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Sachverhalt

Bei der Landtagswahl 2018 in Hessen erreichte die CDU im Wege der Direktwahl
von Wahlkreiskandidaten mehr Mandate, als ihr nach dem Verhéltniswahlrecht zuge-
standen hatten. Damit trat der Fall des § 10 Absatz 5 des Hessischen Landtagswahl-
gesetzes ein. Die der primaren Entscheidung des Gesetzgebers flr das Verhaltnis-
wahlrecht geschuldete Wahrung der Proportion musste somit im Wege des § 10 Ab-
satz 5 Satz 2 wiederhergestellt werden.

Geman dem amtlichen Endergebnis betrug der numerische ideale Sitzanspruch der
Parteien:

776.910 Stimmen fr die CDU 31,72429077
570.446 Stimmen fir die SPD 23,29355366
570.512 Stimmen fiir B90/Grline 23,29624870
181.332 Stimmen fir die Linke 7,40449871
215.946 Stimmen fir die FDP 8,81792446
378.692 Stimmen flr die AfD 15,46348370

Das Bestehenbleiben von acht Uberhangmandaten fiir die CDU fiihrt nun zu unter-
schiedlichen Auffassungen Uber die Anwendung des § 10 Absatz 5 Satz 2 LWG.

Der Landeswahlleiter kommt bei seiner Berechnung zu einem Landtag, der insge-
samt 137 Sitze z&hlt. Dazu erhdhte er den Zuteilungsdivisor gerade, aber auch nur
so weit, dass der CDU mit einem idealen Sitzanspruch von 39,5111621 erstmals
auch das ,letzte* Uberhangmandat proporzméaBig zustand.

Die Gegenauffassung steht auf dem Standpunkt, dass hier richtigerweise fir die
CDU ein idealer Sitzanspruch von 39,72429077 in die Berechnung einzustellen war,
namlich der ideale Sitzanspruch der CDU nach § 10 Absatz 3 LWG plus die proporz-
verzerrenden acht Uberhangmandate der CDU. Durch die Vorgehensweise des Lan-
deswahlleiters werde der Ausgangspunkt der Berechnung der Ausgleichssitze um
0,21312867 Anteile grundlos verklrzt. Damit verkirzten sich grundlos die Anspriche
der anderen Parteien auf Ausgleichsmandatsanteile, denn beim Einsatz des pro-
porzerhaltenden Wertes von 39,72429077 fur die CDU féllt auch ein Ausgleichman-
dat mehr an, so dass die Gesamtanzahl der Sitze im Landtag auf 138 erh6éht werden
musse.



Stellungnahme:

Gegenstand des Rechtsstreits ist die Frage der zutreffenden Anwendung fol-
gender Bestimmungen des Gesetzes lber die Wahlen zum Landtag des Lan-
des Hessen (Landtagswahlgesetz - LWG) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 7. April 2006, zuletzt geandert durch Gesetz vom 25. Juni 2018 (GVBI. S.
290):

§ 1 Zahl der Abgeordneten, Wahltag

(1) Der Hessische Landtag besteht aus einhundertundzehn Abgeordneten, die in freier, all-
gemeiner, geheimer, gleicher, unmittelbarer Wahl gewéhlt werden.

(2) ...

§ 10 Wahl nach Landeslisten

(1) Bei der Verteilung der Sitze auf die Landeslisten werden nur Parteien und Wéhlergruppen bertick-
sichtigt, die mindestens fiinf vom Hundert der abgegebenen giiltigen Landesstimmen erhalten haben.

(2) Fir die Verteilung der nach Landeslisten zu besetzenden Sitze werden die fir jede Landesliste
abgegebenen Landesstimmen zusammengezéahlt. Nicht beriicksichtigt werden dabei die Landes-
stimmen derjenigen Waéhler, die ihre Wahlkreisstimme fiir einen im Wahlkreis erfolgreichen
Bewerber abgegeben haben, der von einer Partei oder Wéhlergruppe vorgeschlagen ist, fiir die
keine Landesliste zugelassen ist. \Von der Gesamtzahl der nach § 1 Abs. 1 zu wéhlenden Abgeord-
neten wird die Zahl der erfolgreichen Wahlkreisbewerber abgezogen, die in Satz 2 genannt oder von
einer nach Abs. 1 nicht zu berticksichtigenden Partei oder Wéhlergruppe vorgeschlagen sind.

