Landtages die Sitzzahl von 69 Abgeordneten mdglichst erreicht, allenfalls ge-
ringflgig Ubersteigt.

1. Nachdem die Zahl der Abgeordneten zunachst mit 75 festgelegt worden war
(Art. 10 Abs. 2 Satz 1 LV), erfolgte zur 16. Wahlperiode durch Gesetz vom 13. Mai
2003 (GVOBI S. 279) eine Absenkung auf 69 Abgeordnete (Art. 10 Abs. 2 Satz 2
LV). Auch wenn sich weder aus dem Nebeneinander dieser beiden Aussagen
noch aus den origindren Gesetzesmaterialien ergibt, dass der Verfassungsgeber
damit eine zahlenmaBig unbedingt verbindliche Zielvorgabe treffen wollte, zeigt
sich doch sowohl am Wortlaut als auch an den weiteren Debatten im Landtag,
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welche Bedeutung er dieser Festlegung in Art. 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 LV bei-
misst.

a) Bereits der Umstand, dass die Vorgabe von 75 Abgeordneten in Art. 10 Abs. 2
Satz 1 LV nicht durch die nun geltende Zahl von 69 Abgeordneten ersetzt, son-
dern diese neue Vorgabe zusatzlich in die Verfassung aufgenommen wurde,
zeigt, dass der Verfassungsgeber eine deutliche Verkleinerung des Landtages
gewollt hat. In dem Nebeneinander dieser beiden Zielgr6B8en wird eine Tendenz
aufgezeigt. Insgesamt kommt damit die Erwartung des Verfassungsgebers zum
Ausdruck, dass der Landtag die Zahl von 69 Abgeordneten regelmaBig nicht
Uberschreiten soll. Als RegelgréBe verstanden folgt daraus, dass die Entstehung
von Uberhangmandaten - und der damit einhergehende Anfall von Ausgleichs-
mandaten - zu begrenzen ist. Zu einer Uberschreitung soll es nur ausnahmsweise

und dann nur in geringem MaBe kommen.

b) Dies wird durch die Entstehungsgeschichte bestatigt. Die erste Festschreibung
der Abgeordnetenzahl in der Verfassung beruhte auf einem entsprechenden Vor-
schlag der Enquete-Kommission fiir eine neue Landesverfassung vom 7. Februar
1989 (Landtags-Drucksache 12/180). Die Abgeordnetenzahl sollte ungerade sein
und im Interesse verfassungspolitischer Kontinuitat nicht zur Disposition der jewei-
ligen Regierungsmehrheit stehen. Bei der Anzahl selbst orientierte man sich an
den seit 1947 im Landeswahlgesetz vorgesehenen Zahlen von 70, 69, 73 und
zuletzt 74 Abgeordneten (Landtags-Drucksache 12/180, S. 153 ff.), die bis dahin
noch nie Uberschritten worden waren (vgl. die Aufstellung ,Wahlen in Schleswig-
Holstein seit 1947, Sitzverteilung, Statistisches Amt flir Hamburg und Schleswig-
Holstein 2009). Die von der Enquete-Kommission vorgeschlagene Zahl von 75
Abgeordneten wurde im weiteren Verlauf der Verfassungsreform nicht mehr dis-
kutiert.
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Zu einer Diskussion kam es jedoch nach der Wahl zum 13. Landtag 1992, bei der
die SPD samtliche 45 Direkimandate gewann und sich die Zahl der Abgeordneten
von 75 auf 89 erhéhte. Eine interfraktionelle Verhandlungsgruppe sollte klaren,
wie man eine solche VergrdéBerung des Landtages durch Uberhangmandate kiinf-
tig verhindern kénne. CDU- und FDP- Fraktion reagierten mit einem (spater abge-
lehnten) Gesetzentwurf, mit dem unter anderem die Zahl der Wahlkreise von 45
auf 37 reduziert werden sollte (Landtags-Drucksache 13/2026), um zu gewahrleis-
ten, dass der Landtag auch in Zukunft nur die in der Verfassung vorgesehenen 75
Abgeordneten habe und nicht weiter vergroBert werde. Schon nach Auffassung
der Enquete-Kommission sei die Funktion des Landtages mit 75 Abgeordneten
am besten gewahrleistet; mehr als 75 Abgeordnete wirden die Effizienz nicht
mehr steigern (PIPr 13/65, S. 4431 f., 4438). Nach Auffassung der SPD- Fraktion
war die Zahl von 75 Abgeordneten kein exaktes Ziel, sondern nur eine Ausgangs-
zahl, die sich durch Uberhang- und Ausgleichsmandate erhdhe, so dass auch 89
Abgeordnete noch von der Verfassung gedeckt seien (PIPr 13/65, S. 4436, 4447).
Zugleich gab sie aber Anfang 1994 ein Gutachten des Wissenschaftlichen Diens-
tes in Auftrag und beantragte im Landtag eine Prifung durch den Innen- und
Rechtsausschuss, durch welche rechtlichen MaBnahmen bei kinftigen Wahlen
,die Zahl von 75 Landtagsmandaten nicht oder nicht wesentlich Uberschritten®
werden wirde (Landtags-Drucksache 13/2003).

Nachdem der 15. Landtag nach der Wahl im Jahr 2000 erneut auf 89 Abgeordne-
te angewachsen war, brachte die FDP- Fraktion einen Gesetzentwurf zur Ande-
rung des Wahlgesetzes ein. Dieser Gesetzentwurf sah unter anderem eine Redu-
zierung der Zahl der Wahlkreise vor (Landtags-Drucksache 15/55), um so ,der
Verfassung zu mehr Verfassungswirklichkeit zu verhelfen®. Nur so sei zu gewahr-
leisten, dass die Einhaltung der verfassungsmaBig vorgegebenen Zahl von Abge-
ordneten kein Zufall bleibe, sondern zur Regel werde (PIPr 15/2, S. 74). In der
nachfolgenden Debatte waren sich die Abgeordneten dartber einig, dass die An-
zahl von 75 Abgeordneten ,reguldr und angemessen® sei und eine ,funktionsfahi-
ge GroBe” darstelle (PIPr 15/2, S. 76, 81). In der 2. Lesung sprach man von einem
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.verfassungsziel” und von einer ,RegelgréBe”, die nicht erheblich Gberschritten
werden dirfe (PIPr 15/76, S. 5731, 5735). Mit Blick auf die mittlerweile geplante
Absenkung auf 69 Abgeordnete zog der Abgeordnete Kubicki in Erwagung, ob der
Gesetzgeber nicht von Verfassungs wegen gezwungen sei, das Wahlrecht so
auszugestalten, dass die vorgegebene Sollzahl optimal erreicht werde. Jedenfalls
dirfe sich der Gesetzgeber von den Verfassungsgrundsatzen nicht entfernen
(PIPr 15/76, S. 5736). Ebenso bestand schlieBlich wahrend der Debatte zur Ver-
fassungsanderung von 2003 Einigkeit dartber, dass es sich auch bei der Zahl von
69 Abgeordneten um eine regular vorgesehene Zahl handeln kénne, die sich im
Einzelfall durch Uberhang- und Ausgleichsmandate erhéht. Die Verkleinerung des
Landtags war zwar im Wesentlichen motiviert durch eine erforderlich gewordene
Diatenstrukturreform (vgl. IR 15/75, S. 13 und PIPr 15/86, Redebeitrdge Puls,
S. 6549; Kubicki, S. 6559; Hinrichsen, S. 6300, 6557), doch sollte es jedenfalls im
Ergebnis nicht noch einmal zu einem Anwachsen des Landtags auf 89 Abgeord-
nete kommen. Als erstrebenswert wurde vielmehr eine endgultige GréBe von
héchstens 75 bis 77 Abgeordneten erachtet (PIPr 15/83, S. 6294 ff. und 15/86,
S. 6548 ff.).

2. Als weitere Verfassungsvorgabe schreiben Art. 10 Abs. 2 Satz 3 bis 5 LV das
Wahlsystem zum Schleswig-Holsteinischen Landtag vor. Dieses lasst sich als
Jpersonalisierte Verhaltniswahl“ charakterisieren und stellt ein verbundenes ein-
heitliches Wahlsystem dar (Art. 10 Abs. 2 Satz 3 LV). In dem so charakterisierten
Wahlsystem kommt dem aus dem Grundsatz der Wahigleichheit des Art. 3 Abs. 1
LV folgenden Grundsatz der Erfolgswertgleichheit nicht eine nur begrenzte, son-
dern eine das einheitliche Wahlsystem insgesamt umfassende Bedeutung zu.
Dementsprechend konkretisiert und verstérkt die speziellere Vorschrift des Art. 10
Abs. 2 Satz 5 LV den aus dem Grundsatz der Wabhlgleichheit des Art. 3 Abs. 1 LV
folgenden Grundsatz der Erfolgswertgleichheit. Insoweit verbleibt dem Gesetzge-
ber nur ein eingeschrankter Gestaltungsspielraum.
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a) Die Wahlgrundsatze des Art. 3 Abs. 1 LV stimmen Uberein mit denjenigen, die
nach Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG fiir die Wahlen zum Bundestag gelten. Zur Uber-
nahme dieser Grundsatze war der Landesverfassungsgeber im Rahmen des Ho-
mogenitatsgebots gemaB Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG verpflichtet. Dies befolgend
sind sie 1949 in die Landessatzung aufgenommen worden (vgl. Urteil vom
26. Februar 2010 - LVerfG 1/09 -, NordOR 2010, 155 ff. = Die Gemeinde SH
2010, 79 ff. = SchiHA 2010, 131 ff., Juris Rn. 32 f.; Begrlindung der Landtagsvor-
lage 263/3 S. 188, VII.; Gross, DV 1950, 129 <131>). Deshalb kann fir die Ausle-
gung des Art. 3 Abs. 1 LV auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zu Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG zurlickgegriffen werden (vgl. BVerfG, Urteil
vom 13. Februar 2008 - 2 BvK 1/07 - BVerfGE 120, 82 ff., Juris Rn. 95 m.w.N.),
soweit sich aus den Wahlsystemen keine entscheidenden Unterschiede ergeben.
Bei der Ausgestaltung des Wahlsystems genieBen die Lander im Rahmen der
Bindung an die Grundsétze des Art. 28 GG einen autonomen Spielraum (BVerfG,
Beschluss vom 16. Juli 1998 - 2 BvR 1953/95 - BVerfGE 99, 1 ff., Juris Rn. 46;
Urteil vom 8. Februar 2001 - 2 BvF 1/00 - BVerfGE 103, 111 ff., Juris Rn. 90; und
Beschluss vom 14. Februar 2005 - 2 BvL 1/05 -, NordOR 2005, 106 ff. = NVwZ
2005, 568 ff., = SchIHA 2005, 128 ff., Juris Rn. 29, Juris Rn. 29; vgl. auch Dreier,
in: ders. <Hrsg.>, Grundgesetz - Kommentar - Band I, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn.
70; Caspar, in: ders./ Ewer/ Nolte/ Waack <Hrsg.>, Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein, Kommentar, 2006, Art. 3 Rn. 30; Waack, in: Caspar/ Ewer/
Nolte/ ders. <Hrsg.>, Verfassung des Landes Schleswig-Holstein, Kommentar,
2006, Art. 10 Rn. 64).

Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl sichert die vom Demokratieprinzip voraus-
gesetzte Egalitat der Staatsbirger und gebietet, dass alle Staatsblrger das aktive
und passive Wahlrecht in méglichst gleicher Weise austben kdénnen. Historisch
betrachtet verbietet er fir das aktive Wahlrecht eine unterschiedliche Gewichtung
der Stimmen etwa nach Vermdgensverhaltnissen, Klassenzugehdérigkeit, nach Bil-
dung, Religion oder Geschlecht. Heute ist er im Sinne einer strengen und formalen
Gleichheit zu verstehen. Daraus folgt fir das Wahlgesetz, dass die Stimme einer
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und eines jeden Wahlberechtigten grundsatzlich den gleichen Zahlwert und die
gleiche Erfolgschance haben muss. Alle Stimmen sollen den gleichen Einfluss auf
das Wahlergebnis haben (BVerfG, Urteile vom 10. April 1997 -2 BvF 1/95 -
BVerfGE 95, 335 ff., Juris Rn. 67; vom 13. Februar 2008 - 2 BvK 1/07 - BVerfGE
120, 82 ff., Juris Rn. 97; und vom 3. Juli 2008 - 2 BvC 1/07 u.a. - BVerfGE 121,
266 ff., Juris Rn. 91 f.). Dieser lasst sich naturgemaB nur anhand einer ex post-
Betrachtung ermitteln (vgl. Ipsen, JZ 2002, 469 <472>).

