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058/21/ThK/dd

der Fraktion der FDP im Rat der Gemeinde Wallenhorst, Rathausallee 1, 49134 Wallenhorst,
vertreten durch den Fraktionsvorsitzenden Markus Steinkamp, Lindenstra3e 1, 49134 Wallen-

horst,

gegen

- Klagerin -

Rat der Gemeinde Wallenhorst, Rathausallee 1, 49134 Wallenhorst, vertreten durch den Rats-

vorsitzenden, Herrn Hans Stegemann, ebd.,

- Beklagter -

wegen Kommunalverfassungsstreits (Ausschussbesetzung).

Namens und in Vollmacht der Kldgerin erhebe ich Klage. Es wird beantragt werden,

der Beklagte wird verpflichtet, iber die Besetzung des Verwaltungsausschusses der

Gemeinde Wallenhorst sowie des Aufsichtsrates der Gemeindewerke Wallenhorst

GmbH erneut mit der Mafigabe zu entscheiden, dass die Kldgerin bei der Zuteilung

der Sitze mit einem Sitz im Verwaltungsausschuss sowie mit einem Sitz im Auf-

sichtsrat der Gemeindewerke Wallenhorst GmbH zu beriicksichtigen ist.

Insoweit wird ergdnzend angeregt,

dem Niedersichsischen Staatsgerichtshof gem. Art. 54 Nr. 4 NV, § 35 NStGHG die
Frage vorzulegen, ob § 71 Abs. 2 Satz 2 NKomVG in der Fassung des Art. 1 Nr.
10 des Gesetzes zur Anderung des Niedersichsischen Kommunalverfassungsgeset-
zes und anderer kommunalrechtlicher Vorschriften vom 13. Oktober 2021 (GVBI.
S. 700, berichtigt S. 730) mit der Niedersédchsischen Verfassung, namentlich dem

Demokratieprinzip und dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit vereinbar ist.
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Begriindung:

Gegenstand des Rechtsstreits ist die Entscheidung des Beklagten {iber die Besetzung des Ver-
waltungsausschusses der Gemeinde Wallenhorst sowie des Aufsichtsrates der Gemeindewerke
Wallenhorst GmbH, einer Eigengesellschaft der Gemeinde Wallenhorst, nach MaB3gabe der Re-
gelung in § 71 Abs. 2 Satz 2 NKomVG. Allerdings entspricht das von dem Beklagten ange-
wendete Verfahren bei der Besetzung der Sitze im Verwaltungsausschuss und dem Aufsichtsrat
der Gemeindewerke Wallenhorst GmbH den Vorschriften des Niedersdchsischen Kommunal-
verfassungsgesetzes (NKomVG) in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Niedersichsi-
schen Kommunalverfassungsgesetzes und anderer kommunalrechtlicher Vorschriften vom 13.
Oktober 2021. Zur Uberzeugung der Antragstellerin ist indes § 71 Abs. 2 Satz 2 NKomVG in
der Fassung, die diese Vorschrift durch das vorgenannte Gesetz erhalten hat, verfassungswidrig
und nichtig, insbesondere unvereinbar mit dem sog. ,,Grundsatz der Spiegelbildlichkeit* als
Auspriagung des Demokratieprinzips und des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit. Da die be-
treffende Regelung sich in einem formlichen Landesgesetz findet, kann sie aber von einem
Verwaltungsgericht nicht verworfen werden; angestrebt wird daher eine Uberpriifung der Vor-
schrift durch den Niedersdchsischen Staatsgerichtshof im Wege des Verfahrens der konkreten
Normenkontrolle gem. Art. 54 Nr. 4 NV, § 35 NStGHG. Insoweit ist zur Begriindung auszu-

fihren:
I. Sachverhalt

1. In der Gemeinde Wallenhorst (Landkreis Osnabriick) wurden bei den Kommunalwahlen
am 12. September 2021 insgesamt 34 Abgeordnete der Vertretung gewihlt. Davon entfielen 10
Sitze auf den Wahlvorschlag der SPD, 8 Sitze auf den Wahlvorschlag der CDU, 7 Sitze auf den
Wahlvorschlag der CDW, 5 Sitze auf den Wahlvorschlag von Biindnis 90/Die Griinen, 3 Sitze
auf den Wahlvorschlag der FDP und ein Sitz auf den Wahlvorschlag der AfD.

Der Rat hat in seiner konstituierenden Sitzung am 4. November 2021 von der Mdoglichkeit Ge-
brauch gemacht, die Sitze der Abgeordneten im Verwaltungsausschuss (Beigeordnete) von
sechs Sitzen um zwei Sitze auf acht Sitze zu erhohen (TOP 2.11). Zugleich wurde die Zahl der
Sitze in den Fachausschiissen von bislang 11 Sitzen um zwei Sitze auf 9 Sitze gesenkt (TOP
2.15). Der Aufsichtsrat der Gemeindewerke Wallenhorst GmbH hat sieben Mitglieder.

Die Fachausschiisse, der Verwaltungsausschuss und der Aufsichtsrat der Gemeindewerke
Wallenhorst GmbH wurden in der konstituierenden Ratssitzung unter Anwendung des Verfah-
rens besetzt, das in § 71 NKomVG in der Fassung, die diese Vorschrift durch das Gesetz zur
Anderung des Niedersichsischen Kommunalverfassungsgesetzes und anderer kommunalrecht-
licher Vorschriften vom 13. Oktober 2021 erhalten hat, vorgesehen ist. Die Regelung in § 71
NKomVG gilt auch fiir die Besetzung des Hauptausschusses (§ 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
NKomVG) sowie ferner dann, wenn die Vertretung unbesoldete Stellen gleicher Art zu beset-

zen oder deren Besetzung vorzuschlagen hat (§ 71 Abs. 6 NKomVG). Zu den letztgenannten
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Féllen gehort nach der Rechtsprechung des Niedersdchsischen Oberverwaltungsgerichts auch
die Besetzung von Stellen im Aufsichtsrat einer kommunalen Eigengesellschaft in Form einer
Kapitalgesellschaft (Nds. OVG, B. v. 10.07. 2020 - 10 ME 137/20, Rn. 12; s. ferner W. Wilkens
in Ipsen [Hrsg.], Niedersdchsisches Kommunalverfassungsgesetz, 2011, § 71 Rn. 60). Insoweit
dient § 71 Abs. 6 NKomVG nicht zuletzt dem Minderheitenschutz, indem die Vorschrift si-
cherstellt, ,,dass sich in der Besetzung der Stellen das Verhiltnis der Stirke der Fraktionen und
Gruppen der Vertretung widerspiegelt™ (Nds. OVG a.a.O.).