(3) Den einzelnen Parteien und Wéhlergruppen werden von den nach Abs. 2 Satz 3 verblei-
benden Sitzen so viele zugeteilt, wie ihnen im Verhéltnis der auf sie entfallenden Landes-
stimmenzahl zur Gesamtzahl der Landesstimmen aller an der Sitzverteilung teilneh-
menden Wahlvorschldge zustehen; maBgeblich sind die nach Abs. 2 Satz 1 und 2 zu be-
riicksichtigenden Landesstimmen. Dabei erhélt jede Partei oder Wéhlergruppe zunédchst
so viele Sitze, wie sich fiir sie ganze Zahlen ergeben. Sind danach noch Sitze zu verge-
ben, so sind sie in der Reihenfolge der hé6chsten Zahlenbruchteile, die sich bei der Be-
rechnung nach Satz 1 ergeben, auf die Landeslisten zu verteilen. Uber die Zuteilung des
letzten Sitzes entscheidet bei gleichen Zahlenbruchteilen das vom Landeswahlleiter zu
zZiehende Los.

(4) Von der fiir jede Partei und jede Wahlergruppe so ermittelten Abgeordnetenzahl wird
die Zahl der in den Wahlkreisen von ihr errungenen Sitze abgerechnet. Die ihr hiernach
noch zustehenden Sitze werden aus der Landesliste in der dort festgelegten Reihenfol-
ge besetzt. Bewerber, die in einem Wahlkreis gewéhlit sind, bleiben auf der Landesliste
unberiicksichtigt. Entfallen auf eine Landesliste mehr Sitze, als Bewerber benannt sind,
so bleiben diese Sitze unbesetzt.

(5) In den Wahlkreisen errungene Sitze verbleiben der Partei oder Wé&hlergruppe auch dann,
wenn sie die nach Abs. 3 ermittelte Zahl lbersteigen. In diesem Fall erhéht sich die Ge-
samizahl der Abgeordnetensitze ( § 1 Abs. 1 ) so lange, bis die nach Abs. 3 zu berech-
nende Proportion erreicht ist.



Zur besseren Verdeutlichung mdglicher Fehlerquellen soll diesem fiir die Land-
tagswahl in Hessen geltenden System, das der Zuteilungsmethode
Hare/Niemeyer folgt, hier die moderne Variante der Zuteilungsmethode Sainte-
Lagué/Schepers gegenilbergestellt werden, wie sie etwa in Rheinland-Pfalz durch
das Landeswahlgesetz in der Fassung vom 24. November 2004, zuletzt gean-
dert durch Gesetz vom 22.12.2015 (GVBI. S. 479), vorgesehen ist:

§ 29 Wahl nach Landeslisten und Bezirkslisten, Mandatsverteilung

(1) Fur die Verteilung der nach Landes- und Bezirkslisten zu besetzenden Sitze werden die
fiir jede Landes- und Bezirksliste abgegebenen Landesstimmen zusammengezéhit. Nicht be-
riicksichtigt werden dabei die Landesstimmen derjenigen Stimmberechtigten, die ihre Wahl-
kreisstimme flr einen im Wahlkreis erfolgreichen Bewerber abgegeben haben, der von
Stimmberechtigten oder von einer Partei oder Wéhlervereinigung vorgeschlagen ist, fiir die im
Bezirk keine Landes- oder Bezirksliste zugelassen ist oder die nicht mindestens 5 v.H. der im
Lande abgegebenen giiltigen Landesstimmen erhalten hat. Von der Gesamtzahl der Abgeord-
neten ( § 26 Abs. 1 Satz 1 ) wird die Zahl der in Satz 2 genannten erfolgreichen Wah Ikreisbe-
werber abgezogen.

(2) Die nach Absatz 1 Satz 3 verbleibenden Sitze werden auf die Landes- und Bezirkslisten
auf der Grundlage der nach Absatz 1 Satz 1 und 2 zu berlicksichtigenden Landesstimmen
verteilt. Dabei erhélt jede Landes- und Bezirksliste so viele Sitze, wie sich nach der Teilung
der Summe der auf sie entfallenen Landesstimmen durch einen Zuteilungsdivisor ergeben.
Zahlenbruchteile unter 0,5 werden auf die darunter liegende ganze Zahl abgerundet, solche
tuber 0,5 werden auf die dariiber liegende ganze Zahl aufgerundet. Zahlenbruchteile, die
gleich 0,5 sind, werden so aufgerundet oder abgerundet, dass die Gesamtzahl der zu verge-
benden Sitze eingehalten wird; ergeben sich dabei mehrere mégliche Sitzzuteilungen, so ent-
scheidet das vom Landeswahlleiter zu ziehende Los. Der Zuteilungsdivisor ist so zu be-
stimmen, dass insgesamt so viele Sitze auf die Landes- und Bezirkslisten entfallen, wie
Sitze zu vergeben sind. Dazu wird zundchst die Gesamtzahl der Landesstimmen aller zu
berlicksichtigenden Landes- und Bezirkslisten durch die Gesamtzahl der nach Absatz 1 Satz
3 verbleibenden Sitze geteilt. Entfallen danach mehr Sitze auf die Landes- und Bezirkslis-
ten als Sitze zu vergeben sind, ist der Zuteilungsdivisor so heraufzusetzen, dass sich
bei der Berechnung die zu vergebende Sitzzahl ergibt; entfallen zu wenig Sitze auf die
Landes- und Bezirkslisten, ist der Zuteilungsdivisor entsprechend herunterzusetzen.