Die Wahlgleichheit ist nach allgemeiner Auffassung kein Kriterium flr die Auswabhl
des Wahlsystems, sondern bildet lediglich die Grundlage fir dessen Ausgestal-
tung (vgl. Schreiber, Bundeswahlgesetz, 8. Aufl. 2009, § 1 Rn. 42; kritisch Back-
haus, DVBI. 1997, 737 <740>). Innerhalb der verschiedenen Wahlsysteme wirkt
sie sich unterschiedlich aus (vgl. BVerfG, Urteil vom 10. April 1997 a.a.O., Juris
Rn. 68; Beschluss vom 14. Februar 2005 a.a.O., Juris Rn. 29; und Urteil vom
13. Februar 2008 a.a.O., Juris Rn. 98; vgl. auch Wild, Die Gleichheit der Wahl,
2003, S. 208 ff.), je nach dem, ob das Wahlsystem personen- oder parteibezogen
ist (vgl. Pauly, A6R 123 - 1998 - 233 <241 f.>). MaBgeblich ist stets, dass im Er-
gebnis keine unsachliche Differenzierung des Stimmgewichts erfolgen darf (vgl.
Caspar, a.a.0., Art. 3 Rn. 36 ff.).

aa) Da die Mehrheitswahl die enge persénliche Beziehung der Abgeordneten zum
Wahlkreis sichert, fihren nur die flr die Mehrheitskandidatin oder den Mehrheits-
kandidaten abgegebenen Stimmen zur Mandatszuteilung, wahrend die auf Min-
derheitskandidaten entfallenden Stimmen unberlcksichtigt bleiben. Hier mussen
- ex ante betrachtet - alle Wahlerinnen und Wahler Gber den gleichen Z&hlwert
ihrer Stimmen hinaus die gleiche Erfolgschance haben, indem sie auf der Grund-
lage moglichst gleich groBer Wahlkreise und von daher mit annahernd gleichem
Stimmgewicht am Kreationsvorgang teilnehmen kénnen (vgl. BVerfG, Urteile vom
10. April 1997 a.a.O., Juris Rn. 65, 69; und vom 13. Februar 2008 a.a.O., Juris
Rn. 98).
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bb) Die Verhéltniswahl bezweckt demgegeniber eine spiegelbildliche Darstellung
der parteipolitischen Ausrichtung der Wahlerschaft im Parlament. Hierfir missen
alle Wahlerinnen und Wahler mit ihrer Stimme den gleichen Einfluss auf die Zu-
sammensetzung der Volksvertretung haben. Jede Partei soll im Parlament in der
Starke vertreten sein, die dem Gesamtanteil der fir sie im Wahlgebiet abgegebe-
nen Stimmen und damit ihrem politischen Gewicht entspricht (vgl. BVerfG, Urteile
vom 5. April 1952 - 2 BvH 1/52 - BVerfGE 1, 208 ff., Juris Rn. 115, 118 f.; vom
10. April 1997 - 2 BvF 1/95 - BVerfGE 95, 335 ff., Juris Rn. 64; und vom 3. Juli
2008 a.a.0., Juris Rn. 93). Dies erfordert ein Rechenverfahren, welches das Ver-
héltnis der Stimmen far die Parteilisten zu den Gesamtstimmen und eine entspre-
chende Sitzzuteilung ermittelt, so dass jeder Stimme Uber die gleiche Erfolgs-
chance hinaus auch der gleiche Erfolgswert zukommt (vgl. BVerfG, Urteile vom
5. April 1952 a.a.0., Juris Rn. 119; vom 10. April 1997 - 2 BvF 1/95 - a.a.O., Juris
Rn. 70; vom 10. April 1997 - 2 BvC 3/96 - BVerfGE 95, 408 ff., Juris Rn. 41; vom
13. Februar 2008 a.a.O., Juris Rn. 99; und vom 3. Juli 2008 a.a.O., Juris Rn. 93,
stRspr.; vgl. auch: Schreiber, Bundeswahlgesetz, 8. Aufl. 2009, § 1 Rn. 55).

cc) Mehrheitswahl und Verhaltniswahl lassen sich in verschiedener Weise mitein-
ander verbinden (vgl. Seifert, Bundeswahlrecht, 3. Aufl. 1976, S. 11 f.; Wild,
a.a.0., S. 211). Ist eine Verbindung beider Wahlsysteme vorgesehen, muss der
Gesetzgeber das letztlich angestrebte Regelungsziel und das normative Umfeld
mit der spezifischen Ordnungsstruktur des ausgewahlten Wahlsystems systemge-
recht und widerspruchsfrei aufeinander abstimmen (ebenso: StGH Bremen, Urteil
vom 8. April 2010 - St 3/09 -, NordOR 2010, 198 ff. Rn. 50). Das ausgewéhlte
Wahlsystem ist in seinen Grundelementen einheitlich und folgerichtig zu gestalten
und darf keine strukturwidrigen Elemente enthalten. Dabei ist die Gleichheit der
Wahl nicht nur innerhalb des jeweiligen Abschnitts oder Systems zu wahren (vgl.
BVerfG, Urteile vom 5. April 1952 a.a.O., Juris Rn. 120; vom 10. April 1997 - 2
BvF 1/95 - a.a.0., Juris Rn. 71; und vom 13. Februar 2008 a.a.O., Juris Rn. 100 f.,
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stRspr.; vgl. auch Hdbner, in: von Mutius <Hrsg.>/ Wuttke/ ders., Kommentar zur
Landesverfassung Schleswig-Holstein, 1995, Art. 10 Rn. 19; Waack, in: Caspar/
Ewer/ Nolte/ ders. <Hrsg.>, Verfassung des Landes Schleswig-Holstein, Kom-
mentar, 2006, Art. 10 Rn. 65), sondern es mussen darlber hinaus die Teilwahl-
systeme sachgerecht zusammenwirken (vgl. BVerfG, Urteil vom 10. April 1997
-2 BvF 1/95 - a.a.0., Juris Rn. 71; ebenso Litten/ Wallerath, Verfassung des Lan-
des Mecklenburg-Vorpommern, 2007, Art. 20 Rn. 30).

Entscheidend fiir die Ermittlung des GleichheitsmaBstabs ist danach die Charak-
terisierung des vom Gesetzgeber gewéahlten Verbindungswahlsystems. Nur wenn
das ausgewahlte Wahlsystem beiden Teilwahlsystemen ihre Selbstandigkeit be-
lasst, kénnen auch die jeweils zu definierenden MaBstabe auf das jeweilige Wahl-
system beschrénkt werden (sogenanntes Grabenwahlsystem). Wird hingegen das
ausgewahlte Wahlsystem im Ergebnis von einem der beiden Teilwahlsysteme
maBgeblich definiert, muss dessen GleichheitsmaBstab insgesamt Anwendung
finden (vgl. Klein, in: Maunz/ Ddrig <Begr.>, Grundgesetz - Kommentar - Band IV,
Art. 38 Rn. 179 <Méarz 2007>; Nohlen, Wahlrecht und Parteiensystem, 6. Aufl.
2009, S. 351 f.; Wild, a.a.O., S. 211 ff.).

b) Das Wahlsystem zum Schleswig-Holsteinischen Landtag ist als ,personalisierte
Verhaltniswahl“ zu charakterisieren. Es stellt sich als ein verbundenes einheitli-
ches Wahlsystem dar, vgl. Art. 10 Abs. 2 Satz 3 bis 5 LV. Ein Grabenwahlsystem,
in dem die Grundsatze der beiden Wahlsysteme nebeneinander stehen, ist durch
diese Verfassungsbestimmung ausgeschlossen. Das Schleswig-Holsteinische
Landtagswahlsystem ist maBgeblich gepragt und im Ergebnis bestimmt von den
Grundsatzen der Verhaltniswahl. Dem MaBstab der Erfolgswertgleichheit kommt
dabei eine Ubergreifende Tragweite zu; insgesamt muss jede Wahlerstimme von
gleichem Gewicht sein.
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aa) Schon vor Einfihrung des begrenzten Mehrsitzausgleichs und unter Geltung
des Einstimmenwahlrechts flihrte das Bundesverfassungsgericht in seiner Funkti-
on als Landesverfassungsgericht in seiner ersten Entscheidung zur schleswig-
holsteinischen Sperrklausel aus, dass das Landtagswahlsystem Elemente der
Mehrheitswahl mit solchen der Verhaltniswahl verbinde. Hinter der Mehrheitswahl
im Wahlkreis stehe der ,Vollproporz in der radikalen Form®“. Auch im Falle der
Kombination zweier Wahlsysteme dirfe der Verhéltnisausgleich nicht beliebig
gestaltet werden. Eine ungleichmé&Bige Verwertung der Stimmen im Verhéltnis-
ausgleich sei nicht damit zu rechtfertigen, dass die Parteien bei einer Mehrheits-
wahl noch ganz anders benachteiligt wirden. Wenn die Entscheidung fir einen
zusatzlichen Verhéaltnisausgleich falle, misse in diesem Teil des Wahlverfahrens
auch die Wahlgleichheit in ihrer spezifischen Auspragung fur die Verhéltniswahl
beachtet werden. Dies gelte erst recht fir das in Schleswig-Holstein eingeflhrte
Wahlsystem, ,das letzten Endes auf eine rein verhaltnismaBige Verteilung der
Mandate nach dem Wahlergebnis im ganzen Land mit bloB zuséatzlicher Pramie
aus der Mehrheitswahl hinauslaufe® (Urteil vom 5. April 1952 -2 BvH 1/52 -
BVerfGE 1, 208 ff., Juris Rn. 2, 109, 121; zustimmend: von Mutius, in: ders.
<Hrsg.>/ Wuttke/ Hibner, Kommentar zur Landesverfassung Schleswig-Holstein,
1995, Art. 3 Rn. 10.; Hdbner, a.a.0., Art. 10 Rn. 19, 22 jeweils m.w.N.).

Im Ubrigen hat das Bundesverfassungsgericht - wiederum als Landesverfassungsgericht - auch
das bis heute mit nur einer Wéahlerstimme arbeitende kommunale Wahlsystem Schleswig-
Holsteins den Grundséatzen der Verhéltniswahl unterworfen. Die Mdglichkeit der Erringung von
Direktmandaten stelle keine Durchbrechung des Verhaltniswahlsystems dar, weil die Wahlerstim-
me zugleich als Votum fir die Liste gelte und die Mandate unter Anrechnung der errungenen Di-
rektsitze nach der Gesamtstimmenzahl verteilt wiirden. Mit der Entscheidung fir das Verhaltnis-
wahlsystem sei der Gesetzgeber daran gebunden, sowohl die Zahl- als auch die Erfolgswert-
gleichheit der Wahlerstimmen sicherzustellen (Urteil vom 13. Februar 2008 - 2 BvK 1/07 - BVerfGE
120, 82 ff., Juris Rn. 105).

bb) Das vom Bundesverfassungsgericht bereits in seinem Urteil vom 5. April 1952
(a.a.0., Juris Rn. 2, 109, 121) als einheitliches Wahlsystem in Form der persona-



55

56

25

lisierten Verhaltniswahl charakterisierte Wahlrecht zum Schleswig-Holsteinischen
Landtag, das trotz vorgeschalteter Mehrheitswahl den Grundcharakter einer Ver-
héaltniswahl tragt, ist mittlerweile in der Verfassung in Art. 10 Abs. 2 Satz 3 bis 5
LV als Verbindungswahlsystem mit Uberhang- und Ausgleichsmandaten festge-
schrieben.

Die durch Gesetz vom 27. Oktober 1997 (GVOBI S. 462) erfolgte Umstellung auf
das Zweistimmenwahlrecht sollte eine Differenzierung zwischen persénlich be-
kannten Kandidatinnen und Kandidaten einerseits und Parteien andererseits er-
maoglichen (PIPr 14/3, S. 81). Dabei blieben Art. 10 Abs. 2 LV und der Verhaltnis-
ausgleich nach § 3 LWahlG jedoch unverandert. Insoweit spricht auch die aktuelle
Kommentarliteratur weiterhin von einer ,personalisierten Verhéltniswahl® (vgl.
Caspar, in: ders./ Ewer/ Nolte/ Waack <Hrsg.>, Verfassung des Landes Schles-
wig-Holstein, Kommentar, 2006, Art. 3 Rn. 37; Waack, a.a.O., Art. 10 Rn. 65).
Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht - wiederum in seiner Eigen-
schaft als Landesverfassungsgericht - in seiner letzten Entscheidung zum schles-
wig-holsteinischen Landeswahlrecht den Inhalt seiner Entscheidung von 1952
bestétigt (Beschluss vom 14. Februar 2005 - 2 BvL 1/05 -, NordOR 2005, 106 ff. =
NVwZ 2005, 568 ff., = SchIHA 2005, 128 ff., Juris Rn. 2 und 31).

cc) Die personalisierte Verhaltniswahl zum Landtag gemaRB Art. 10 Abs. 2 LV wird
im Landeswahlgesetz nach den §§ 1 bis 3 LWahlG durch die VerknUpfung einzel-
ner Abschnitte von (Teil-) Wahlsystemen umgesetzt. Die Schritte zur Verknlpfung
beschreibt § 3 LWahIG wie folgt: Zunachst wird die Anzahl der auf die einzelnen
Landeslisten entfallenden Sitze auf Grundlage der glltigen Zweitstimmen ermittelt
und die Gesamtzahl der Abgeordneten entsprechend auf die Landeslisten verteilt
(§ 3 Abs. 3 LWahIG). Sodann sind die in den Wahlkreisen erfolgreichen Bewerbe-
rinnen und Bewerber auf Grundlage der gultigen Erststimmen (§ 2 LWahIG) zu
ermitteln und auf das Ergebnis der Listenwahl anzurechnen (§ 3 Abs. 4 LWahIG).
Diese Anrechnung dient der Verknipfung und notwendigen Harmonisierung von

Personen- (oder Direkt-) wahl und Verhaltniswahl (vgl. fir § 6 Abs. 4 Satz 1
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BWahlG: Ipsen, Staatsrecht I, 21. Aufl. 2009, Rn. 114, 119). Methodisch erreicht
der Gesetzgeber die Verknlpfung Gber eine ,Verteilungsfiktion“ (so fir das Bun-
deswahlrecht: Wrege, Jura 1997, 113), denn die Verteilung der Gesamtzahl der
Abgeordneten auf die Landeslisten nach § 3 Abs. 3 Satz 2 LWahIG erfolgt zu-
nachst nur fiktiv. Diese Fiktion wird durch die Anrechnung der erfolgreichen Wahl-
kreisbewerberinnen und -bewerber auf die jeweilige Landesliste wieder aufgeldst
(§ 3 Abs. 4 LWahIG). SchlieBlich schreibt § 3 Abs. 5 Satz 1 LWahlG vor, dass ei-
ner Partei die in den Wahlkreisen errungenen Mandate auch dann verbleiben,
wenn deren Anzahl gréBer ist als die des verhaltnismaBigen Sitzanteils (entspre-
chend § 6 Abs. 5 Satz 1 BWahlG). Zum Zwecke des Ausgleichs werden hierflr
weitere Sitze nach dem in § 3 Abs. 5 Satz 2 und 3 LWahlG beschriebenen Verfah-

ren vergeben.

dd) Trotz dieser verschiedenen Abschnitte handelt es sich bei dem heutigen Lan-
deswahlsystem somit nicht um ein (Mischwahl- oder) Grabensystem, sondern um
ein einheitliches Wahlsystem, das erst aus der Verbindung der beiden Wahlsys-
teme entsteht. Gerade erst aus dem Zusammenspiel der verschiedenen System-
abschnitte lassen sich die Landtagsmandate ermitteln. Zweck der Verbindung ist
es, sowohl eine bestimmte Anzahl von Abgeordneten nach Mehrheitswahl in den
Wahlkreisen zu bestimmen und so das Persodnlichkeitselement einzubringen (§ 1
Abs. 1 Satz 2, § 2 LWahIG) als auch, den parteibezogenen Proporz zu sichern
(§ 1 Abs. 1 Satz 2, § 3 LWahIG).