Auf Basis dieser Regelungen und der Neufassung von § 71 Abs. 2 Satz 2 NKomVG entfallen
im Verwaltungsausschuss drei Sitze auf die Fraktion der SPD, zwei Sitze auf die Fraktion der
CDU, zwei Sitze auf die Fraktion der CDW und ein Sitz auf die Fraktion von Biindnis 90/Die
Griinen; die Kldgerin erhélt keinen Sitz. Im Aufsichtsrat der Gemeindewerke Wallenhorst
GmbH entfallen zwei Sitze auf die Fraktion der SPD, zwei Sitze auf die Fraktion der CDU,
zwei Sitze auf die Fraktion der CDW und ein Sitz auf die Fraktion von Biindnis 90/Die Griinen;
die Klédgerin erhdlt wiederum keinen Sitz.

2. Dass auf die Kldgerin bei der Verteilung der Sitze im Verwaltungsausschuss sowie im Auf-
sichtsrat der Gemeindewerke Wallenhorst GmbH keine Sitze entfallen, beruht auf der Ande-
rung des Niedersidchsischen Kommunalverfassungsgesetzes durch das Gesetz vom 13. Oktober
2021, da die FDP-Fraktion im Rat der Gemeinde Wallenhorst nach der vorangegangenen Fas-
sung des Gesetzes jeweils einen Sitz in diesen Gremien erhalten hitte. Durch das genannte
Gesetz hat der niedersichsische Gesetzgeber verschiedene Anderungen an der niedersichsi-
schen Kommunalverfassung vorgenommen, zu denen auch eine Anderung des Verfahrens zur
Besetzung der Ausschiisse einer Vertretung gehort. Bislang wurden sowohl die von den Wahl-
vorschldgen bei der Wahl errungenen Sitze in der Vertretung als auch die den Fraktionen /
Gruppen zustehenden Ausschusssitze nach dem Verfahren nach Hare / Niemeyer zugeteilt
(§ 71 Abs. 2 a.F. NKomVG und § 36 NKWG). § 71 Abs. 2 Satz 2 und 3 lauten aber nunmehr:

,Die Sitze eines jeden Ausschusses werden auf die Fraktionen und Gruppen nach der
Reihenfolge der Hochstzahlen verteilt, die sich durch Teilung der Mitgliederzahlen der
Fraktionen und Gruppen durch 1, 2, 3 usw. ergeben. Uber die Zuteilung {ibrig bleibender

Sitze entscheidet bei gleichen Hochstzahlen das Los®.

Fiir die Verteilung der Sitze in den Ausschiissen der Vertretung einschlieBlich des Hauptaus-
schusses sowie auch fiir die Besetzung von Stellen gleicher Art gem. § 71 Abs. 6 NKomVG -
etwa im Aufsichtsrat eines kommunalen Unternehmens - gilt daher jetzt das Hochstzahlverfah-
ren nach d’Hondt. Demgegentiber richtet sich die vorangegangene Verteilung der Sitze in der
Vertretung nach Mafigabe der bei der Wahl erzielten Stimmen weiterhin nach dem Verfahren
nach Hare / Niemeyer, denn § 36 NKWG blieb unverédndert.

3. Beide Systeme unterscheiden sich fundamental:

a) Bei dem Verfahren nach Hare / Niemeyer handelt es sich um ein sog. ,,Quotenverfahren®,

bei dem die Sitze in zwei Schritten verteilt werden: Zunédchst wird fiir jede an der Verteilung
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teilnehmende Einheit - etwa politische Parteien oder andere Wahlvorschlagstrager bei Wahlen
oder die Gruppen / Fraktionen bei der Besetzung von Ausschusssitzen - eine Wahlzahl ermittelt.
Dies geschieht, indem eine Basiszahl - etwa die Zahl der auf einen Wahlvorschlag entfallenen
Stimmen - mit der Zahl der insgesamt zu vergebenden Sitze multipliziert und anschlieend der
ermittelte Wert durch die Gesamtsumme der Basiszahlen aller an der Sitzvergabe teilnehmen-
den Einheiten, also beispielsweise (bei Wahlen) die Gesamtsumme aller auf Wahlvorschldge
entfallenen giiltigen Stimmen, dividiert wird. Sodann erhalten alle beteiligten Einheiten zu-
néchst Sitze entsprechend dem ganzzahligen Wert der sich ergebenden Wahlzahl; verbleibende

Sitze werden nach Mafigabe der hochsten Nachkommastellen vergeben.

Dieses System ist in der Vergangenheit sowohl bei der Vergabe der Sitze in der Vertretung als
auch bei der Besetzung der Ausschusssitze angewendet worden. Gleiches galt lange Zeit fiir
die Zuteilung der Sitze im Deutschen Bundestag sowie fiir das Verfahren bei der Besetzung der
Bundestagsausschiisse, bevor das Verfahren nach Sainte-Lagué / Schepers eingefiihrt wurde.
Allerdings kann das Verfahren nach Hare / Niemeyer bei sehr komplexen wahlrechtlichen Re-
gelungen zu Paradoxien fithren, wenn die Zahl der zu vergebenden Sitze aufgrund von Uber-
hang- oder Ausgleichsmandaten nicht von vornherein feststeht; auch begiinstigt das Verfahren

latent kleinere Parteien.

b) Bei dem Hochstzahlverfahren nach d’Hondt handelt es sich hingegen um ein Divisorver-
fahren, bei dem die Basiszahlen jeweils durch die aufsteigenden ganzen Zahlen (1, 2, 3 usw.)
dividiert und die Sitze sodann in der Reihenfolge der sich ergebenden Hochstzahlen verteilt
werden. Bei dieser Form der Sitzzuteilung werden weitere Sitze tendenziell zugunsten der gro-
Beren Parteien verteilt (vgl. J. Rauber, NVwZ 2014, S. 626 m.w.N.; s. ferner BayVerfGH v.
24.04.92 - V£.5-V-92, Rn. 49); auch ist das Hochstzahlverfahren ebenfalls nicht durchgéngig
konsistent. Ein die Bedingungen an eine korrekte Umrechnung von Stimmen in Sitze erfiillen-
des Verfahren ist hingegen das oben erwéhnte Verfahren nach Sainte-Lagué / Schepers, das
urspriinglich als RangmaBzahlverfahren fiir die Besetzung der Ausschusssitze im Bundestag
vorgesehen und verwendet wurde, dariiber hinaus aber auch im Ubrigen mittlerweile breite
Verwendung gefunden hat. So wird es heute auch bei der Zuteilung der Sitze im Bundestag
sowie der Parlamentssitze in mehreren Bundesldndern angewendet. Zum Teil kommt es auch
nur bei der Vergabe von Ausschusssitzen zur Anwendung. So gilt in Thiiringen fiir die Sitzver-
teilung im Parlament das Verfahren nach Hare / Niemeyer, wihrend die Ausschusssitze nach

dem Rangmafzahlverfahren vergeben werden.

c) Das Hochstzahlverfahren nach d’Hondt stellte in den ersten Jahren der Bundesrepublik das
Standard-Zuteilverfahren dar, bevor es zunehmend durch das Verfahren nach Hare / Niemeyer
sowie (spéter) das Verfahren nach Sainte-Lagué€ / Schepers abgelost wurde. Soweit es um die
Besetzung von Ausschiissen - gerade auch auf kommunaler Ebene - geht, ist das Hochstzahl-
verfahren daher weitgehend obsolet. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass sich die Inkonsisten-
zen des Verfahrens nach Hare / Niemeyer im Falle er Ausschussbesetzung angesichts der relativ

kleinen Basiszahlen und der geringen Zahl der zu vergebenden Sitze nur wenig auswirken,
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wihrend das Verfahren nach d’Hondt gerade in diesem Bereich nachhaltige Verzerrungen be-
wirkt (dazu sogleich sub I. 4.)); demgegeniiber wird die mit Blick auf kleinere Parteien durch
das Hochstzahlverfahren nach d’Hondt hervorgerufene ,,Benachteiligung ... um so geringer, je
groBer die Zahl der giiltigen Stimmen und der zu vergebenden Mandate ist“ (BayVerfGH
a.a.0.).