(3) Erhélt bei der Verteilung der Sitze nach Absatz 2 eine Landes- oder Bezirksliste, auf die
mehr als die Hélfte der Gesamtzahl der Landesstimmen aller zu beriicksichtigenden Landes -
und Bezirkslisten entfallen ist, nicht mehr als die Hélfte der zu vergebenden Sitze, wird ihr
abweichend von Absatz 2 Satz 2 bis 7 zundchst ein weiterer Sitz zugeteilt. Danach zu verge-
bende Sitze werden nach Absatz 2 Satz 2 bis 7 zugeteilt.

(4) Von der fiir jede Landesliste ermittelten Zahl der Abgeordneten wird die Zahl der von der
Partei oder von der Wéhlervereinigung in den Wahlkreisen des Landes errungenen Sitze ab-
gerechnet. Von der flr jede Bezirksliste ermittelten Zahl der Abgeordneten wird die Zahl der
von der Partei oder von der Wéhlervereinigung in den Wahlkreisen des Bezirks errungenen
Sitze abgerechnet. Die restlichen Sitze werden aus der Liste in der dort festgelegten Reihen-
folge besetzt. Bewerber, die in einem Wahlkreis gewéhit sind, bleiben auf der Liste unberiick-
sichtigt. Entfallen auf eine Liste mehr Sitze als Bewerber benannt sind, so bleiben diese Sitze
unbesetzt.

(5) Bei der Verteilung der Sitze auf die Landes- und Bezirkslisten werden nur Parteien und
Wéhlervereinigungen beriicksichtigt, die mindestens 5 v.H. der im Lande abgegebenen gdilti-
gen Landesstimmen erhalten haben.

[Hervorhebungen jeweils hinzugefligt zur Verdeutlichung der flr die Begutach-
tung relevantesten Textstellen]



Schon bei der Lektire des Gesetzestextes aus Rheinland-Pfalz drangt sich der
Verdacht auf, dass der Landeswabhlleiter von Hessen aus dieser Variante der
Zuteilungsmethode Sainte-Lagué/Schepers eine ,Anleihe“ genommen haben und in
das wahlgesetzliche System Hessens importiert haben kénnte: Den nach oben bzw.
unten stufenlos skalierbaren Zuteilungsdivisor. In diesem Zuteilungsverfahren
gibt es einen rein rechnerischen Zuteilungsdivisor, der nach oben bzw. unten
geschoben wird, um die Sitze von vornherein proporzgerecht zuzuteilen: ,Ent-
fallen danach mehr Sitze auf die Landes- und Bezirkslisten als Sitze zu verge-
ben sind, ist der Zuteilungsdivisor so heraufzusetzen, dass sich bei der Be-
rechnung die zu vergebende Sitzzahl ergibt; entfallen zu wenig Sitze auf die
Landes- und Bezirkslisten, ist der Zuteilungsdivisor entsprechend herunterzu-
setzen.” Das Beispiel Rheinland-Pfalz zeigt in der Tat den Unterschied sehr gut
auf. Hier wird der Zuteilungsdivisor in einer Weise operationalisiert, die von
vornherein eine ,ideale“ Grofle des Parlaments mit den geringsten Abweichun-
gen von der Erfolgswertgleichheit herstellen soll. ,Uberhangmandate“ und
»<Ausgleichsmandate“ gibt es in diesem System materiell nicht mehr. Sie wer-
den hier zu reinen RechengrdfRen: ,Entfallen danach mehr Sitze auf die Lan-
des- und Bezirkslisten als Sitze zu vergeben sind, ist der Zuteilungsdivisor so
heraufzusetzen, dass sich bei der Berechnung die zu vergebende Sitzzahl
ergibt’. GréBe und Zusammensetzung des Parlaments werden hier in einem
einzigen Rechenschritt ermittelt — die ParlamentsgréBe ist in gewisser Weise
von vornherein variabel.