Die Direktkandidatinnen und Direktkandidaten werden zwar in den Wahlkreisen
nach dem Mehrheitswahlsystem gewahlt. Die von ihnen im Landtag besetzten
Sitze werden aber nicht unter den Bedingungen der Mehrheitswahl vergeben,
sondern unter Anrechnung auf die Landeslisten. Die von den erfolgreichen Wahl-
kreisbewerberinnen und -bewerbern besetzten Sitze sind von ihnen im Ergebnis
zwar personlich gewonnen, zugleich sind sie aber Teil der verhaltnismaBigen Ab-
bildung der Stérke der Parteien und gehen in die mit der Verhaltniswahl bezweck-
te Abbildung der relativen Stimmverteilung im Wahlvolk ein.
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Aus dem Landtagswahlsystem wird auch nicht dadurch eine ,Persdnlichkeitswahl,
erganzt um Elemente der Verhaltniswahl®, weil die Sitze nicht - wie im Bund - in
einem prozentualen Verhéltnis von 50:50 auf die Mehrheitswahl und die Verhalt-
niswahl aufgeteilt werden, sondern gemaB § 1 Abs. 1 LWahIG - historisch ge-
wachsen - in einem prozentualen Verhaltnis von etwa 60:40 (heute: 40 Direkt-
mandate zu 29 planméaBigen Listenmandaten). Dies folgt bereits aus dem Um-
stand, dass der prozentuale Anteil der direkt gewéahlten Abgeordneten kleiner
wird, sobald es zu Mehrsitzen kommt, die der jeweiligen Partei - zwecks Wahrung
des Personlichkeitselements - verbleiben. Das ,Verbleiben® dieser Mehrsitze fuhrt
zu einer Erhdhung der Gesamtsitzzahl im Landtag, wahrend die gesetzlich festge-
legte Zahl von 40 Direktmandaten gleich bleibt. Dies galt im Ubrigen schon vor
EinfGhrung des Art. 10 Abs. 2 LV und des Mehrsitzausgleichs.

c) Mit der Verpflichtung des Gesetzgebers auf einen Ausgleich der Uberhang-
mandate (Mehrsitze) in Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV hat der Verfassungsgeber die
Dominanz der Verhéltniswahl nochmals bekraftigt und ihr Gewicht in Richtung
Gesamtproportionalitdt gestarkt. Diese Starkung drangt das Teilelement Mehr-

heitswahl zwangslaufig weiter zurtck.

aa) Nach dem Wortlaut des Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV ist nur eindeutig festgelegt,
dass ein Ausgleich stattzufinden hat; eine Aussage Uber die Anzahl oder die Be-
rechnung der Ausgleichsmandate fehlt demgegeniber. Auch aus der Entste-
hungsgeschichte des 1990 in die Landesverfassung eingefigten Art. 10 Abs. 2 LV
lasst sich nicht entnehmen, wie der Verfassungsgeber den konkreten Ausgleich

gestaltet wissen wollte.

(1) Die frihere Landessatzung (LS) sah noch keine Bestimmungen Uber die Wah-
len zum Landtag vor; auch die 1988 eingesetzte Enquete-Kommission ,Verfas-
sungs- und Parlamentsreform“ befasste sich nicht mit dem Wahlrecht (vgl. Land-
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tags-Drucksache 12/180, S. 153 ff.). Der im Februar 1989 eingesetzte Sonderaus-
schuss ,Verfassungs- und Parlamentsreform” - SoOAVP - (Landtags-Drucksache
12/218) diskutierte die verfassungsmaBige Festlegung der Abgeordnetenzahl im
Landtag und die damit zusammenhangende Frage, ob die Regelung von Uber-
hang- und Ausgleichsmandaten dem einfachen Gesetzgeber Uberlassen werden

kdnne.

In der 2. Sitzung des Sonderausschusses wurde die Gefahr des Entstehens von
Uberhangmandaten fiir den Fall, dass man wenige Listenmandate und viele
Wahlkreise vorsehe, zwar angesprochen, in Anbetracht der bisherigen Erfahrun-
gen aber als gering erachtet (SOAVP 2/20 f.). In der 5. Sitzung einigte man sich
darauf, die Zahl der Mandate in der Verfassung festzuschreiben. Da Abweichun-
gen hiervon aus wahlsystematischen Grinden nicht ausgeschlossen seien, soll-
ten auch Uberhang- und Ausgleichsmandate in der Verfassung Erwahnung finden
(SoAVP 5/3 ff.). In der 6. Sitzung wurde diskutiert, ob die Entscheidung Uber
Uberhang- und Ausgleichsmandate dem jeweiligen Gesetzgeber iberlassen wer-
den soll. Im Ergebnis war es der erklarte Wille des Ausschusses, in der Verfas-
sung eine Formulierung zu wahlen, die es dem Gesetzgeber verbiete, Uberhang-,
Ausgleichs- oder Leermandate auszuschlieBen; diese sollten grundsatzlich im
Wahlgesetz mdéglich gemacht werden (SoAVP 6/5 ff.). Den Formulierungsvor-
schlag des wissenschaftlichen Dienstes, wonach das Wahlgesetz Uberhang- und
Ausgleichsmandate ermoglichen misse (Landtags-Umdruck 12/479), Ubernahm
der Ausschuss in seiner 7. Sitzung nahezu wortgleich (SoAVP 7/4). Der anschlie-
Bende Vorschlag des Landeswahlleiters, sich hinsichtlich des geltenden Wahlsys-
tems (kombinierte Persénlichkeits- und Verhaltniswahl) und der Verpflichtung des
Gesetzgebers zu Ausgleichsmandaten klarer festzulegen, scheiterte zunéchst,
weil man meinte, dass es einer weiteren Klarstellung nicht bedirfe. Die Festle-

gung auf das gemischte Wahlsystem sei schon so erkennbar (SoAVP 21/19 ff.).

Im Abschlussbericht des Sonderausschusses vom 28. November 1989 wurde fol-
gender Art. 10 LV vorgeschlagen (Landtags-Drucksache 12/620 <neu>, S. 9):
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Art. 10 Funktion und Zusammensetzung des Landtages

(M [--]

(2) Der Landtag besteht aus fiinfundsiebzig Abgeordneten. Diese Zahl andert sich,
wenn Uberhang- oder Ausgleichsmandate entstehen oder wenn Sitze leer bleiben.
Das Nahere regelt ein Gesetz, das Uberhang- und Ausgleichsmandate erméglichen
muss.

Der Sonderausschuss fuhrte dazu aus: ,Die in Satz 1 festgelegte Abgeordneten-
zahl kann sich nur andern, wenn Uberhang- oder Ausgleichsmandate entstehen
oder wenn Sitze leer bleiben. Insoweit die Einzelheiten zu regeln, muss (...) dem
einfachen Gesetzgeber Uberlassen bleiben. Sein Regelungsspielraum wird aller-
dings durch Art. 10 Abs. 2 Satz 3 LV eingeengt. Wenn das Gesetz Uberhang-
oder Ausgleichsmandate ermdglichen muss, so wird damit mittelbar das Wahlsys-
tem - namlich das System einer kombinierten Persénlichkeits- und Verhéltnis-
wahl - vorgegeben® (Landtags-Drucksache 12/620 <neu>, S. 40).

Die daraufhin eingebrachten Gesetzentwirfe (Landtags-Drucksache 12/637, S. 5
und 12/638 <neu>, S. 4) Ubernahmen den Vorschlag zu Art. 10 Abs. 2 LV. In der
ersten Lesung am 16. Januar 1990 mahnte der damalige Innenminister - wie zu-
vor schon der Landeswabhlleiter (Landtags-Umdruck 12/763) - eine klarere Formu-
lierung der wahlrechtlichen Regelungen an. Es sei ein Mangel, wenn Einzelheiten
eines bestimmten Wahlsystems geregelt wirden, dabei aber nicht das Wahlsys-
tem selbst bezeichnet werde, welches verfassungsfest gemacht werden solle
(PIPr. 12/43, S. 2538). Auf Bitte des Sonderausschusses formulierte er die aus
Sicht der Landesregierung wiinschenswerten Anderungen und fligte in Art. 10
Abs. 2 LV die Festschreibung des bis dahin einfachgesetzlich schon geltenden
kombinierten Persoénlichkeits- und Verhaltniswahlrechts ein (Umdruck 12/1292).
Dem schlossen sich der Sonderausschuss (Landtags-Drucksache 12/826) und
der Landtag an. Damit wurde Art. 9 Abs. 1 LS nach zweiter Lesung am 30. Mai
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1990 (PIPr 12/55) durch Gesetz vom 13. Juni 1990 (GVOBI S. 391) durch folgen-
den Art. 10 LV ersetzt:

Art. 10 Funktion und Zusammensetzung des Landtages

ML

(2) Der Landtag besteht aus flinfundsiebzig Abgeordneten. Sie werden nach einem
Verfahren gewdhlt, das die Personlichkeitswahl mit den Grundsatzen der Verhalt-
niswahl verbindet. Die in Satz 1 genannte Zahl &ndert sich nur, wenn Uberhang-
oder Ausgleichsmandate entstehen oder wenn Sitze leer bleiben. Das Nahere regelt
ein Gesetz, das fiir den Fall des Entstehens von Uberhangmandaten Ausgleichs-
mandate vorsehen muss.

Soweit die urspringliche Fassung ,(...) erméglichen muss“ geandert wurde in
.(...) vorsehen muss®, prazisiert und konkretisiert dies den an den Gesetzgeber
gerichteten Auftrag (so auch der Vorsitzende des Sonderausschusses wahrend
der 21. Sitzung, SoAVP 21/22). Die Diskussion im Sonderausschuss gibt nicht
her, dass der Verfassungsgeber durch diese Formulierung zwingend einen Voll-
ausgleich vorschreiben wollte.

(2) Vollstandig wirdigen Iasst sich die Entstehungsgeschichte des Art. 10 Abs. 2
LV nur vor dem Hintergrund des geltenden Landeswahlrechts. Die Tatsache, dass
sich der Verfassungsgeber im Rahmen der Beratungen zur Frage des Voll- oder
Teilausgleichs nicht ausdricklich geduBert hat, beruhte darauf, dass mit der Ent-
stehung von Uberhangmandaten (Mehrsitzen) in nennenswertem Umfang damals

noch nicht gerechnet wurde.

(a) Mit Inkrafttreten der neuen Landesverfassung musste auch das Landeswahl-
gesetz geandert werden, weil es bis zu dieser Zeit noch keinen Mehrsitzausgleich
vorsah. Der Entwurf zum Landeswahlgesetz wurde bewusst an § 10 Abs. 4
GKWG angelehnt (Landtags-Drucksache 12/834, S.2). Das Anderungsgesetz
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vom 20. Juni 1990 (GVOBI S. 419) trat am Tag nach seiner Verkiindung in Kraft.
Aus der parallel zur Verfassungsanderung vorgenommenen Einfihrung eines nur
beschréankten Mehrsitzausgleiches - im damaligen § 3 Abs. 4 LWahIG - kénnte
geschlossen werden, dass der mit dem Gesetzgeber identische Verfassungsge-
ber nicht zwingend einen stets vollstandigen Ausgleich von Uberhangmandaten
vorschreiben wollte. Wenn der Landtag erstmalig eine Pflicht zum Ausgleich von
Uberhangmandaten in die Landesverfassung aufnimmt und nicht nur in Kenntnis,
sondern auch aus Anlass seiner eigenen Verfassungsvorgaben zeitgleich als Ge-
setzgeber das Wahlrecht andert, ist es zwar naheliegend, dass er die durch diese
Gesetzesanderung herbeigefiihrte Rechtslage - die Begrenzung des Ausgleichs in
§ 3 Abs. 4 Satz 3 LWahIG bei geltender Ausgleichspflicht nach Art. 10 Abs. 2
Satz 4 LV - fir mit der Verfassung vereinbar hielt. Abgesehen davon, dass eine
solche Annahme auch nicht zutreffen muss und insbesondere nicht vom einfa-
chen Recht auf die richtige Auslegung der Verfassung geschlossen werden kann,

gibt es dafur jedoch keine weiteren Anhaltspunkte.