Grundsitzlich ist das Verfahren nach d’Hondt demnach dadurch gekennzeichnet, dass es ,,Sitz-
transfers erwarten lésst, die zu Gunsten groBBerer Teilnehmer und zu Lasten kleinerer ausfallen*
(so aus mathematischer Sicht F. Pukelsheim / S. Maier, ZParl 2005, S. 763 [769]). Als Sitzzu-
teilungsverfahren der Wahl gilt (jedenfalls) bei der Besetzung von Ausschiissen daher heute
das Verfahren nach Sainte-Lagué / Schepers, da es die Unzulénglichkeiten der beiden anderen
Verfahren nicht aufweist. In dem Bericht der Wahlkreiskommission des Deutschen Bundesta-
ges von 2007 wird denn auch ausdriicklich empfohlen, das Verfahren nach Sainte-Lagué / Sche-
pers auch auf die Zuteilung der Sitze im Deutschen Bundestag anzuwenden, weil es die Para-
doxien der anderen Berechnungsverfahren vermeide (BT-Drs. 16/4300, S. 5); dem hat der Bun-
destag auch entsprochen, so dass dieses Verfahren - wie erwihnt - seit 2009 bei Bundestags-
wahlen Anwendung findet (§ 6 Abs. 2 BWahlG).

4. Die Anderung des Sitzzuteilungsverfahrens betreffend die Ausschiisse von dem Verfahren
nach Hare / Niemeyer zu dem Hochstzahlverfahren nach d’Hondt wirkt sich auch in besonderer
Weise nachteilig zu Lasten der Fraktion der FDP im Rat der Gemeinde Wallenhorst, aber zu-
gunsten der groBBeren Parteien aus. So wiirden nach dem Verfahren Hare / Niemeyer im (erwei-
terten) Verwaltungsausschuss zwei Sitze auf die SPD, zwei Sitze auf die CDU, zwei Sitze auf
die CDW, ein Sitz auf Biindnis 90/Die Griinen und ein Sitz auf die FDP entfallen. Durch den
Wechsel auf das Hochstzahlverfahren nach d’Hondt entfillt indes der Sitz fiir die FDP; statt-
dessen erhilt die Fraktion der SPD einen dritten Sitz. Ein dhnlicher Effekt ergibt sich fiir den
Aufsichtsrat der Gemeindewerke Wallenhorst GmbH, da nach dem bisherigen Verfahren hier
zwei Sitze auf die SPD, zwei Sitze auf die CDU, ein Sitz auf die CDW, ein Sitz auf Biindnis
90/Die Griinen und ein Sitz auf die FDP entfallen. Aufgrund des Wechsels des Zuteilungsver-
fahrens erhilt die FDP aber nunmehr keinen Sitz, stattdessen gewinnt die CDW einen zweiten

Sitz hinzu.

Diese Verzerrungen sind kein Zufall, sondern dem Hochstzahlverfahren nach d’Hondt imma-
nent, zumal sich - wie oben erwéhnt - die durch dieses Verfahren bewirkte Begiinstigung gro-
Berer Parteien gerade dann nachteilig zu Lasten kleinerer Parteien auswirkt, ,,wenn die Anzahl
zu vergebender Sitze gering und / oder die Stimmendifferenz zwischen stimmenstarken und
-schwachen Parteien besonders groB3 ist (J. Rauber, NVwZ 2014, S. 626 m.w.N.), wihrend
sich die Benachteiligung bei grofleren Stimmen- und Mandatszahlen relativiert. Dies sei an ei-
nem weiteren Beispiel illustriert: In einer kleinen samtgemeindeangehorigen Gemeinde im
Emsland mit 11 Ratsmitgliedern hat die CDU bei den Kommunalwahlen am 12 September 2021
insgesamt 2488 Stimmen (80,2 %) und hat die FDP 591 Stimmen (19,2 %) errungen. Auf die
CDU entfallen 9 Sitze im Rat, auf die FDP entfallen 2 Sitze; der Verwaltungsausschuss besteht
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aus drei Personen. Das Verfahren nach Hare / Niemeyer hitte hier zur Folge, dass auf die FDP
ein Ausschusssitz - der Ausschusssitz nach Malligabe der Nachkommastelle - entfdllt (2,45 zu
0,54). Das ist auch sachgerecht und entspricht am ehesten dem Grundsatz der Spiegelbildlich-
keit, da eine Fraktion bei einem Verwaltungsausschuss mit drei Mitgliedern rechnerisch 3,66
von 11 Ratssitzen benétigt, um einen Sitz im Verwaltungsausschuss zu erhalten. Die FDP hat
zwei von den rechnerisch erforderlichen 3,66 Sitzen erreicht und ist damit von einem Sitz im
Verwaltungsausschuss rechnerisch 1,66 Sitze entfernt, die CDU hat rechnerisch 1,66 der fiir
einen weiteren Sitz notwendigen Sitze erzielt (9 - 2 x 3,66); es fehlen ihr somit 2 Sitze im Rat
zum néichsten Sitz im Verwaltungsausschuss. Die FDP-Fraktion ist daher in diesem Beispiel an
dem néchsten Sitz ,,ndher dran®. Nach dem Hochstzahlverfahren nach d’Hondt entfillt gleich-
wohl erst ein fiinfter Sitz an die FDP (Hochstzahlen sind 9, 4,5, 3, 2,25 und dann erst 2). Jeden-
falls mit der Zulassung einer derartigen ,,Uber-Aufrundung* wird indes ein etwaiger Spielraum
bei der Entscheidung fiir ein bestimmtes Verfahren der Sitzzuteilung iiberschritten
(BayVerwGH, Urt. v. 17.03.2004 - 4 BV 03.1159, Rn. 21 ff); diese Mdglichkeit ist dem
Hochstzahlverfahren nach d’Hondt bei der Besetzung von Ausschiissen jedoch immanent, so
dass sich auch der gesetzgeberische Spielraum nicht mehr auf dieses Verfahren zu erstrecken

vermag.