Anders stellt sich die Rechtslage in Hessen dar:

Im Gegensatz zu diesem aus der Sicht mancher Wissenschaftler ,moderneren®
Zuteilungsverfahren gibt es beim in Hessen noch geltenden Hare/Niemeyer-
Verfahren keinen in dieser Weise zu handhabenden stufenlosen Zuteilungsdi-
visor.

Die Verweisung des § 10 Absatz 5 Satz 2 LWG Hessen auf § 10 Absatz 3 be-
zieht sich auf die (Wieder-)Herstellung der Proportion, nachdem sich in den
vorangegangenen Schritten gezeigt hat, dass eine Partei oder Wahlergruppe
ihre erzielten Direktmandate nicht mehr durch Verrechnung mit Sitzanspriichen
aus dem Zweitstimmenergebnis abdecken kann.

Die gesamte Systematik des § 10 Absatz 5 Satz 2 LWG Hessen zeigt, dass es
sich hier noch um ,echte*, materielle Uberhangmandate im Rechtssinne han-
delt, die einen Anspruch auf ,echte“ Ausgleichsmandate vermitteln, auch wenn
diese nicht im Gesetzestext so bezeichnet sind.



Dies hat auch der Staatsgerichtshof des Landes Hessen ausdricklich so fest-
gestellt:

Staatsgerichtshof des Landes Hessen, Beschluss vom 14. Juni 2006 — P.St. 1910 —,
juris: a. Die Rlige des Antragstellers, die GréBenunterschiede der hessischen Wahl-
kreise lberschritten in finf Féllen die Toleranzgrenze, geht fehl, denn anders als im
Bundesrecht sieht das hessische Wahlrecht bei Uberhangmandaten gem § 10 Abs 5
S 2 WahIlG HE die Bildung von Ausgleichsmandaten vor, so dass durch die Uber-
hangmandate der Parteienproporz nicht verdndert wird. Zumindest liegt kein so ge-
wichtiger Wahlfehler vor, der die Auflésung des Parlaments mit all ihren weittragenden
Folgen rechtfertigen kénnte.

Staatsgerichtshof des Landes Hessen, Beschluss vom 04. Mai 2004 — P.St. 1872 —,
juris; Rz: 3: Der Hessische Landtag wird im Wege einer mit einer Personenwahl ver-
bundenen Verhdéltniswahl gewédhlt. Die Wéahler haben fir die Wahl der 110 Mitglieder
des Hessischen Landtags zwei Stimmen (§ 8 LWG). 565 Abgeordnete werden mit der
Erststimme (,Wahlkreisstimme"”) in den 55 Wahlkreisen gewéhlt. Die anderen 55 Ab-
geordneten werden mit der Zweitstimme (,Landesstimme") bestimmt, die fiir die Wahl-
listen der Parteien abgegeben werden. Dabei richtet sich die Gesamtzahl der Land-
tagsmandate, die eine Partei erhélt, nach der Summe der Zweitstimmen, die auf diese
Partei entféllt. Davon werden die von dieser Partei in Wahlkreisen erlangten Direkt-
mandate abgerechnet (§ 10 Abs. 4 LWG). Sollten die Kandidaten einer Partei mehr
Wahlkreise gewinnen als ihr nach ihren Zweitstimmen zustehen, verbleiben ihr diese
sogenannten Uberhangmandate. In diesem Fall erhéht sich die Gesamtzahl der
Abgeordneten lber 110 hinaus. Im Gegensatz zu der die Bundestagswahl betref-
fenden Regelung ist im Fall der hessischen Landtagswahl bei Uberhangmanda-
ten ein Ausgleich vorgesehen: Die anderen Parteien erhalten Ausgleichsmanda-
te, so dass — trotz der vorhandenen Uberhangmandate — das durch die Zweit-
stimmen bestimmte Stdrkeverhdltnis der Parteien im Parlament bestehen bleibt (§ 10
Abs. 5 LWG).

Rz. 57: Anders als das Wahlrecht des Bundes sieht aber das hessische Wahlrecht die
Bildung von Ausgleichsmandaten vor (§ 10 Abs. 5 Satz 2 LWG). Dies bedeutet,
dass Uberhangmandate durch ein Anwachsen der gesetzlichen Mitgliederzahl
des Landtages ausgeglichen werden, so dass sich dadurch jedenfalls der Partei-
enproporz und somit die politische Mehrheit im Hessischen Landtag nicht ver-
dndern. Nicht zuletzt deshalb ist die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Wahlkreiseinteilung des Bundes auf das hessische Wahlrecht nicht (ibertragbar.