(b) Bei Verabschiedung der neuen Verfassung sah das Landeswahlgesetz noch
das Einstimmenwahlrecht vor. Die Einflhrung des Zweistimmenwahlrechts war
noch nicht in der parlamentarischen Diskussion, sie erfolgte erst durch Gesetz
vom 27. Oktober 1997 (GVOBI S. 462). Die Moglichkeit, dass es bei einer Land-
tagswahl zu Uberhangmandaten kommen wiirde, war dennoch nicht auszuschlie-
Ben und hatte durch Ubernahme der Formulierung aus § 10 Abs. 4 GKWG Be-
ricksichtigung gefunden. Die Wahrscheinlichkeit, dass sich diese theoretische
Maoglichkeit tatséchlich realisieren wirde, war von der praktischen Erfahrung her
allerdings noch nicht belegt. Seit 1947 bis zur Verfassungsénderung war es bei
Landtagswahlen nicht dazu gekommen, dass der Anteil der Direktmandate einer
Partei groBer gewesen ware als ihr verhaltnismaBiger Sitzanteil. Die Wahlstatistik
zeigt, dass die gesetzlich festgelegte Zahl von Abgeordneten erstmals aufgrund
der Landtagswahl 1992 Uberschritten worden ist (,Wahlen in Schleswig-Holstein
seit 1947%, Sitzverteilung, Statistisches Amt fir Hamburg und Schleswig-Holstein
2009).
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(c) Umso fernliegender war im Jahre 1990 die Vorstellung, dass bei tatsachlicher
Entstehung von Uberhangmandaten (Mehrsitzen) die Gewahrung von insgesamt
doppelt so vielen weiteren Sitzen nicht ausreichen wirde, um einen vollstandigen
Ausgleich zu erreichen. Tats&chlich hat es in Schleswig-Holstein nahezu 20 Jahre
gedauert, bis dieser Fall bei der Landtagswahl 2009 erstmals eingetreten ist. Die
Faktoren, die diese Entwicklung ermdglichten (Einflhrung des Zweistimmenwahl-
rechts mit der Mdglichkeit des Stimmensplittings, zunehmend breiteres Parteien-
spektrum und infolgedessen breitere Streuung der Zweitstimmen), waren damals

noch nicht voraussehbar.

Vergleichbar wurde etwa flir Niedersachsen noch 1996 darauf hingewiesen, dass das Verbleiben
ungedeckter Uberhangmandate nach begrenztem Ausgleich ein Phanomen sei, das ,in den ver-
gangenen Jahrzehnten“ keine praktische Bedeutung erlangt habe, weshalb davon ausgegangen
werden kénne, ,dass der Gesetzgeber (...) das Erforderliche getan hat, um die Folgen einer Ver-
zerrung des Erfolgswerts von Wahlerstimmen zu beseitigen” (vgl. [psen/Koch, NdsVBI 1996, 269
<271>). Entsprechend soll der historische Bundesgesetzgeber Uberhangmandate als vernachlas-
sigenswerten Schdnheitsfehler angesehen und deshalb den parteipolitischen Streitpunkt, ob das
Wabhlsystem den Schwerpunkt in der Mehrheitswahl oder in der Verhaltniswahl habe, pragmatisch
offen gelassen haben, um insoweit kein komplizierendes Ausgleichsverfahren schaffen zu mus-
sen. Auch das Bundesverfassungsgericht ist dieser Annahme anfénglich gefolgt, zumal diese
durch die Wahlergebnisse zunachst auch bestatigt wurde (vgl. BVerfG, Urteil vom 10. April 1997
- 2 BvF 1/95 - BVerfGE 95, 335 ff. - Sondervotum -, Juris Rn. 181 ff.; Wrege, Jura 1997, 113 <115
f.> beide m.w.N.). Erst die Bundestagswahl 1994, bei der die CDU zwélf und die SPD vier Uber-
hangmandate errangen, gab Anlass zu einer Neupositionierung des Bundesverfassungsgerichts
im Urteil vom 10. April 1997 (a.a.O., Juris Rn. 23).

bb) Bis hierher I&sst sich fur den Gesetzgeber keine zwingende Pflicht zum Voll-
ausgleich begriinden. Sinn und Zweck des Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV kdnnten in
diese Richtung weisen. Die Pflicht, fiir den Fall des Entstehens von Uberhang-
mandaten Ausgleichsmandate vorzusehen, dient der Wahrung und Starkung des
auch bundesrechtlich Gber das Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 (Satz 2) GG
verankerten Grundsatzes der Wahlgleichheit in Art. 3 Abs. 1 LV.
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Generell kénnen Uberhangmandate entstehen, wenn Persénlichkeitswahl und
Verhaltniswahl miteinander verbunden werden. Die fir diesen Fall vorgesehene
Gewahrung von Ausgleichsmandaten stellt sicher, dass das Verhaltnis der Sitze
der einzelnen Parteien dem Verhaltnis der flr die einzelnen Landeslisten abgege-
benen Stimmen entspricht, so dass sich die politischen Gewichte durch das Ent-
stehen von Uberhangmandaten im Ergebnis nicht verandern (vgl. Schreiber, Bun-
deswahlgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2009, § 6 Rn. 29; Litten/ Wallerath, Verfas-
sung des Landes Mecklenburg-Vorpommern, 2007, Art. 20 Rn. 33).

Diese Zielsetzung hat auch Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV. Nach den Beratungen im
Sonderausschuss sollten die Ausgleichsmandate mit dieser Regelung ,verfas-
sungsfest” gemacht werden. AuBerdem sollte unmissverstandlich vorgeschrieben
werden, dass durch die Ausgleichsmandate das Prinzip der Verhaltniswahl zu
wahren sei (SOAVP 21/21 f.). Entsprechend verpflichtet Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV
den Gesetzgeber zur (Wieder-) Herstellung der nach dem Zweitstimmenanteil
festgestellten politischen Gewichte der einzelnen im Landtag vertretenen Parteien
und damit zur Ubereinstimmung zwischen Stimmenverhaltnis und Sitzverhéltnis
(ebenso Waack, in: Caspar/ Ewer/ Nolte/ ders. <Hrsg.>, Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein, Kommentar, 2006, Art. 10 Rn. 71). Unter Ruckgriff auf den
strengen Grundsatz der Wabhlgleichheit des Art. 3 Abs. 1 LV ergibt sich daraus,
dass nach der spezielleren Vorschrift des Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV der Vollaus-
gleich die Regel, der Teilausgleich hingegen eine zwingend begriindungsbedurfti-
ge Ausnahme darstellt (ebenso Morlok, Stellungnahme zu Landtags-Drucksache
17/10, Landtags-Umdruck 17/752, S. 4).

d) Dient danach Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV der Wahrung und Starkung des Grund-
satzes der Wahlgleichheit aus Art. 3 Abs. 1 LV und legt den Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung des Wahlsystems insoweit von Verfassungs wegen fest, kann die

Vorschrift nicht als Begriindung daflir herhalten, dass der Gesetzgeber dahinter
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zurtickbleiben oder den Grundsatz der Erfolgswertgleichheit gar relativieren dirf-
te. Vielmehr hat der Gesetzgeber nach Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV der Wahlgleich-
heit zu einer optimalen, ,bestmdglichen* Geltung zu verhelfen (so schon Hiibner,
in: von Mutius <Hrsg.>/ Wuttke/ ders., Kommentar zur Landesverfassung Schles-
wig-Holstein, 1995, Art. 10 Rn. 23). Uberhangmandate diirfen daher grundsétzlich
nur im unvermeidlichen MindestmaB anfallen, es sei denn sie werden durch Aus-
gleichsmandate ausgeglichen. Der Ausgleich muss dann allerdings so durchge-
fihrt werden, dass die eingetretene Verzerrung soweit wie moglich wieder besei-
tigt, also der Wahlgleichheit ,bestmdglich® gentigt wird (im Ergebnis ebenso: StGH
BW, Urteil vom 12. Dezember 1990 - 1/90 -, VBIBW 1991, 133 ff., Juris Rn. 53 ff.;
Waack, a.a.O., Art. 10 Rn. 71; Hdbner, a.a.0.).

aa) Das aus der Wahlgleichheit entwickelte Kriterium der Erfolgswertgleichheit
beinhaltet zwar kein absolutes Differenzierungsverbot, beldasst dem Gesetzgeber
bei der Ordnung des jeweiligen Wahlsystems aber nur einen eng bemessenen
Gestaltungsspielraum. Denn der Wabhlgleichheit ist - anders als dem allgemeinen
Gleichheitssatz - ein strikt formaler Charakter zu eigen. Ebenso wie die Ubrigen
Wahlrechtsgrundsatze ist sie einer ,flexiblen* Auslegung nicht zuganglich (vgl. nur
StGH BW, Urteil vom 23. Februar 1990 - 2/88-, VBIBW 1990, 214 ff., Juris Rn. 44;
BVerfG, Urteile vom 13. Februar 2008 - 2 BvK 1/07 - BVerfGE 120, 82 ff., Juris
Rn. 108; und vom 3. Juli 2008 - 2 BvC 1/07 u.a. - BVerfGE 121, 266 ff., Juris
Rn. 91, 97; Schneider, in: Alternativkommentar zum Grundgesetz, 3. Aufl. 2001,
Art. 38 Rn. 67 <Aug. 2002>). Deshalb kann sich der Gesetzgeber nicht damit be-
gnigen, tUberhaupt einen Ausgleich vorzusehen. Geniige getan ist dem MaBstab
der Erfolgswertgleichheit nach Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV grundsatzlich erst dann,
wenn samtliche Uberhangmandate ausgeglichen sind. Jedes ungedeckt bleiben-
de Uberhangmandat muss sich (wieder) den strengen Anforderungen des Art. 3

Abs. 1 LV stellen und ist rechtfertigungsbedurftig.

bb) Selbst wenn dem Bundesgesetzgeber nach Art. 38 Abs. 1 GG insoweit ein
gréBerer Gestaltungsspielraum zustinde (so BVerfG, Urteil vom 10. April 1997
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- 2 BvF 1/95 - BVerfGE 95, 335 ff., Juris Rn. 107), wére dies auf die schleswig-
holsteinische Rechtslage nicht Ubertragbar. Denn das schleswig-holsteinische
Landtagswahlsystem ist jedenfalls nicht darauf angelegt, die Ergebnisse der vor-
geschalteten Mehrheitswahl in Form von Uberh&dngenden, das hei3t im Ergebnis
ungedeckten Mehrsitzen zu erhalten. Art. 3 Abs. 1 LV in Verbindung mit Art. 10
Abs. 2 Satz 5 LV verpflichten den Landesgesetzgeber vielmehr insgesamt auf den
Proporz nach Zweitstimmen und auf einen Verhaltnisausgleich, der grundsatzlich
auch die Mehrsitze deckt (BVerfG, Urteil vom 5. April 1952 -2 BvH 1/52 -
BVerfGE 1, 208 ff., Juris Rn. 109, 121; und Beschluss vom 14. Februar 2005
-2 BvL 1/05 -, NordOR 2005, 106 ff. = NVwZ 2005, 568 ff., = SchIHA 2005, 128
ff., Juris Rn. 31).

Das ,sachgerechte Zusammenwirken“ der miteinander verbundenen Teilwahlsys-
teme erfordert eine Geltung des Gebots des gleichen Erfolgswerts ,grundsétzlich
fir das gesamte Wahlverfahren“ (so schon von Mutius, in: ders. <Hrsg.>/ Wuttke/
Hibner, Kommentar zur Landesverfassung Schleswig-Holstein, 1995, Art. 3
Rn. 10). Sind aber - wie im Wahlrecht zum Schleswig-Holsteinischen Landtag -
einzelne Abschnitte verschiedener Wahlsysteme so miteinander verbunden, dass
sich die Zusammensetzung des Landtages erst und gerade aus ihrem Zusam-
menspiel ergibt, muss auch dieses Zusammenspiel dem Prinzip der Erfolgswert-
gleichheit unter dem Gesichtspunkt der Wahlgleichheit gehorchen (BVerfG, Urteil
vom 5. April 1952 a.a.O., Juris Rn. 109, 121). Hieraus hat das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner letzten Entscheidung zum schleswig-holsteinischen Lan-
deswahlrecht den Schluss gezogen, dass etwaige Differenzierungen in der Er-
folgswertgleichheit nur unter den engen Voraussetzungen eines ,zwingenden
Grundes® zulassig sind (Beschluss vom 14. Februar a.a.0., Juris Rn. 31; so auch
von Mutius, a.a.O., Art. 3 Rn. 10; Hdbner, a.a.O., Art. 10 Rn. 19, 22; Caspar, in:
ders./ Ewer/ Nolte/ Waack <Hrsg.>, Verfassung des Landes Schleswig-Holstein,
Kommentar, 2006, Art. 3 Rn. 27, 49; Waack, a.a.O., Art. 10 Rn. 69).
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Soweit das Bundesverfassungsgericht in diesem Beschluss (a.a.0., Juris Rn. 47) in einem obiter
dictum ausfihrt, dass der schleswig-holsteinische Verfassungsgeber bewusst darauf verzichtet
habe, das Wahlsystem und dessen konkrete Ausgestaltung im Einzelnen verfassungsrechtlich
vorzuschreiben, bezieht sich dies nicht auf die durch Ausgleichsmandate herzustellende Uberein-

stimmung zwischen Stimmenverhaltnis und Sitzverhaltnis.