Entsprechende Verschiebungen bei der Sitzzuteilung ergeben sich auch im vorliegenden Fall,
wie am Beispiel des Verwaltungsausschusses illustriert sei: Da der Rat der Gemeinde Wallen-
horst aus 34 Personen besteht und acht Beigeordnete zu wiéhlen sind, entsprechen rechnerisch
4,25 Abgeordnete einem Sitz im Verwaltungsschutz. Fiir drei Sitze im Verwaltungsausschuss
wiren danach 13 Ratssitze notwendig, die Fraktion der SPD erhélt aber bereits mit 10 Abge-
ordneten drei Beigeordnete, wihrend die Fraktion der FDP mit drei Abgeordneten leer ausgeht.
Auch hier ist die Fraktion der FDP aber an dem néchsten Sitz ,,ndher dran®, weil die SPD le-
diglich 1,5 der fiir den dritten Sitz eigentlich erforderlichen 4,25 Sitze innehat (10 - 2 x 4,25)
und ihr daher 2,75 Sitze im Rat fiir einen dritten Sitz im Verwaltungsausschuss fehlen, wihrend
die FDP-Fraktion zum ersten Sitz im Verwaltungsausschuss rechnerisch nur weitere 1,25 Sitze
benoétigt. Anders gewendet: Mit 29,4 Prozent der Sitze im Rat stellt die SPD-Fraktion 37,5
Prozent der Beigeordneten, mit 8,8 Prozent der Sitze im Rat stellt die FDP-Fraktion keinen
Beigeordneten. Es darf angenommen werden, dass die Wiedereinfiihrung des Hochstzahlver-
fahrens nach d’Hondet fiir die Besetzung der Ausschiisse auf kommunaler Ebene durch die bei-
den regelméBig bei Wahlen stirksten Parteien bewusst mit Blick auf diese Effekte erfolgte, wie
auch der Begriindung fiir die Gesetzesidnderung zu entnehmen ist (dazu noch unten sub II. 2. b)
cc)).

Im vorliegenden Fall hat das Hochstzahlverfahren nach d’Hondt zudem eine Verkehrung der
Mehrheitsverhiltnisse im Verwaltungsausschuss gegeniiber den Gegebenheiten im Rat zur
Folge, die darauf beruht, dass die Fraktionen der SPD und der CDW eine Art ,,Koalition‘ bil-

den. Zwar ist die offizielle Bildung einer ,,gestuften Gruppe® nicht erfolgt; sie wire auch recht-
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lich folgenlos. Beide Fraktionen arbeiten aber eng zusammen, stimmen sich in interfraktionel-
len Gesprichen miteinander ab und zeigen in Rat und Verwaltungsausschuss daher typischer-
weise ein gemeinsames Abstimmungsverhalten. Im Rat ergibt sich fiir die Fraktionen der CDW
und der SPD mit zusammen 17 der insgesamt 34 Abgeordneten (zzgl. des Biirgermeisters) aber
keine Mehrheit, sie haben hingegen im Verwaltungsausschuss insgesamt fiinf der acht Sitze
(zzgl. des Biirgermeisters) inne. Dies stellt die Mehrheiten gegeniiber den Gegebenheiten im
Rat auf den Kopf.

Entsprechendes gilt fiir den siebenkdpfigen Aufsichtsrat der Gemeindewerke: Hier erhalten
SPD und CDW, die zusammen 50 Prozent der Abgeordneten stellen, insgesamt vier von sieben
und damit 57 Prozent der Mandate.

II. Rechtliche Wiirdigung

Es ist ein bekanntes Phdnomen, dass die Umrechnung von Wihlerstimmen in Sitze bzw. (hier)
die Umrechnung von Mandanten in einem Parlament oder einer Vertretung in Ausschusssitze
nicht ohne (Rest-) Unschérfen moglich ist, weil eine groBere Zahl (Stimmen oder Sitze) pro-
portional auf eine kleinere Zahl (ganze Ausschusssitze) heruntergebrochen werden muss (vgl.
BVerfG, B. v. 17.09.1997 - 2 BVE 4/95, Rn. 79). Die hier jetzt vorgesehene Anwendung des
Hochstzahlverfahrens nach d’Hondt hat aber den - gewollten - Effekt einer systematischen Be-
nachteiligung kleinerer Parteien, deren sich der Gesetzgeber bewusst war und die er auch her-
beifiihren wollte. Das widerstreitet dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Spiegelbildlich-
keit (nachfolgend 1) und ist zudem als systemwidrige Gesetzesédnderung nicht hinreichend be-
griindet worden (nachfolgend 2.); dariiber hinaus ist die Gesetzdnderung auch mit dem Riick-
wirkungsverbot unvereinbar (nachfolgend 3.).

1. Der zunichst fiir das Parlamentsrecht entwickelte Grundsatz der Spiegelbildlichkeit besagt,
dass ein Ausschuss ein verkleinertes Bild des Plenums sein und in seiner Zusammensetzung die
Zusammensetzung des Plenums widerspiegeln muss (BVerfG, Urt. vom 13.06.1989 - 2 BvE
1/88, Rn. 113, st. Rspr.; s. ferner S. Magiera, in: Sachs [Hrsg.], GG. 9. Aufl., 2021, Art. 40 Rn.
17 m.w.N.).

a) Dieser Grundsatz gilt in gleicher Weise fiir die kommunale Ebene. Auch die Ausschiisse
einer kommunalen Vertretung miissen daher grundsétzlich als verkleinerte Abbilder des Ple-
nums dessen Zusammensetzung und das darin wirksame politische Meinungs- und Kréftespekt-
rum widerspiegeln (vgl. BVerwG, Urt. vom 09.12.2009 -8 C 17.08, Rn. 19; ebenso Nds. OVG,
B. v. 11.09.19 - 10 LA 50/19, Rn. 18). Der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit soll auf diese
Weise sicherstellen, dass der Ausschuss ,,die Zusammensetzung des Plenums in seiner konkre-
ten, durch die Fraktionen gepréigten organisatorischen Gestalt verkleinernd abbildet” (BVerwG
a.a.0., Rn. 20). Zugleich sichert er die Erfolgswertgleichheit der giiltigen Wéhlerstimmen und
die gleiche Représentation der Wéhlenden durch die gewidhlten Mandatstridgerinnen und Man-
datstriager (BVerwG a.a.O., Rn. 22). In dem Grundsatz der Spiegelbildlichkeit manifestiert sich
daher der streng formale Charakter der Wahlrechtsgleichheit (dazu ausfiihrl. 7h. Koch, ZParl
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2002, S. 694 ff.) auch mit Blick auf die Ausschussbesetzung. Damit sichert er zugleich die
Gleichheit der Abgeordneten, die ihrerseits auf die Wahlrechtsgleichheit riickfiihrbar ist. Mit
Blick auf das Parlamentsrecht hat das Bundesverfassungsgericht insoweit ausgefiihrt, dass
,Differenzierungen in Bezug auf den Abgeordnetenstatus® ungeachtet struktureller Unter-
schiede zwischen Wahlrecht und freiem Mandat zu ihrer Rechtfertigung entsprechend den sich
aus dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit ergebenden Anforderungen eines besonderen
Grundes bediirfen, der durch die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht ist, das der
Gleichheit der Abgeordneten die Waage halten kann (BVerfG, Urt. v. 28.02. 2012 - 2 BVE 8/11,
Rn. 124). Die Anforderungen an einen solchen Grund entsprechen daher denen, die an Diffe-
renzierungen innerhalb der Wahlrechtsgleichheit zu stellen sind, weil diese auf der zweiten
Stufe der Entfaltung demokratischer Willensbildung, das heif3t im Status und der Tatigkeit des
Abgeordneten fortwirkt (BVerfG a.a.O.). Fiir die Ebene der kommunalen Gebietskdrperschaf-
ten gilt aber nichts anderes, da fiir Kommunalwahlen ebenfalls die allgemeinen Wahlrechts-
grundsétze gelten und die Abgeordneten der Vertretung im Rahmen der Gesetze ebenfalls tiber
ein ,,freies Mandat™ verfiigen (§ 54 Abs. 1 Satz 1 NKomVG). Die Ausschiisse der Vertretung
konnen daher nicht unabhéngig von dem Stirkeverhiltnis der Fraktionen besetzt werden, {iber
das die Gemeindebiirger bei der Wahl der Gemeindevertretung entschieden haben (Nds. OVG
a.a.0., Rn. 18). Gegenstand und Bezugspunkt der Abbildung der Zusammensetzung des Ple-
nums kann vielmehr nur das Stiarkeverhéltnis der politischen Krifte sein, die sich zur Wahl der
Gemeindevertretung gestellt und zwischen denen die Wéhler entschieden haben (BVerwG
a.a.0., Rn. 22; Nds. OVG a.a.O., Rn. 19).