In den Feststellungen des Staatsgerichtshofes zeigt sich zugleich, dass Grund
und MafBstab fur die Wiederherstellung der nach Absatz 3 zu berechnenden
Proportion die proporzverzerrende Wirkung der Uberhangmandate ist. Diese
Uberhangmandate werden im System Hessens gerade dadurch definiert, dass
sie Uber den aus der Verhaltniswahl, aus dem zu berlcksichtigenden Zweit-
stimmenergebnis hervorgehenden Sitzanspruch hinausreichen. Hierzu ist nach
dem Sitzzuteilungssystem des hessischen Wahlrechts definitionsgemal zu-
nachst festzustellen, wie viele Sitze einer Partei oder Wahlergruppe nach dem
Zweitstimmenergebnis nach MafBBgabe des Absatzes 3 zustehen.

Auf dieser Grundlage ergibt sich dann das Vorliegen oder Nichtvorliegen von
Uberhangmandaten. Diese Uberhangmandate sind aus der Natur der Sache
heraus ganzzahlig, geben also auch in lhrer Ganze Anlass zur Korrektur und
muissen in Ganze faktorerh6hend angesetzt werden.



Wenn der Landeswahlleiter demgegeniber der Sache nach nur einen Teil des
Jetzten® Uberhangmandats in die Berechnung einstellt, namlich 7,78687144
statt 8, so wiirde damit versucht, den ,Rest vom Rest“ des idealen Sitzan-
spruchs der CDU chancengleichheitswidrig doppelt auszunutzen. Der Rest der
31,72429077 hat ja schlieBlich bereits auf der Stufe des § 10 Absatz 3 LWG Hessen
zur Zuteilung eines ,Rest"-Sitzes nach dem Hare/Niemeyer-Verfahren gefihrt!

AuBerdem wirde das vom Landeswahlleiter angewendete Verfahren entgegen
dem Grundsatz der Chancengleichheit der politischen Parteien gem. Art. 21
GG immer diejenige Partei bevorzugen, die die Uberhangsmandate verursacht
hat: Sie wiirde ja immer ihr Uberhangsmandat ,gerade so“ bekommen, wéh-
rend die den anderen politischen Kraften zufallenden Ausgleichsmandate an
einer Stelle, die daflir keinen sachlichen Grund bietet, willkirrlich gekappt wur-
den.

Diese Erkenntnisse fihren zwingend zu einer Berechnung der Ausgleichsman-
date und damit zugleich der Gesamtsitzzahl des Parlaments, die die proporti-
onsbeeintrachtigenden Uberhangsmandate im System des Absatzes 3 ganz-
zahlig in die Wiederherstellung der Proportion einstellt.

Die Gesamtzahl der Sitze ist ausgehend von den ganzzahlig eingestellten
Uberhdngenden Mandaten so zu erhéhen, dass insgesamt der Proporz wieder-
hergestellt wird. Die Zasur beim erstmaligen Erreichen der Situation der Stan-
dard-Aufrundung fur die CDU beim ,Nach-Oben-Schieben“ des Zuteilungsdivi-
sors, wie es der Landeswahlleiter praktiziert hat, ist nach alledem sachlich
nicht gerechtfertigt, ist im hessischen Zuteilungsverfahren systemfremd und
verfalschend und widerspricht der Chancengleichheit der Parteien im politi-
schen Wettbewerb, Art. 21 GG.

Vielmehr muss die gesetzgeberische Entscheidung der Zuteilungsmethode
durch den Rechtsanwender folgerichtig umgesetzt werden. Hier muss die volle
proporzverzerrende Wirkung der notwendig ganzzahligen — hier vorgefundenen
und auch bestehen bleibenden — Uberhangmandate in die Berechnung einge-
stellt werden. Es muss die Proportion ,vor Uberhangmandaten“ wiederherge-
stellt werden. Es sind nach § 10 Absatz 5 Satz 2 des LWG Hessen die Ge-
samtsitze des Landtages so lange zu erhéhen, bis diese Proportion wieder er-
reicht ist. Das ist exakt bei 137,739 Gesamtsitzen der Fall (Berechnung siehe
Anlage). Dies fihrt somit zu 138 Mandaten des Hessischen Landtages.



Saarbriicken, den 30. September 2019

Mit fre "alicheq,ﬁu’jfsen

Prof. Dr. Michael Elicker
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