Soweit vertreten wird, das Ausgleichsverfahren misse kein ,bestmégliches” sein, sondern sich
gegeniiber dem Wahlwettbewerb lediglich neutral verhalten (unter Verweis auf Waack, in: Caspar/
Ewer/ Nolte/ ders. <Hrsg.>, Verfassung des Landes Schleswig-Holstein, Kommentar, 2006, Art. 10
Rn. 71), lassen sich auch damit keine Abstriche am strengen MaBstab der Erfolgswertgleichheit
begriinden. Dieses ,Neutralitatsgebot” entstammt der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zur ersten gesamtdeutschen Wahl (Urteil vom 29. September 1990 - 2 BvE 1/90 u.a. -
BVerfGE 82, 322 ff., Juris Rn. 46 f.). In dieser Entscheidung hat das Gericht nicht zur Lockerung
des MaBstabs, sondern zur Sicherung der Erfolgswertgleichheit die Ubernahme der Sperrklausel
fir das gesamte - erweiterte - Wahlgebiet angesichts der gegebenen besonderen Umstande fir
verfassungswidrig befunden.

cc) Dies wird durch die oben (c) aa) (1) <Rn. 62 - 69>) dargestellte Entstehungs-
geschichte eindrucksvoll bestéatigt. Der mit der Verfassungsreform befasste Son-
derausschuss zog aus dem bestehenden Wahlsystem die Konsequenz, dass sich
die Anzahl der in der Verfassung festzulegenden Abgeordneten im Falle des Ent-
stehens von Uberhangmandaten erhdhen soll. Dem einfachen Gesetzgeber sollte
nicht nur mit der Festlegung in Art. 10 Abs. 2 Satz 1 LV die Entscheidung Uber die
Anzahl der regularen Gesamtsitze, sondern auch die Entscheidung tUber das MafR
ihrer Erhdhung entzogen werden. Im Falle des Entstehens von Uberhangmanda-
ten soll sich die Zahl der Gesamtsitze um Uberhang- und Ausgleichsmandate er-
héhen (Art. 10 Abs. 2 Satz 4 LV), wahrend es dem Gesetzgeber unbenommen
bleibt, durch eine entsprechende Wahlrechts- oder Verfahrensgestaltung nach
Méglichkeit schon die Entstehung von Uberhangmandaten zu verhindern. Nur

insoweit bleibt dem Gesetzgeber Gberhaupt ein Gestaltungsspielraum.
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An diesen Verfassungsvorgaben ist das derzeitige Landeswahlrecht zu messen.
Sind aber im derzeitigen Landeswahlrecht verschiedene (rechtliche) Faktoren erst
in ihrem Zusammenwirken fir eine deutliche Verfehlung dieser Vorgaben verant-
wortlich, so erweisen auch sie sich derzeit als verfassungswidrig. Die Prifung
kann dann nicht auf die zur Kontrolle gestellte Vorschrift des § 3 Abs. 5 Satz 3
LWahlG beschrankt bleiben. Das Gericht hat deshalb gemaB § 42 Satz 2
LVerfGG die Gesamtregelung des § 3 Abs. 5 LWahlG sowie die Regelungen der
§ 1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 und § 16 LWahIG in die Prifung einbezogen.

Die im Zusammenspiel von § 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2, § 3 Abs. 5 LWahIG so-
wie § 16 LWahlG angelegte Méglichkeit der deutlichen Uberschreitung der Regel-
gréBe des Landtages von 69 Abgeordneten bei gleichzeitigem Entstehen unge-
deckter Mehrsitze fihrt zu einer ungleichen Gewichtung der Wéhlerstimmen. Da-
durch werden sowohl der Grundsatz der Wahlgleichheit aus Art. 3 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV als auch die Verfassungsvorgabe des Art. 10
Abs. 2 Satz 1 und 2 LV, die RegelgréBe von 69 Abgeordneten moglichst nicht zu
Uberschreiten, verfehlt. Dies ist weder mathematisch unausweichlich noch durch
anderweitige, sachlich legitimierende Griinde zu rechtfertigen.

1. Selbst wenn die zur verfassungsrechtlichen Uberpriifung gestellte Begrenzung
des Mehrsitzausgleichs durch § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahlG und die damit nur einge-
schrankte Wiedergabe des mit den Zweitstimmen zum Ausdruck gebrachten
Wahlerwillens im Wahlergebnis zun&chst nur an Art. 10 Abs. 2 Satz 5 LV unter
Berucksichtigung der aus der Wahlgleichheit nach Art. 3 Abs. 1 LV abzuleitenden
Anforderungen an den Gesetzgeber gemessen wird, ist festzustellen, dass die
Vorschrift erst gemeinsam mit den sonstigen Regelungen in § 3 Abs. 5 sowie in
§ 1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 und § 16 LWahIG unter den gegebenen tatsachlichen

Verhéltnissen dazu fuhrt, dass es zu einer Verzerrung der Erfolgswertgleichheit
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der Wahlerstimmen kommt, die sich nicht nur als vereinzelte und deshalb ver-

nachlassigenswerte Ausnahme darstellt.

a) Durch die Begrenzung des Verhaltnisausgleichs kénnen ungedeckte Mehrsitze
entstehen, die ihrerseits zu einer ungleichen Gewichtung der Wahlerstimmen flh-
ren. Dabei tritt das Ungleichgewicht erst in der Kombination von Erst- und Zweit-
stimme zutage. Uber die Erststimme werden in den Wahlkreisen nach dem Mehr-
heitswahlrecht 40 Direktmandate ermittelt. An ihrer Zahl &ndert sich durch das
Entstehen von ungedeckten Mehrsitzen nichts. Auch die Zweitstimmen erfahren
- isoliert betrachtet - keine ungleiche Gewichtung. Die Ungleichheit ergibt sich erst
daraus, dass fir die Mehrsitzpartei - wenn Mandate ungedeckt bleiben - nicht nur
die Zweitstimmen, sondern auch die erfolgreichen Erststimmen zahlen (vgl. Eh-
lers/ Lechleitner, JZ 1997, 761 <762> m.w.N.; Wrege, Jura 1997, 113 <115>) und
deren Wahlerinnen und Wahler damit einen starkeren politischen Einfluss be-

kommen als die der anderen Parteien.

Dieses Phanomen der Stimmverdoppelung ergibt sich daraus, dass der am Ende
der Sitzzuteilung stehende Verhéltnisausgleich unter Anrechnung der Wahlkreis-
mandate auf die Landesliste erfolgt, § 3 Abs. 3 und 4 LWahIG. Der Verhaltnisaus-
gleich bewirkt prinzipiell, dass jede Wéhlerin und jeder Wahler letztlich nur mit der
Zweitstimme Einfluss auf die Zusammensetzung des Landtags nimmt. Féllt die
Erststimme auf eine nicht erfolgreiche Wahlkreisbewerberin oder einen nicht er-
folgreichen Wahlkreisbewerber, bleibt sie schon nach den Grundsatzen der Mehr-
heitswahl ohne Gewicht. Fallt die Erststimme auf eine erfolgreiche Wahlkreisbe-
werberin oder einen erfolgreichen Wahlkreisbewerber, wird sie durch die Anrech-
nung auf die Landesliste durch die Zweitstimme aufgezehrt. Fallen jedoch ent-
sprechend § 3 Abs. 5 Satz 1 LWahlG Mehrsitze an, verstéarkt sich das Stimmge-
wicht derjenigen Wahlerinnen und Wabhler, die zur Entstehung der Mehrsitze bei-
getragen haben, dadurch, dass bei ihnen sowohl Erst- als auch Zweitstimme an
der Bestimmung der Mandatszahl der Mehrsitzpartei im Landtag mitwirken. Wer-
den die Mehrsitze schlieBlich nach § 3 Abs. 5 Satz 2 und 3 LWahIG nicht voll-
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standig ausgeglichen, verhelfen sie der Mehrsitzpartei mit ihrer Erststimme zu ei-
nem Mandat, das auBerhalb des Proporzes steht.

b) Diese im Wahlgesetz angelegte ungleiche Gewichtung der Stimmen hat sich im
Ergebnis der Landtagswahl 2009 realisiert. Sie beeintrachtigt die Erfolgswert-
gleichheit, da es jedenfalls nach der gebotenen ex post- Betrachtung an einem
gleich groBen Einfluss aller Wé&hlerstimmen auf die Verteilung der Landtagssitze
fehlt.

Die der CDU verbliebenen drei ungedeckten Mehrsitze lagen auBerhalb des Pro-
porzes und fuhrten dazu, dass denjenigen Wahlerinnen und Wahlern von Direkt-
kandidatinnen und Direktkandidaten der CDU ein starkeres Stimmgewicht zukam,
die mit der Summe ihrer Stimmen zu dem Uberhang an Mandaten beigetragen
haben. Diese nach dem endgultigen Wahlergebnis bestehende Ungleichbehand-
lung des Stimmgewichts der Wahlerinnen und Wahler der CDU gegeniiber dem
der Wahlerinnen und Wahler der anderen Parteien ist in der nachfolgenden Tabel-

le dargestellt:

1

2 3 4 5 6 7 8

Partei

Zweitstimmen

verhaltnism.
Sitzanteil

Stimmen je
Mandat

Sitzanteil nach
Mehrsitzausgl.

Stimmen je
Mandat

mit unged.
Mehrsitzen

Stimmen je
Mandat

CDU

505.612

23

21.983,13

31

16.310,06

34

14.870,91

SPD

407.643

19

21.454,89*

25

16.305,72*

FDP

239.338

11

21.758

14

17.095,57

GRUNE

199.367

9

22.151,88

12

16.613,91

SSwW

69.701

3

23.233,66

4

17.425,25

DIE LINKE

95.764

4

23.941*

5

19.152,80*

*Differenz zwischen niedrigster und héchster Stimmenzahl (Marge) = 2.486,11 und 2.847,08 Stimmen

Wahrend die Spalten 4 und 6 zeigen, wie viele Zweitstimmen jede Partei fur die

Zuteilung eines Sitzes innerhalb des Proporzes benétigte (bei einem verhaltnis-
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maBigen Sitzanteil gemaB § 3 Abs. 3 - Spalte 3 - und nach dem Mehrsitzaus-
gleich gemaB Abs. 5 Satz 2 LWahlG - Spalte 5 -), zeigt Spalte 8, wie viele Zweit-
stimmen die CDU nur deshalb weniger brauchte, weil sie mit den ungedeckten
Mehrsitzen aufgrund eines Uberschusses an Wahlkreismandaten, die mit Erst-
stimmen gewonnen wurden, zuséatzliche Sitze zugeteilt erhielt. Wahrend die ma-
thematisch unvermeidbare Differenz zwischen der gréBten und der kleinsten be-
nétigten Stimmenzahl (Marge) innerhalb des Proporzes 2.847,08 Stimmen (Spalte
6) betrug, kam es nun zu einer Marge von 4.282,79 Stimmen.

Diese Zahlen zeigen, dass der vorgesehene Verhaltnisausgleich nicht geeignet
ist, die Wahlerschaft spiegelbildlich im Landtag darzustellen. Die dabei eintreten-
de Verzerrung geht Uber die unausweichlichen Folgen des hier zur Anwendung
kommenden Verteilungsverfahrens nach d’Hondt hinaus. Mit den nach Spalte 8
bendétigten Zweitstimmen verlieB die CDU den Rahmen, der sich aus einem Ver-
gleich der niedrigsten (SPD: 16.305,72) mit der héchsten (DIE LINKE: 19.152,80)
bendétigten Stimmenzahl ergab.

c) Zwar besteht die Gefahr der Ungleichgewichtung infolge ungedeckter Mehrsitze
nicht gleichermaBen fir alle Wahlberechtigten und muss sich auch nicht bei jeder
Wahl realisieren. Dies ist jedoch fur die Beurteilung der VerfassungsmaBigkeit
nicht entscheidend (vgl. BVerfG, Urteil vom 3. Juli 2008 -2 BvC 1/07 u.a. -
BVerfGE 121, 266 ff., Juris Rn. 107 f.). Entscheidend ist, dass das Ergebnis der
Landtagswahl 2009 sich nicht als vernachlassigenswerter Ausnahmefall darstellt;
mit ungedeckten Mehrsitzen und einer Verzerrung der Stimmgewichtung bezogen
auf den einzelnen Landtagssitz muss far die Zukunft vielmehr regelmaBig gerech-
net werden. Denn abgesehen von dem unvorhersehbaren Zusammenspiel der
verschiedenen Ursachen entwickelt sich die politische Wirklichkeit in eine Rich-
tung, die das Entstehen von Mehrsitzen bei der derzeitigen Gestaltung des Wahl-
rechts auch kunftig mehr als wahrscheinlich macht. Hierzu z&hlt etwa die Erweite-
rung des Parteienspektrums mit breiterer Streuung der Zweitstimmen (vgl. schon
Ipsen, JZ 2002, 469 <472>). Diese Entwicklung hatte sich schon bei den Kommu-
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nalwahlen 2008 abgezeichnet, wo es in zahlreichen Gemeinden - auch ohne die
Maoglichkeit des Stimmensplittings - zu ungedeckten Mehrsitzen gekommen war
(vgl. dazu: Landtags-Drucksache 16/2152 vom 2. Juli 2008; IR 16/104 vom
10. Juni 2009, S. 10 ff.; und PIPr 16/117, S. 8740). Verstarkt wurde diese Entwick-
lung durch die zur Landtagswahl 2000 eingeflhrte Zweitstimme und das dadurch
ermdglichte Stimmensplitting. Auch die Anzahl und die unterschiedliche GroBe
der Wahlkreise kénnen zu Uberhangmandaten fiihnren (zum Ursachenzusammen-
hang allgemein: Wild, Die Gleichheit der Wahl, 2003, S. 246, 248; Nohlen, Wahl-
recht und Parteiensystem, 6. Aufl. 2009, S. 343 ff.; Klein, in: Maunz/ Dirig
<Begr.>, Grundgesetz - Kommentar - Band IV, Art. 38 Rn. 177 <Méarz 2007>,
Ipsen, a.a.O., S. 471; speziell fir Schleswig-Holstein: Stellungnahmen an den
Landtag zu Landtags-Drucksache 17/10; Landtags-Drucksache 15/55; dazu noch
unten 2. b) ee) (3) <Rn. 113 bis 119>).