b) Der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit ist auch mit Blick auf den Hauptausschuss und den
Aufsichtsrat eines kommunalen Unternehmens anwendbar. Das niedersidchsische Oberverwal-
tungsgericht hat insoweit (mit Blick auf einen Samtgemeindeausschuss) entschieden, dass die
bei der Besetzung von Ratsausschiissen zu beachtenden Grundséatze auch fiir die Besetzung des
Hauptausschusses gelten wiirden, auch wenn es sich bei dem Hauptausschuss nicht um einen
Ausschuss des Rates, sondern um ein eigenstindiges Organ der Gemeinde handele (Nds. OVG,
Urt. v. 27.06.08 - 10 LC 194/07, Rn. 24). Daran ist ungeachtet des Umstands festzuhalten, dass
das Bundesverwaltungsgerichts die Anwendbarkeit des Grundsatzes der Spiegelbildlichkeit auf
die Wahl der ehrenamtlichen Mitglieder des Magistrats nach hessischem Recht deshalb verneint
hat, weil dieser Grundsatz nur fiir die Besetzung der aus der Gemeindevertretung abgeleiteten
Gremien gelte, die an der Erfiillung der dem Plenum zugewiesenen Aufgaben als Vertretung
des (Gemeinde-)Volkes mitwirkten, so dass er auf ein eigenstéindiges Verwaltungsorgan nicht
anwendbar sei (BVerwG, Urt. v. 28.04.2010 - 8 C 18/08, Rn. 19 ff. [22]). Diese Rechtsprechung
ist auf den Verwaltungsausschuss nach niedersichsischem Recht nicht {ibertragbar (offenlas-
send Nds. OVG, B. v. 11.09.19 - 10 LA 50/19, Rn. 21), da dieses Gemeindeorgan gleichsam
von den Zustdndigkeiten der Vertretung ,,abgespaltene* Aufgaben wahrnimmt und der Vertre-
tung vor- und zuarbeitet (vgl. § 76 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 6 NKomVG). Der Hauptausschuss
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hat daher nicht nur eine eigene Entscheidungszustindigkeit, sondern zugleich die eines Aus-
schusses der Vertretung, da ihm u.a. die Vorbereitung der Beschliisse der Vertretung obliegt
und er ,,als Untergliederung des Rates auch eine beratende Funktion* wahrnimmt (Nds. OVG,
Urt. v. 27.06.08 - 10 LC 194/07, Rn. 27).

Entsprechendes gilt fiir den Aufsichtsrat eines kommunalen Unternehmens, denn die kommu-
nalen Vertreterinnen und Vertreter in Organen kommunaler Unternehmen treten der Vertretung
nicht als eigenstindiges kommunales (Sub-) Organ gegeniiber, sie sind vielmehr der Vertretung
unmittelbar verantwortlich und grundsétzlich weisungsgebunden (§ 138 Abs. 1 Satz 2 und 3
NKomVG). Dass eine Bindung an Weisungen fiir Mitglieder von Aufsichtsriten nicht vorge-
sehen ist, hat allein gesellschaftsrechtliche Griinde, die in der Rechts- und Pflichtenstellung der
Mitglieder eines Aufsichtsrates wurzeln. Dieser Umstand éndert aber nichts daran, dass es sich
bei der Tétigkeit in einem Aufsichtsrat nicht um eine eigenstindige Verwaltungsfunktion, son-

dern eine Tétigkeit im Auftrag der Vertretung handelt.

c) Auch fiir den Hauptausschuss und damit (hier) den Verwaltungsausschuss gilt daher
ebenso wie fiir den Aufsichtsrat einer kommunalen Eigengesellschaft der Grundsatz der Spie-
gelbildlichkeit. Aufgrund der Privilegierung der groBeren Fraktionen bei der Verteilung der
Ausschusssitze durch den Riickgriff auf das Hochstzahlverfahren nach d’Hondt werden die
Mehrheitsverhiltnisse in der Vertretung indes stirker verzerrt, als durch die Umrechnung der
Sitze in der Vertretung auf Ausschusssitze notwendig wire. Die Ausschiisse - hier der Verwal-
tungsausschuss und der Aufsichtsrat der Gemeindewerke Wallenhorst GmbH - bilden die Ver-
tretung daher nicht mehr ordnungsgemif ab, weil kleinere Fraktionen tendenziell geringere
Anteile an den Gesamtsitzen des Ausschusses haben, wéihrend die groBeren Fraktionen iiberre-
présentiert sind; auf die oben (sub I. 4.) genannten und ein strukturelles Phinomen bezeichnen-
den Beispiele der Folgen einer Anwendung des Hochstzahlverfahrens nach d’Hondt sei Bezug
genommen. Erschwerend kommt an dieser Stelle hinzu, dass es in Organen kommunaler Ge-
sellschaften und Unternehmen keine Grundmandate gibt, so dass die dort nicht vertretenen

Fraktionen und Gruppen insoweit von jeder Mitwirkung ausgeschlossen sind.