2. Rechtfertigungsgrinde fur diese Verzerrung der Erfolgswertgleichheit liegen in
Anbetracht der diese Verzerrung zugleich, und zwar gemeinsam, bewirkenden
weiteren Vorschriften des Landeswahlrechts derzeit nicht vor. Verantwortlich hier-
fir sind neben tatsachlichen Ursachen insbesondere die Gesamtregelung des § 3
Abs. 5 LWahlG und die weiteren Vorschriften der § 1 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
sowie § 16 LWahIG.

a) Innerhalb des aufgezeigten engen Gestaltungsspielraums ist es grundsatzlich
Sache des Gesetzgebers, das Gebot der Wahlrechtsgleichheit mit anderen, ver-
fassungsrechtlich legitimen Zielen zum Ausgleich zu bringen. Ein VerstoB gegen
die Wahlgleichheit liegt jedoch vor, wenn die differenzierende Regelung nicht an
einem Ziel orientiert ist, das der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wahl-
rechts verfolgen darf (vgl. BVerfG, Urteil vom 3. Juli 2008 a.a.O., Juris Rn. 115
m.w.N.). Kommt es zu Differenzierungen in der Erfolgswertgleichheit, sind diese
nur zulassig, wenn hierfiir ein zwingender Grund vorliegt (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 22. Mai 1979 - 2 BvR 193/79 u.a. - BVerfGE 51, 222 ff., Juris Rn. 53 m.w.N.;
und Urteil vom 3. Juli 2008 a.a.O., Juris Rn. 98 m.w.N., stRspr.; speziell fir das
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schleswig-holsteinische Landeswahlrecht: Beschluss vom 14. Februar 2005
- 2 BvL 1/05 -, NordOR 2005, 106 ff. = NVwZ 2005, 568 ff., = SchiHA 2005, 128
ff., Juris Rn. 31).

LZwingend® sind dabei nicht nur Griinde, die zu mathematisch unausweichlichen
Unschérfen fihren. ,Zwingend” sind auch Differenzierungen, die von Verfassungs
wegen zwangslaufig oder notwendig sind, weil eine Kollision mit Grundrechten
oder anderen Wahlrechtsgrundsatzen vorliegt oder solche, die sonst durch die
Verfassung legitimiert und von so einem Gewicht sind, dass sie der Wabhlgleich-
heit die Waage halten kénnen (ebenso: StGH BW, Urteil vom 14. Juni 2007
-1/06 -, DOV 2007, 744 ff. = VBIBW 2007, 371 ff., Juris Rn. 45 m.w.N.). Dazu ge-
hért nach der Schleswig-Holsteinischen Verfassung die vorgegebene RegelgréBe
des Parlaments von 69 Abgeordneten (Art. 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 LV). Ausrei-
chen kann aber auch ein ,zureichender, aus der Natur des Sachbereichs der
Wahl der Volksvertretung sich ergebender Grund (vgl etwa: BVerfG, Urteile vom
23. Januar 1957 - 2 BvE 2/56 - BVerfGE 6, 84 ff., Juris Rn. 30; vom 10. April 1997
- 2 BvF 1/95 - BVerfGE 95, 335 ff., Juris Rn. 124; und vom 10. April 1997
- 2 BvC 3/96 - BVerfGE 95, 408 ff., Juris Rn. 44).

Daruber hinaus mussen die differenzierenden Regelungen zur Verfolgung ihrer
Zwecke geeignet und erforderlich sein. Ihr erlaubtes AusmaB richtet sich ferner
danach, mit welcher Intensitat in das Wabhlrecht eingegriffen wird. Bei der Ein-
schatzung und Bewertung differenzierender Wahlrechtsbestimmungen hat sich
der Gesetzgeber an der politischen Wirklichkeit zu orientieren (vgl. BVerfG, Urteile
vom 10. April 1997 -2 BvC 3/96 - a.a.O., Juris Rn. 45; und vom 3. Juli 2008
a.a.0., Juris Rn. 98 f. m.w.N., stRspr.). Deshalb lasst sich die verfassungsmaBige
Rechtfertigung einer Wahlrechtsnorm auch nicht ein flr alle mal abstrakt beurtei-
len, sondern kann durch neuere Entwicklungen tatsachlicher oder rechtlicher Art
in Frage gestellt werden (vgl. BVerfG, Urteil vom 13. Februar 2008 - 2 BvK 1/07 -
BVerfGE 120, 82 ff., Juris Rn. 112; Klein, in: Maunz/ Dirig <Begr.>, Grundgesetz
- Kommentar - Band IV, Art. 38 Rn. 123 <Méarz 2007>).
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keiten im Umrechnungsverfahren, noch dient sie der Pramierung und Starkung
der Personenwahl oder der Arbeits- und Funktionsfahigkeit des Landtages. Einen
weiteren zwingenden Grund stellt die Zielvorgabe der Verfassung dar (Art. 10
Abs. 2 Satz 1 und 2 LV), dass der Landtag mit mdglichst nicht mehr als 69 Land-
tagsabgeordneten zu besetzen ist. Die zahlenmaBige Begrenzung des Mehrsitz-
ausgleichs nach § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG ist jedoch unter den gegenwartigen
tatsachlichen und rechtlichen Bedingungen nicht in der Lage, diese Zielvorgabe
mit der Wabhlgleichheit in einen schonenden Ausgleich zu bringen. Sie ignoriert
auch, dass vorrangig Uberhangmandate zu vermeiden sind, die unter den derzei-
tigen politischen Verhéltnissen aufgrund der Regelungen in § 1 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2, § 3 Abs. 5 und § 16 LWahlIG regelhaft entstehen.

aa) Als ,zwingender Grund“ anerkannt ist zwar jede Differenzierung, die sich bei
der Umrechnung von Zweitstimmen in Sitze und den dabei anfallenden Reststim-
men und Bruchteilen in Anwendung des jeweiligen Verteilungsverfahrens schon
aus mathematischen Grinden unausweichlich ergibt (vgl. BVerfG, Beschluss vom
24. November 1988 - 2 BvC 4/88 - BVerfGE 79, 169 ff., Juris Rn. 5; und Urteil
vom 3. Juli 2008 - 2 BvC 1/07 u.a. - BVerfGE 121, 266 ff., Juris Rn. 104). MaB-
geblich ist, ob die mit den ungedeckten Mehrsitzen bendtigte durchschnittliche
Stimmenzahl noch im Rahmen des héchsten und niedrigsten Durchschnittswerts
aller Parteien liegt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. November 1988 a.a.O., Juris
Rn. 10 bis 12). Hierum geht es indes unter den gegenwartigen politischen Ver-
héltnissen bei der begrenzenden Regelung des § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG nicht.
Wie zudem oben in der Tabelle (Rn. 92) beispielhaft dargestellt, verlieB die CDU
nach Zuteilung dreier ungedeckter Mehrsitze mit den dann noch benétigten Zweit-
stimmen (14.870,91) deutlich den Rahmen, der vom Durchschnittswert der SPD
(16.305,72) und der Partei DIE LINKE (19.152,80) gebildet wurde. Als augenfallig
problematisch unter dem Gesichtspunkt der Erfolgswertgleichheit erweist sich

hierbei bereits das angewandte Hbéchstzahlverfahren nach d’Hondt, das bei der
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letzten Wahl im reinen Verhaltnisausgleich zu einem Stimmenunterschied von bis
zu 2.847,08 Zweitstimmen fuihrte, den die einzelnen Parteien flr einen weiteren

Landtagssitz erringen mussten.

bb) Die durch die ungedeckten Mehrsitze eintretende Differenzierung im Stimm-
gewicht ist auch nicht mit dem Gedanken einer ,Pramie” aus der Mehrheitswahl
zu rechtfertigen. Selbst wenn mit der ,Pramie” ein Anreiz fir die Parteien geschaf-
fen werden sollte, attraktive und Uberzeugungskraftige Wahlkreiskandidatinnen
und Wahlkreiskandidaten aufzustellen und mit diesen orts- und birgernahe Wahl-
kreisarbeit zu leisten (so Papier, JZ 1996, 265 <270>; ihm folgend Ehlers/ Lech-
leitner, JZ 1997, 761 <762>), ware die Begrenzung des Mehrsitzausgleichs schon
kein geeignetes Mittel, um dieses Ziel zu erreichen, da der Eintritt dieses Anreizes
generell nicht vorhersehbar ist und sich bis zur Landtagswahl 2009 tatsachlich
auch noch nie realisiert hatte. Diese Pramie fur erfolgreiche Wahlkreisbewerbe-
rinnen und -bewerber ware zudem daran gekoppelt, dass sich deren Erfolg nicht
in vollem Umfang im Zweitstimmenanteil ihrer Partei umgesetzt hat. Insofern ist
die systemkonforme ,Pramie“ im Zweistimmenwahlsystem nicht das Uberhang-
mandat, sondern das durch Wahlkreisbewerberinnen und Wahlkreisbewerber ge-

wonnene Vertrauen fUr die Liste ihrer Partei.

cc) Zu den mit einer Parlamentswahl verfolgten Zielen z&hlt auch die Sicherung
des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgangs bei der politischen Wil-
lensbildung (vgl. BVerfG, Urteile vom 10. April 1997 - 2 BvC 3/96 - a.a.O., Juris
Rn. 44; und vom 3. Juli 2008 a.a.O., Juris Rn. 98). Mit der Personenwahl im vor-
geschalteten Mehrheitswahlsystem erhélt jede Wahlerin und jeder Wahler die
Méglichkeit, einer oder einem der im eigenen Wabhlkreis kandidierenden Bewerbe-
rinnen oder Bewerber ein Landtagsmandat zu verschaffen. Dadurch wird die Ver-
bindung zwischen den Wahlerinnen und Wahlern und ihren Abgeordneten, die
das Volk reprasentieren, gestarki.
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Auch wenn man die Verbindung zu den direkt gewéhlten Bewerberinnen und Be-
werbern fur auf diese Weise starkungsbedurftig halten wollte (kritisch etwa Mah-
renholz, in: Festgabe fir Karin fir GraBhof, 1998, S. 69 <78>), stellt dies ebenfalls
keinen zwingenden Grund dar. Die Starkung dieser Verbindung wird bereits durch
§ 3 Abs. 5 Satz 1 LWahIG bewirkt, sobald die erfolgreichen Wahlkreisbewerberin-
nen und -bewerber auch dann einen (Mehr-) Sitz im Landtag erhalten, wenn die
Zahl der Direktmandate ihrer Partei deren verhaltnismaBigen Sitzanteil Gbersteigt
(vgl. Papier, JZ 1996, 265 <269 f.>; Backhaus, DVBI. 1997, 737 <742>; und im
Ergebnis ahnlich Mahrenholz, a.a.O., S. 77 1.).

dd) Die Verzerrung der Erfolgswertgleichheit durch Begrenzung des Sitzaus-
gleichs ist auch nicht durch das Ziel der Arbeits- und Funktionsfahigkeit des Land-
tags zu rechtfertigen, obwohl dieses ein ,verfassungsrechtlicher Belang von héch-
stem Rang" ist (vgl. Becker/ Heinz, NordOR 2010, 131 <132>).

Die Arbeits- und Funktionsfahigkeit des Parlaments ist vor allem im Zusammen-
hang mit der 5 % - Sperrklausel als Differenzierungsgrund anerkannt. Im Fokus
steht dabei die Sorge, dass das Parlament aufgrund einer Zersplitterung der ver-
tretenen Krafte funktionsunfahig wird, insbesondere nicht mehr in der Lage ist,
aus sich heraus stabile Mehrheiten zu bilden und eine aktionsféhige Regierung zu
schaffen (vgl. nur BVerfG, Urteile vom 5. April 1952 - 2 BvH 1/52 - BVerfGE 1,
208 ff., Juris Rn. 127 f.; vom 29. September 1990 - 2 BvE 1/90 u.a. - BVerfGE 82,
322 ff., Juris Rn. 45; und vom 13. Februar 2008 - 2 BvK 1/07 - BVerfGE 120, 82
ff., Juris Rn. 121 m.w.N., stRspr.; Caspar, in: ders./ Ewer/ Nolte/ Waack <Hrsg.>,
Verfassung des Landes Schleswig-Holstein, Kommentar, 2006, Art. 3 Rn. 41).
Auch hierum geht es bei § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahlIG nicht.

Die zur Rechtfertigung der Sperrklausel anerkannten Argumente sind auf eine
Verzerrung der Wahlgleichheit durch die zahlenmaBige Begrenzung der Gesamt-

sitzzahl nicht Ubertragbar. Anders als im Falle der fehlenden Sperrklausel kommt
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es ohne die Begrenzung des Mehrsitzausgleichs noch nicht zu einer Erschwerung
der Meinungsfindung und Mehrheitsbildung. Wahrend die Sperrklausel den Ein-
zug einer Vielzahl kleiner Parteien in das Parlament verhindern soll, verhindert die
Begrenzung des Mehrsitzausgleichs zun&chst einmal nur eine Zuweisung weiterer
Sitze an die im Landtag ohnehin vertretenen Parteien. Denn beim Mehrsitzaus-
gleich erhéht sich nicht die Zahl der Fraktionen, sondern nur die Zahl der Angeho-
rigen der dem Landtag ohnehin angehérenden Fraktionen.

Generell hangt die Arbeits- und Funktionsféhigkeit eines Parlaments eher vom
Vorhandensein groBer, durch gemeinsame politische Zielsetzungen verbundener
Gruppen von Abgeordneten ab (vgl. BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 1979
-2 BvR 193/79 u.a. - BVerfGE 51, 222 ff., Juris Rn. 76, 78) als von einer bestimm-
ten Abgeordnetenzahl. Dies belegt schon der Umstand, dass gréBere Landespar-
lamente ebenso wie der Bundestag regulér aus deutlich mehr als 100 Abgeordne-
ten bestehen, ohne dass ihre Arbeits- und Funktionsféhigkeit in Frage gestellt
wirde (vgl. Morlok, Stellungnahme zu Landtags-Drucksache 17/10, Landtags-
Umdruck 17/752, S. 4). Entsprechend ist auch vorliegend weder ersichtlich noch
geltend gemacht, dass der gegenwartige Landtag mit 95 oder auch - nach vollem
Ausgleich - mit 101 Abgeordneten nicht arbeitsfahig sein sollte.

ee) Dessen ungeachtet hat sich der Verfassungsgeber entschieden, selbst die
Abgeordnetenzahl im Landtag festzulegen und damit eine gréBenmaBige Zielvor-
gabe zu schaffen (Art. 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 LV). Trotz der zugleich vorgesehe-
nen Méglichkeit der Erhdhung durch Uberhang- und Ausgleichsmandate (Art. 10
Abs. 2 Satz 4 LV) ist damit in der Verfassung ein Ziel formuliert, an dem sich der
Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Wahlrechts zu orientieren hat. Auch wenn
die zahlenmaBige Begrenzung des Mehrsitzausgleichs dieser Zielvorgabe zutrag-
lich ist, stellt sie sich unter den bestehenden wahlgesetzlichen Bedingungen der-
zeit doch als unverhaltnismaBig dar.
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(1) Das durch die Verfassung vorgegebene Ziel, im Ergebnis nur geringflgige
Uberschreitungen der RegelgrdBe von 69 Abgeordneten im Landtag zuzulassen,
ist ein zumindest ,zureichender® Grund, um einen Eingriff in die Wahlgleichheit
durch Begrenzung des Ausgleichs von Uberhangmandaten zu rechtfertigen. Die
beiden widerstreitenden Verfassungsvorgaben in Art. 10 Abs. 2 LV sind vom Ge-
setzgeber zu einem schonenden Ausgleich zu bringen. Der ihm dabei zur Verfu-
gung stehende verfassungsrechtliche Gestaltungsrahmen ist vom Gericht zu ach-
ten, solange dessen Grenzen eingehalten sind (vgl. BVerfG, Urteil vom 3. Juli
2008 - 2 BvC 1/07 u.a. - BVerfGE 121, 266 ff., Juris Rn. 115 m.w.N.).

(2) Unter den derzeitigen politischen Gegebenheiten eines erweiterten Parteien-
spektrums und der derzeitigen gesetzlichen Ausgestaltung des dbrigen Wahlge-
setzes ist die Regelung aber schon nicht geeignet, im Sinne der verfassungsma-
Bigen Zielvorgabe von 69 Abgeordneten zu wirken. Ein Wahlergebnis wie das
zum 17. Landtag im Jahr 2009 zeigt, dass die zahlenmaBige Begrenzung der wei-
teren Sitze zulasten der Ausgleichsmandate nicht im Sinne der verfassungsmaBi-
gen Zielvorgabe in Art. 10 Abs. 2 Satz 1 und 2 LV zu wirken vermag. Diese Ziel-
vorgabe wird selbst mit der Begrenzung durch § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG deutlich
verfehlt, wenn statt der regelhaft vorgesehenen 69 tatsachlich 95 Abgeordneten-

sitze vergeben werden.

Zudem erfolgt diese Begrenzung einseitig zulasten der Ausgleichsmandate und
ignoriert damit, dass unter der verfassungsrechtlich zugleich gegebenen Vorgabe
der Erfolgswertgleichheit unter den Bedingungen einer personalisierten Verhalt-
niswahl nach Art. 3 Abs. 1 LV in Verbindung mit Art. 10 Abs. 2 Satz 3 bis 5 LV
vorrangig Uberhangmandate zu vermeiden sind. Die damit verbundene Beein-
trachtigung der Wahlgleichheit ist unter den tatsachlichen und rechtlichen Gege-
benheiten jedenfalls nicht erforderlich, da der Gesetzgeber die Mdglichkeit hat,
durch das Zusammenspiel anderer geeigneter MaBnahmen zu einer Reduzierung
der Abgeordnetenzahl zu kommen, die weder die Wahlgleichheit noch andere von

der Verfassung geschitzten Belange beeintrachtigen. Diese Mdglichkeit setzt bei
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der derzeitigen Ausgestaltung des Wahlrechts insbesondere in den § 1 Abs. 1
Satz 2 und Abs. 2 sowie § 16 LWahlG an (Zweistimmenwahlrecht, Anzahl der
Wahlkreise und direkt gewahlter Abgeordneter, Abweichung der Bevélkerungs-
zahl eines Wabhlkreises von bis zu 25 v.H. von der durchschnittlichen Bevélke-
rungszahl der Wahlkreise). Denn das Zusammenwirken dieser Regelungen fihrt
gegenwartig in der politischen Realitat eines Flnfparteiensystems - zuzlglich ei-
ner verfassungsfesten Sonderrolle des SSW - systemisch dazu, dass Uberhang-
(und Ausgleichs-) mandate in einer GréBenordnung entstehen kénnen und so die
Gesamtzahl von Abgeordneten im Landtag derart ansteigen kann, dass die in
Art. 10 Abs. 2 Satz 2 LV zum Ausdruck gebrachte Zielgr6Be von 69 Abgeordneten
regelmaBig Uberschritten wird.

(3) Zu den Ursachen des Entstehens von Uberhangmandaten und den gesetzge-
berischen Mdglichkeiten, diese zu verhindern, ist die Landeswabhlleiterin als sach-
kundige Dritte in der mindlichen Verhandlung gehért worden. lhre Bekundungen
stimmen im Wesentlichen Uberein mit den jingst vom Landtag eingeholten Stel-
lungnahmen und Gutachten bei der Beratung des Entwurfs eines Gesetzes zur
Anderung des Wahlgesetzes fiir den Landtag von Schleswig-Holstein (Landtags-
Drucksache 17/10), die auch auf Erfahrungen bei den Wahlen in den anderen
Landern und im Bund eingehen. Nach dem gegenwartigen Landeswahlrecht ent-
stehen Uberhangmandate bei Abweichung des prozentualen Erststimmenergeb-
nisses vom Zweitstimmenergebnis, wenn eine Partei viele Wahlkreise direkt ge-
winnt, die fur ihre Landesliste abgegebenen Zweitstimmen aber nicht ausreichen,
um im Rahmen des Verhaltnisausgleichs einen mindestens gleich groBen Anteil
an der Gesamtzahl der reguléar zu vergebenden Mandate zu erlangen (Stellung-
nahme der Landeswahlleiterin vom 22. April 2010, Landtags-Umdruck 17/738,
S. 2). Ursachlich hierfir sind verschiedene tatsachliche und rechtliche Vorbedin-
gungen, die im Falle ihres Zusammentreffens kumulativ wirken und die Gesamt-
zahl der Landtagsabgeordneten weit Gber die Zielvorgabe anwachsen lassen.
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(a) Im Tatsachlichen sind etwa die Anzahl der Parteien mit Wahlkreisbewerberin-
nen und -bewerbern, die spater am Verhéltnisausgleich teilnehmen, die Wahlbe-
teiligung und die Anzahl ungultiger Zweitstimmen ursé&chlich (vgl. Stellungnahme
des Wissenschaftlichen Dienstes vom 26. April 2010, Landtags-Umdruck 17/761,
S. 20 f.). Dabei werden die Wahlkreise nach wie vor nur von den groBen Parteien
(CDU und SPD) gewonnen. Ihre Zweitstimmenanteile sind demgegeniber rick-
laufig (vgl. Meyer, Stellungnahme vom 7. Juni 2010, Landtags-Umdruck 17/938,
S. 2).

(b) Einen besonders groBen Einfluss auf das Entstehen von Uberhangmandaten
hat die Zahl der Wahlkreise. Nach § 1 Abs. 1 Satz 2 LWahlG und § 16 Abs. 1
LWahlG gibt es derzeit 40 Wahlkreise. Den Wahlkreisabgeordneten stehen bei
einer GroBe des Landtages von 69 Abgeordneten (vgl. Art. 10 Abs. 2 Satz 2 LV,
§ 1 Abs. 1 Satz 1 LWahIG) nur 29 Abgeordnete aus den Landeslisten gegeniber.
Je mehr die Zahl der durch Mehrheitswahl in den Wahlkreisen zu wahlenden Ab-
geordneten die Zahl der durch Verhéltniswahl aus den Landeslisten zu wahlenden
Abgeordneten (bersteigt, desto gréBer ist die Gefahr, dass die vorgesehene Re-
gelgréBe des Landtages Uberschritten wird (Stellungnahme der Landeswabhlleite-
rin, a.a.0., S. 2 f.). Wirde man die Zahl der in den Wahlkreisen zu wahlenden
Abgeordneten gegenlber den aus den Landeslisten zu wéhlenden Abgeordneten
wenigstens auf ein ausgeglichenes Verhaltnis reduzieren, lieBe sich die Wahr-
scheinlichkeit fir das Entstehen von Uberhangmandaten senken (Stellungnahme
des Wissenschaftlichen Dienstes, a.a.O., S. 24; vgl. auch Meyer, a.a.O., S. 1; so-
wie die Rechenbeispiele in der Stellungnahme der Landeswabhlleiterin Mecklen-
burg-Vorpommerns vom 22. April 2010, Landtags-Umdruck 17/739, Beispiels-
rechnung 1 und 1a, S. 2 f.).

(c) Eine weitere rechtlich zu beeinflussende Ursache ist der Zuschnitt der Wahl-
kreise. Die Wahrscheinlichkeit, dass eine Partei mit vergleichsweise wenigen
Erststimmen einen Wahlkreis gewinnt, hangt nicht zuletzt von der GréBe dieses
Wahlkreises im Vergleich zu den anderen Wahlkreisen ab (Stellungnahme der
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Landeswabhlleiterin, a.a.O., S. 3). Gegenwartig werden die Wahlkreise nach § 16
Abs. 2 und 3 LWahlG auf der Grundlage der Bevélkerungszahl eingeteilt, wobei
eine Abweichung von bis zu 25 v.H. von der durchschnittlichen Zahl der Bevélke-
rung in den Wahlkreisen zugelassen ist. Stattdessen wére eine maximale Abwei-
chung vom gréBten Wabhlkreis von lediglich 15 v.H. zu den anderen Wahlkreisen
anzustreben. Betrachtet man die Landtagswahl 2009, so betrug unter Zugrunde-
legung der Zahl der Wahlberechtigten die DurchschnittsgréBe eines Wahlkreises
55.603. Im kleinsten Wahlkreis Husum-Land lebten 42.037 und im gréBten Wahl-
kreis Segeberg-Ost 69.408 Wahlberechtigte; dies entspricht Abweichungen von
24,4 % bzw. 24,8 % von der durchschnittlichen Zahl der Wahlberechtigten, abso-
lut aber einer Abweichung von 39,4 % des kleinsten vom gr6Bten Wahlkreis.

Die fUr das Bundestagswahlrecht als verfassungskonform anerkannte Maximal-
abweichung von bis zu 25 v.H. (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BWahIG) beruht auf Er-
wagungen, die auf die Verhaltnisse in einem einzelnen Land nicht Ubertragbar
sind. So ist flir den Bundesgesetzgeber die gleiche GréBe der Wahlkreise sowohl
flr den einzelnen Wahlkreis als auch berechnet auf die Bevdlkerungsdichte jedes
Landes eine aus der Wahlgleichheit folgende Bedingung (BVerfG, Beschluss vom
18. Juli 2001 -2 BvR 1252/99 u.a. -, NVwZ 2002, 71 f., Juris Rn. 22; weitere
Nachweise in der Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes, a.a.O., S. 14).
Hiervon ausgehend hat der Bundesgesetzgeber dafliir Sorge zu tragen, dass die
Wahlkreise im Verhaltnis der Bevllkerungsanteile auf die einzelnen Lander ver-
teilt werden (vgl. § 3 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 bis 3 BWahIG; BVerfG, Urteil vom
10. April 1997 - 2 BvF 1/95 - BVerfGE 95, 335 ff., Juris Rn. 97). DemgegenUber
findet der Landesgesetzgeber ein einheitliches Wahlgebiet vor, weshalb er inso-

weit nicht eines vergleichbar groBen Spielraums bedarf.