Durch die Anwendung des Hochstzahlverfahrens nach d’Hondt wird daher der Grundsatz der
Spiegelbildlichkeit verletzt, weil genauere Umrechnungsverfahren zur Verfiigung stehen. Dem-
gegeniiber ist allerdings in der élteren Rechtsprechung mit Blick auf unterschiedliche Nachteile
der Verfahren nach d’Hondt und nach Hare / Niemeyer deren grundsitzliche Gleichwertigkeit
und demgemail ein gesetzgeberischer Spielraum bei der Wahl zwischen diesen beiden Verfah-
ren postuliert worden (vgl. z. B. BVerfG, B. v. 24.11.1988, 2 BvC 4/88, Rn. 5 ff. [8]; VerfGH
Berlin, B. v. 08.03.2017 -160/16, Rn. 24 ff.; ebenso im Ausgangspunkt BayVerfGH a.a.O., Rn.
49 m.w.N.; einschrinkend aber BayVerwGH, Urt. v. 17.03.2004 - 4 BV 03.1159, Rn. 21). Zum
Teil wird ein solches gesetzgeberisches Ermessen bei der Ausgestaltung des Wahlrechts ein-
schlieBlich der Entscheidung iiber das anzuwendende Sitzzuteilungsverfahrens auch unter Ein-
beziehung des Verfahrens nach Sainte-Lagué / Schepers betont und angenommen, dass der Ge-
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setzgeber zwischen den drei genannten Verfahren der Sitzverteilung (d’Hondt, Hare / Nie-
meyer, Sainte-Lagué / Schepers) sowie ggf. auch anderen Verfahren frei wihlen kdnne (neues-
tens SdchsVerfGH v. 24.03.2021 - Vf. 28-V-20, Rn. 13 ff. m.w.N.; s. ferner BVerfG, Urt. v.
28.02. 2012 - 2 BVE 8/11, Rn. 129 sowie BVerfG, B. v. 17.09.1997 - 2 BvE 4/95, Rn. 78 ff.).
Es mag hier dahingestellt bleiben, ob dem im Bereich der Umrechnung von Stimmen in Sitze
bei Parlamentswahlen auch vor dem Hintergrund der Verkniipfung des Umrechnungsverfah-
rens mit dem strengen und formalen Gleichheitssatz weiterhin zu folgen ist, weil sich Unschér-
fen und Paradoxien von Umrechnungsverfahren bei groBeren Zahlen relativieren oder - man
denke an das Phinomen des ,,negativen Stimmgewichts* - durch gesetzgeberische Interventio-
nen korrigieren lassen. Jedenfalls fiir den Fall der Ausschussbesetzung bei kommunalen Ver-
tretungen kann dem aber heute nicht mehr beigetreten werden (anders noch BayVerfGH, Ent-
scheidung v. 26.10.2009 - Vf. 16-VII-08, Rn. 31 ff.; fiir ein Wahlrecht zwischen den Verfahren
nach Hare / Niemeyer und Sainte-Lagué / Schepers VerfGH NW, Urt. v. 16.12.2008 - 12/08,
Rn. 63), weil gerade die geringere Grof3e der Ausgangszahlen - etwa die Sitze in der Vertretung
- sowie die dem entsprechend noch geringere Grofle der zu vergebenden Mandate - wie darge-
legt - erhebliche und einem Ausgleich nicht zugidngliche Verzerrungen zu Lasten kleinerer Par-
teien bewirkt, wenn das Hochstzahlverfahren nach d’Hondt angewendet wird; diese Verzerrun-
gen sind mit Blick auf den formalen Charakter der Wahlrechtsgleichheit verfassungsrechtlich
und aufgrund ihrer Vermeidbarkeit nicht (mehr) hinnehmbar, da andere Verfahren wie nament-
lich das Verfahren nach Sainte-Lagué / Schepers vorhanden sind, mit denen die Erfolgswert-
gleichheit der Stimmen bei der Vergabe von Ausschusssitzen in weitergehendem Maf3e ver-
wirklicht wird (ausfiihrl. J. Rauber, NVwZ 2014, S. 626 [627 ff.] unter Hinweis auf die wahl-

mathematischen Untersuchungen von F. Pukelsheim).

2. Selbst wenn man demgegeniiber der Ansicht sein wollte, dass der Gesetzgeber befugt sei,
bei der Vergabe der Sitze in den Ausschiissen kommunaler Vertretungen auch das Hochstzahl-
verfahren nach d’Hondt zugrunde zu legen, wire die Wahl dieses Verfahrens hier jedenfalls
mit den Grundsdtzen der Folgerichtigkeit und Systemgerechtigkeit unvereinbar und (deshalb)

auch unzulédnglich begriindet worden.

a) Mit der Entscheidung fiir die Anwendung des Hochstzahlverfahrens nach d’Hondt bei der
Vergabe der Sitze in Ausschiissen geht einher, dass fiir die Besetzung der Ausschiisse ein an-
deres Verfahren gilt, als fiir die Verteilung der Sitze auf die Wahlvorschldge, da insoweit das
Verfahren nach Hare / Niemeyer weiterhin Anwendung findet. Es erfolgt mithin eine Anwen-
dung unterschiedlicher Sitzzuteilungsverfahren bei Entscheidungen, die unmittelbar miteinan-
der verkniipft sind, weil das nach dem einen Verfahren besetzte Kollegialorgan nach einem
anderen Verfahren iiber ein weiteres Kollegialorgan entscheidet. Diese unterschiedlichen Ver-
fahren verstirken daher die oben bereits beschriebenen Verzerrungen; ihre Anwendung auf
miteinander verkniipfte Prozesse ist folglich mit den Geboten der Folgerichtigkeit und System-
gerechtigkeit prima facie unvereinbar. Der Gesetzgeber ist auch bei Inanspruchnahme eines
etwa ihm zustehenden Gestaltungsspielraums aber gehalten, verfassungsrechtliche Vorgaben,
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namentlich den Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit, zu beachten. Dazu gehort, dass er ver-
pflichtet ist, das gewihlte System ,,in seinen Grundelementen folgerichtig zu gestalten, und dass
er keine strukturwidrigen Elemente einfiihren darf (BVerfG, B. v. 21.01.2012 - 2 BvC 3/11,
Rn. 65 zur Wahlkreiseinteilung); diese Grundsétze miissen mit Blick auf den Zusammenhang
des Verfahrens der Sitzzuteilung mit dem Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit auch im vorlie-

genden Zusammenhang beachtet werden.

Geschieht dies nicht, so kann zudem der Fall eintreten, dass sich in einem Ausschuss oder gar
- wie hier - dem Verwaltungsausschuss andere Mehrheitsverhiltnisse als in der Vertretung er-
geben. Das ist aber nicht nur offensichtlich mit dem Grundsatz der Spiegelbildlichkeit unver-
einbar, sondern zudem eine dysfunktionale Folge der Gesetzesdnderung, denn die Aufgabe von
Ausschiissen einschlieBlich des Verwaltungsausschusses, Entscheidungen und Beschliisse der
Vertretung vorzubereiten, setzt die Erarbeitung mehrheitsfahiger Entscheidungsgrundlagen vo-
raus (so fiir die Bundestagsausschiisse BVerfG, Urt. vom 13.06.1989 - 2 BvE 1/88, Rn. 114).
Die ordnungsgeméfle Vorbereitung von in der Vertretung mehrheitsfdhigen Entscheidungs-
grundlagen wire daher bei unterschiedlichen Mehrheiten in einerseits den Ausschiissen und
andererseits der Vertretung nicht mehr gewéhrleistet, weil die Gefahr bestiinde, das von Aus-
schiissen in der Vertretung nicht mehrheitsfahige Vorlagen verabschiedet werden; ein Gewinn
an Effizienz fiir die Arbeit der Vertretung durch die Vorbereitung der Beschliisse in Ausschiis-

sen (einschlieBlich des Hauptausschusses) wiirde entfallen.