Hinzu kommt, dass die derzeit gewahlte Bemessungsgrundlage beim Zuschnitt
der Wahlkreise (durchschnittliche Bevdlkerungszahl gemaB § 16 Abs. 2 und 3
LWahlG) keine Unterscheidung zwischen wahlberechtigten und nicht wahlberech-
tigten Burgerinnen und Burgern vornimmt. Ist der Anteil des nicht wahlberechtig-
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ten Bevdlkerungsanteils eines Wahlkreises gréBer als im Durchschnitt, erleichtert
dies das Erreichen der relativen Mehrheit und es steigt die Wahrscheinlichkeit,
dass mehr Wahlkreisbewerberinnen und -bewerber erfolgreich sind, als es pro-
zentual dem Zweitstimmenanteil der jeweiligen Partei entspricht. Die Gefahr von
Uberhangmandaten lieBe sich hier reduzieren, wenn nur auf die Wahlberechtigten
abgestellt wird (vgl. Stellungnahme des Wissenschaftlichen Dienstes, a.a.O.,
S. 20 f. m.w.N.; Ipsen, JZ 2002, 469 <471>).

(d) SchlieBlich ist es méglich, § 1 Abs. 2 LWahIlG zu &ndern, um das Zweistim-
menwahlrecht und mit ihm das Uberhangmandate férdernde Stimmensplitting ab-
zuschaffen und das Einstimmenwahlrecht wieder einzufihren (vgl. Stellungnahme
der Landeswahlleiterin, a.a.0., S.2; Wissenschaftlicher Dienst, a.a.0., S. 21;
Meyer, a.a.0., S. 2).

(e) Alternativ ware zu erwagen, das Wahlsystem grundlegender neu zu gestalten.
Es kénnte etwa derart umgestellt werden, dass die Zahl der Wahlkreise erheblich
gesenkt und zugleich in den Wahlkreisen die Zahl der zu wahlenden Bewerberin-

nen und Bewerber erhdht wird.

(4) Solange diese Mdglichkeiten nicht ausgeschépft werden, erweist sich die Re-
gelung des § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahIG als ungeeignet und nicht erforderlich, das
von der Verfassung vorgegebene Ziel eines Landtages mit allenfalls wenig mehr
als 69 Abgeordneten zu erreichen. Ein Wahlsystem, das durch die Regelungen in
§ 3 Abs. 5, § 1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 und § 16 LWahlG mit derzeit 95 Abgeordne-
ten den von der Verfassung in Art. 10 Abs. 2 LV verbindlich vorgegebenen Auf-
trag, einen deutlich kleineren Landtag mit méglichst wenig Uberhang- (und Aus-
gleichs-) mandaten zu erreichen, so grundlegend verfehlt, stellt sich insgesamt als

verfassungswidrig dar.
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Eine verfassungskonforme Auslegung der § 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2, § 3
Abs. 5 und § 16 LWahIG ist nicht mdglich.

Die verfassungskonforme Auslegung findet ihre Grenzen dort, wo sie mit dem
Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen des Gesetzes in Widerspruch tritt. Im
Wege der verfassungskonformen Auslegung darf einem nach Wortlaut und Sinn
eindeutigen Gesetz nicht ein entgegengesetzter Sinn verliehen, der normative Ge-
halt der auszulegenden Norm nicht grundlegend neu bestimmt oder das gesetz-
geberische Ziel nicht in einem wesentlichen Punkt verfehlt werden (Urteil vom
26. Februar 2010 - LVerfG 1/09 - NordOR 2010, 155 ff. = Die Gemeinde SH 2010,
79 ff. = SchlHA 2010, 131 ff., Juris Rn. 104 m.w.N.). Sie ist aber auch dann nicht
mdglich, wenn in einer Norm zwei widerstreitende Verfassungsvorgaben zum

Ausgleich gebracht werden mussten.

1. Der eindeutige Wortlaut der § 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 und des § 16 LWahIG
steht bereits einer verfassungskonformen Auslegung dieser Vorschriften entge-
gen. § 1 Abs. 2 LWahIlG bestimmt, dass jede Wéhlerin und jeder Wahler zwei
Stimmen hat; eine Erststimme fiir die Wahl einer Bewerberin oder eines Bewer-
bers im Wabhlkreis, eine Zweitstimme fir die Wahl einer Landesliste. Diese Vor-
schrift bietet keinen Ansatz, sie dahingehend auszulegen, dass ein Einstimmen-
wahlrecht méglich sein kénnte. Die Zahl der Wahlkreise legen § 1 Abs. 1 Satz 2
LWahIG und § 16 Abs. 1 LWahlG mit 40 fest. Auch sie bieten keinen Ansatz fr
eine Auslegung, die eine geringere Zahl der Wahlkreise zulieBe. Die weiteren Vor-
schriften des § 16 LWahlG bestimmen fir den Zuschnitt der Wahlkreise als Aus-
gangspunkt der Berechnung die Bevélkerungszahl und nicht die Wahlberechtigten
eines Wabhlkreises. Auch die mdégliche GréBe der Abweichung und ihr Bezugs-
punkt sind mit 25 v. H. von der durchschnittlichen Bevdlkerungszahl der Wahlkrei-
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se (§ 16 Abs. 3 Satz 1 LWahlG) eindeutig festgelegt und einer Auslegung nicht
zuganglich.

2. Einer verfassungskonformen Auslegung des § 3 Abs. 5 LWahIG, etwa im Sinne
eines ,groBen Ausgleichs®, stiinde bereits die weitere Vorgabe der Verfassung
entgegen, den Landtag méglichst nicht Gber 69 Abgeordnete anwachsen zu las-
sen. Im Ubrigen kommt eine solche Auslegung in Anbetracht der eindeutigen Ent-
stehungsgeschichte, der klaren Gesetzessystematik und des darin zum Ausdruck

kommenden Willens des Gesetzgebers auch nicht in Betracht.

Wahrend der Wortlaut des § 3 Abs. 5 LWahIG noch offen scheint, fihren seine
Entstehungsgeschichte und seine systematische Auslegung auch im normativen
Zusammenhang zu einer detaillierten, in sich geschlossenen Regelung, die eine
andere Deutung nicht zulasst. Der Gedanke des ,groBen Ausgleichs” argumentiert
vom Ergebnis her und vermengt Ursache und Wirkung. Die innerhalb des Wahl-
verfahrens fir das Entstehen von Mehrsitzen ursachlichen Faktoren unterstreichen
zwar den Bedarf nach einem Ausgleich, rechtfertigen aber nicht die Annahme,
dass das Gesetz von seiner Systematik her auf einen vollen Ausgleich angelegt
ware (vgl. ausfihrlich: Urteil vom 30. August 2010 - LVerfG 1/10 - <Rn. 50 bis
75>).

Die Verfassungswidrigkeit einer gesetzlichen Vorschrift fihrt im Regelfall zu deren
Nichtigkeit ex tunc (§ 42 Satz 1, vgl. auch § 46 Satz 2 und § 48 LVerfGG). Aus-
nahmsweise kann die Vorschrift aber auch fir unvereinbar mit der Landesverfas-
sung erklart werden. Dies dient dem Schutz der gesetzgeberischen Gestaltungs-

freiheit und ist geboten, wenn der Gesetzgeber mehrere Mdglichkeiten hat, einen
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verfassungswidrigen Zustand zu beseitigen (Urteil vom 26. Februar 2010 a.a.O.,
Juris Rn. 106 ff. m.w.N.).

Unter den gegebenen tatsdchlichen Bedingungen kumulieren die in § 1 Abs. 1
Satz 2 und Abs. 2 sowie § 16 Abs. LWahlG normativ verankerten Ursachen die
Gefahr von Uberhangmandaten mit einer zu erwartenden RegelmaBigkeit und in
einer GréBenordnung, dass der damit verbundene Eingriff in die vorgegebene Re-
gelgrdBe von 69 Abgeordneten nicht mehr als vernachlassigenswerte Erscheinung
zu rechtfertigen ist, zumal die entstandenen Uberhangmandate (Mehrsitze) von
Verfassungs wegen noch entsprechend viele Ausgleichsmandate nach sich ziehen
mussen. Um diese Regelgr6Be mdglichst genau zu erreichen, hat der Gesetzge-
ber daher das Entstehen von Uberhangmandaten so weit wie mdglich einzu-
schréanken und darf nicht vorrangig die Ausgleichsmandate begrenzen. Dem Ge-
setzgeber stehen verschiedene Maoglichkeiten zur Auswahl, um die wahlrechtli-
chen Verhéltnisse so zu andern, dass einerseits die Entstehung ungedeckter
Uberhangmandate (Mehrsitze) fiir die Zukunft ausgeschlossen werden kann und
andererseits ein unzutragliches Anwachsen des Landtags vermieden wird. Im
Rahmen des ihm zur Verfligung stehenden verfassungsrechtlichen Gestaltungs-
rahmens bleibt es ihm Uberlassen, in welcher Weise er von den oben aufgezeigten
Maoglichkeiten Gebrauch macht (vgl. Urteil vom 26. Februar 2010 - LVerfG 1/09 -
NordOR 2010, 155 ff. = Die Gemeinde SH 2010, 79 ff. = SchiHA 2010, 131 ff., Ju-
ris Rn. 147-152 m.w.N.).

Méchte der Gesetzgeber an dem bestehenden Wahlsystem im Rahmen des
Art. 10 Abs. 2 LV festhalten und auch an der Begrenzung des Mehrsitzausgleichs,
sollte er jedenfalls die mit § 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 sowie § 16 LWahIG be-
nannten Handlungsméglichkeiten, die zur Vermeidung von Uberhangmandaten
beitragen, soweit wie mdglich und gleichzeitig ausschdpfen. Sollte der Gesetzge-
ber § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahlG zum Schutze der Erfolgswertgleichheit streichen,
bliebe zu bedenken, dass ein im Ubrigen unverdndertes Wahlrecht zu Ergebnis-
sen fuhren kann, die sich von der Zielvorgabe des Art. 10 Abs. 2 Satz 2 LV noch
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weiter entfernen. Auch dann muissten die weiteren Handlungsméglichkeiten aus-

geschopft werden.

Anders als bei der Nichtigkeitsfeststellung wird die verfassungswidrige Norm durch
die Feststellung ihrer Unvereinbarkeit nicht aus der Rechtsordnung ausgeschie-
den, sondern besteht formell fort (vgl. HeuBner, NJW 1982, 257 1.). Allerdings tritt
auch hier vom Zeitpunkt der Entscheidung an bis zur Neuregelung durch den Ge-
setzgeber eine Anwendungssperre ein (vgl. BVerfG, Beschluss vom 11. November
1998 - 2 BvL 10/95 - BVerfGE 99, 280 ff., Juris Rn. 76 m.w.N.; HeuBner, a.a.O.,
258; Bethge, Jura 2009, 18 <21>). Diese Anwendungssperre umfasst grundsétz-
lich alle noch nicht bestandskréaftigen Entscheidungen, die auf der fir verfas-
sungswidrig erklarten Regelung beruhen (§ 43 Abs. 2 Satz 1 LVerfGG; Urteil vom
26. Februar 2010 a.a.O., Juris Rn. 108 m.w.N., ebenso fur die wortgleiche Vor-
schrift des § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG: BVerfG, Beschluss vom 11. November
1998 a.a.O., Juris Orientierungssatz 4.a und Rn. 76, stRspr.; vgl. auch Bethge,
a.a.0.). Die Gultigkeit der Landtagswahl vom 27. September 2009 bleibt jedoch
aus den oben genannten Grinden von der Entscheidung im Normenkontrollver-
fahren unberthrt (siehe B <Rn. 275).

Durch die Unvereinbarkeitsfeststellung ist sichergestellt, dass § 3 Abs. 5 LWahIG
und § 1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 sowie § 16 LWahIG im bestehenden Geflige des
Landeswahlrechts fiir den Fall einer Neuwahl auch wahrend der Ubergangszeit
nicht mehr zur Anwendung kommen. Dennoch belésst sie dem Gesetzgeber die
Mdoglichkeit, das bestehende Landeswahlrecht derart umzugestalten, dass auch
eine Beibehaltung des § 3 Abs. 5 Satz 3 LWahlG oder einer oder mehrerer der
Regelungen in § 1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 und § 16 LWahlG denkbar erscheint.
Zum Schutz der verfassungsmaBigen Zielvorgaben des Art. 10 Abs. 2 LV und in
Anbetracht der parallel getroffenen Entscheidung im Wahlprifungsverfahren
(LVerfG 1/10) sieht sich das Gericht aber zugleich veranlasst, an den Gesetzge-
ber zu appellieren, die zu treffende Neuregelung unverzlglich und unter Berick-
sichtigung der im Urteil aufgezeigten Handlungsmdglichkeiten und -gebote zu ver-
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anlassen (zur sog. Appellentscheidung: Bethge, a.a.0., S. 23 f. m.w.N.). Nur so
kann sichergestellt werden, dass das bestehende Landeswahlrecht nicht im Ubri-
gen unverandert nochmals zur Anwendung kommt. Denn dies brachte die Gefahr
eines wiederum verfassungswidrigen Wahlergebnisses mit sich, weil die Zielvor-

gabe von 69 Abgeordneten nochmals deutlich verfehlt werden kdnnte.

VI.

132 Das Verfahren ist kostenfrei (§ 33 Abs. 1 LVerfGG). Eine Kostenerstattung findet
nicht statt (§ 33 Abs. 4 LVerfGG). Eine Entscheidung Uber die Vollstreckung ent-
fallt (§ 34 LVerfGG).

VII.

133 Das Urteil ist einstimmig ergangen.

Flor Schmalz Brock Hillmann

Samson Thomsen Weli
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