b) Der Wechsel von einem Sitzverteilungssystem zu einem anderen ist nicht zuletzt aus die-
sem Grunde in besonderer Weise begriindungsbediirftig, vom Gesetzgeber aber nicht plausibel

begriindet worden.

aa) Das Bundesverfassungsgericht hat in der Entscheidung vom 28. Februar 2012 (2 BvE
8/11), zwar zunichst angenommen, es sei bei der Wahl eines Verfahrens der Ausschussbeset-
zung ,,das Verfahren nach St. Lagué/Schepers ... ebenso wenig zu beanstanden wie der Riick-
griff auf die ebenfalls etablierten Verfahren nach d'Hondt oder Hare/Niemeyer™ (BVerfG
a.a.0., Rn. 129). Ergédnzend wurde aber ausgefiihrt, dass ein Wechsel zu einem anderen Zahl-
verfahren (nur) gerechtfertigt sein konne, ,,wenn hierfiir sachliche Griinde bestehen®. (ebd.).
Dem ist zu entnehmen, dass ein Wechsel des Verfahrens der Sitzzuteilung besonderer Recht-
fertigung bedarf. Einen solchen Grund hat das Bundesverfassungsgericht etwa darin gesehen,
dass das gewihlte Verfahren die Mehrheiten im (Bundestags-) Plenum im konkreten Fall besser
abbilde, als das iiblicherweise verwendete Verfahren: Ein Wechsel des Zahlsystems mit dem
Ziel, die Mehrheitsverhiltnisse des Plenums in der Bundestagsbank des Vermittlungsausschus-
ses wiederzugeben, sei ,,verfassungsrechtlich unbedenklich® (BVerfG, B. v. 17.09.1997 - 2 BVvE
4/95, Rn. 81). Eine solche Erwdgung ist im vorliegenden Zusammenhang aber nicht tragfahig,
da der Wechsel des Sitzzuteilungsverfahrens bei der Ausschussbesetzung zu einem Verfahren,
das von dem Verfahren bei der Verteilung der Sitze in der Vertretung abweicht, die Gegeben-
heiten im Plenum nicht besser abbildet, sondern - im Gegenteil - bis zu einer Verkehrung der

Mehrheitsverhiltnisse verzerren und damit zugleich gerade dysfunktionale Folgen haben kann.
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bb) Soweit ein Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Auswahl des Sitzzuteilungsver-
fahrens anzuerkennen sein sollte, sind - wie oben bereits ausgefiihrt - bei der Ausiibung des
gesetzgeberischen Ermessens die einschligigen verfassungsrechtlichen Vorgaben, insbeson-
dere der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit, zu beachten. Die Einhaltung der verfassungs-
rechtlichen Grenzen des Gestaltungs- und Beurteilungsspielraums unterliegt der verfassungs-
gerichtlichen Uberpriifung. Dabei gilt ein verschirfter Priifungsmafstab im Sinne einer ,,stren-
gen verfassungsgerichtlichen Uberpriifung®, wenn ,,mit Regelungen, die die Bedingungen der
politischen Konkurrenz beriihren, die parlamentarische Mehrheit gewissermal3en in eigener Sa-
che titig wird und die Gefahr besteht, dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von ge-
meinwohlbezogenen Erwdgungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten ldsst™ (BVerfG, B.
v. 21.01.2012 - 2 BvC 3/11 m.w.N.). Bei seiner (Prognose-) Entscheidung iiber befiirchtete
Funktionsstorungen darf sich der Gesetzgeber daher nicht auf die Feststellung der rein theore-
tischen Moglichkeit einer Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit der kommunalen Vertre-
tungsorgane zur Rechtfertigung des Eingriffs beschrianken, da gerade bei der Wahlgesetzge-
bung die Gefahr besteht, ,,dass die jeweilige Parlamentsmehrheit sich statt von gemeinwohlbe-
zogenen Erwédgungen vom Ziel des eigenen Machterhalts leiten lasst™ (BVerfG, Urt. v. 13.02.
2008 - 2 BvK 1/07, Rn. 125 m.w.N.) Der Gesetzgeber kann daher nicht frei dariiber befinden,
von welchem Wabhrscheinlichkeitsgrad an er Funktionsstorungen in Betracht ziehen will
(BVerfG a.a.0.).

Es liegt auf der Hand, dass zu den Regelungen, die einer ,strikten verfassungsgerichtlichen
Kontrolle* (BVerfG a.a.0.) unterliegen, neben der Entscheidung des Gesetzgebers iiber die
Einteilung des Wahlgebiets in Wahlkreise oder die Einfiithrung einer ,,Sperrklausel* auch jene
iiber das anzuwendende Sitzzuteilungsverfahren bei der Umrechnung von Wéhlerstimmen in
Sitze oder bei der Besetzung der Sitze in Ausschiissen gehort. Gerade dann, wenn die (Land-
tags-) Fraktionen der Parteien, die regelméBig die groBten Stimmanteile bei Wahlen erhalten,
sich unter Missachtung der Gebote der Systemgerechtigkeit und des Prinzips der Spiegelbild-
lichkeit fiir ein Sitzzuteilungsverfahren entscheiden, das dysfunktionale Folgen haben kann,
liegt unbeschadet der Unterscheidung zwischen Parteien und Fraktionen offenkundig eine Ent-
scheidung ,,in eigener Sache* vor, die daher einer strikten rechtlichen Uberpriifung auf ihre
Sachgerechtigkeit zu unterziehen ist.

cc) Den skizzierten Anforderungen an die Begriindung der gesetzgeberischen Entscheidung
geniigt die Anderung des Sitzzuteilungsverfahrens bei der Ausschussbesetzung nicht.

(1) Inder Gesetzesbegriindung findet sich nur eine knappe Begriindung zur Rechtfertigung des
Wechsels auf das Hochstzahlverfahren nach d’Hondt. Insoweit wird ausgefiihrt (LT-Drs.
18/9075, S. 27):

,Dieses Verfahren ist eher geeignet, stabile Mehrheitsverhéltnisse in den Ausschiissen zu

gewihrleisten als das bisherige Verfahren Hare-Niemeyer. Die Entwicklung hin zu einer
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verstirkten Fragmentierung der kommunalen Vertretungen durch eine Zunahme der je-
weils vertretenen Gruppierungen ist unbestritten. Die Mitwirkung eines groferen Kreises
von Fraktionen, Gruppen oder Einzelabgeordneten in der Vertretung fiihrt in aller Regel
zu einer schwerfilligeren Meinungsbildung. Das gilt ebenso fiir die Tatsache, dass der
organisatorische und finanzielle Aufwand fiir die Vorbereitungen und Durchfiihrung der
Sitzungen dadurch steigt. Vor diesem Hintergrund ist die Sitzverteilung nach dem
d’Hondtschen Verfahren eine Maflnahme, um entsprechende Erschwernisse zu reduzie-

13

ren .

Diese Begriindung ist vor dem Hintergrund der oben dargestellten Anforderungen an die Be-
griindung des systemwidrigen Wechsels zu einem anderen Verfahren ,,in eigener Sache* ebenso
unzulénglich wie unklar. Die Begriindung operiert mit angeblichen Misssténden, die sich aus
einer ,,verstarkten Fragmentierung der kommunalen Vertretungen* aufgrund der Mitwirkung
eines groBBeren Kreises von Fraktionen, Gruppen oder Einzelabgeordneten ergeben sollen und
eine schwerfilligere Meinungsbildung zur Folge héitten; dem soll durch ,,stabile Mehrheitsver-
héltnisse™ - sc. eine Begiinstigung der groleren Parteien - entgegengewirkt werden. Das ist im
Ansatz verfehlt (nachfolgend (2)). Zudem sind die gemachten Ausfiihrungen zum Teil unbelegt
und allein spekulativer Natur, zum Teil in tatsdchlicher Hinsicht schlicht falsch (nachfolgend
3))

(2) Eine Abweichung von den Anforderungen des Grundsatzes der Spiegelbildlichkeit und der
Systemgerechtigkeit wiirde jedenfalls erfordern, dass dies durch gleichrangige kollidierende
verfassungsrechtliche Vorgaben gerechtfertigt werden kann. Als ein solches kollidierendes
Verfassungsrechtsgut wird hier ein Interesse an stabilen Mehrheitsverhdltnissen geltend ge-
macht. Ein solches Interesse ist aber von vornherein nicht geeignet, eine Durchbrechung des
sich im Grundsatz der Spiegelbildlichkeit manifestierenden Prinzips der formalen Wahlrechts-
gleichheit und des Rechts der Abgeordneten auf gleiche Mitwirkung zu durchbrechen, weil es
mit Blick auf Parlamente in Bund und Léndern legitim sein mag, sich diese Erwdgung aber
nicht auf die kommunale Ebene iibertragen ldsst. In Bezug auf Sperrklauseln im Kommunal-
wahlrecht hat das Bundesverfassungsgericht darauf hingewiesen, dass bei einer Kommunalver-
fassung, die eine Direktwahl der Verwaltungsspitze vorsieht, der Gesichtspunkt stabiler Mehr-
heitsverhdltnisse von geringerem Gewicht als in einem Parlament ist, da die Verwaltungsspitze
anders als die Regierung nicht vom Vertrauen der Vertretung abhéngig sei (BVerfG, Urt. v.
13.02.2008 - 2 BvK 1/07, Rn. 131 ff.).

Hat die gleichberechtigte Mitwirkung aller Abgeordneten zur Folge, dass einzelne Entschei-
dungen nicht oder jedenfalls nicht im Sinne der groflen Fraktionen getroffen werden, so mani-
festiert sich zudem in diesem Ergebnis gerade die Entscheidung der Wahlerinnen und Wéhler
fiir die Zusammensetzung des entscheidenden Kollegialorgans. Eine solche Entscheidung ist
daher auch eine zu respektierende Entscheidung, die nicht a limine ,,besser oder ,,schlechter*
als andere Entscheidungen oder eine gegenldufige Entscheidung ist. Erst recht gibt es kein an-
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zuerkennendes Interesse an durchgehenden homogenen Entscheidungen oder auch nur ein be-
rechtigtes - und gar nicht durchsetzbares - Interesse, nicht mit Antragen oder Redebeitrigen

von Minderheiten behelligt zu werden.

(3) Dies fiihrt zu einem weiteren Gesichtspunkt: Die gesetzgeberische Entscheidung fiir einen
Wechsel auf das Hochstzahlverfahren nach d’Hondt beruht auf unzutreffenden, jedenfalls aber
unzuldnglich begriindeten Annahmen. Die rein theoretische Moglichkeit einer Beeintrachti-
gung der Funktionsfihigkeit der kommunalen Vertretungsorgane kann aber einen Systemwech-
sel und die Beeintrachtigung der Mitwirkungsbefugnisse kleinerer Fraktionen nicht rechtferti-
gen (s.0.).

(a) Die Gesetzbegriindung ldsst schon nicht eindeutig erkennen, ob die darin behaupteten Er-
schwernisse sich allein auf die Mitwirkung der Vertreterinnen und / oder Vertreter weiterer
Gruppen oder Fraktionen an der Entscheidung durch eine Abstimmung bezieht oder aber auch
eine allgemeine Verlangsamung sowie Erhohung der Komplexitét der Abldufe im Vorfeld der
eigentlichen Sachentscheidung in Bezug genommen werden soll. Soweit Ersteres der Fall sein
sollte, ist schon dies in tatsdchlicher Hinsicht fragwiirdig, weil Sitz und Stimme in den im Ver-
hiltnis zur Vertretung kleineren Ausschiissen von vornherein und unabhingig vom gewihlten
Sitzzuteilungsverfahren eine gewisse Stirke in der Vertretung erfordert und sich die Zahl der
zu vergebenden Sitze zudem durch die Festlegung der Ausschussgrofie iiber weite Strecken
beeinflussen ldsst. So wurden beispielsweise in der Stadt Osnabriick Kandidatinnen und Kan-
didaten von 10 Wahlvorschlidgen in den Rat gewéhlt, es sind aber nur drei Fraktionen mit Sitz
und Stimme im Verwaltungsausschuss vertreten; daran wiirde auch ein anderes Sitzzuteilungs-
verfahren oder der grundsitzlich gebotene Verzicht auf die Beriicksichtigung einer ,,gestuften

Gruppe® nichts Grundlegendes édndern.

Eine Annahme dahingehend, dass eine ,,Fragmentierung® der Vertretung sich nachteilig auf die
Moglichkeit stabiler Mehrheiten - ein diesbeziigliches berechtigtes Interesse unterstellt - aus-
wirken konnte, ist daher schon in tatsdchlicher Hinsicht fragwiirdig; die Gesetzbegriindung
bleibt insoweit unbelegte Spekulation. Der Hinweis auf eine schwerfilligere Meinungsbildung
sowie erhohten organisatorischen und finanziellen Aufwand deutet allerdings an, dass der Ge-
setzgeber mit seinen Ausfiihrungen nicht (nur) auf die Entscheidung einer Sachfrage, sondern
auch auf das Verfahren der Entscheidungsfindung sowie die entsprechenden Abléufe zielt.
Auch insoweit sind Erschwernisse aber nicht ansatzweise nachvollziehbar dargetan, was vor
dem Hintergrund der oben dargestellten Anforderungen an gesetzgeberische Entscheidungen

aber erforderlich gewesen wire.

In diesem Zusammenhang erscheint auch ein Blick auf die Entscheidung(en) des Verfassungs-
gerichtshofes von Nordrhein-Westfalen zur Einfithrung einer ,,Sperrklausel* bei Kommunal-
wahlen hilfreich, da sich der dortige Verfassungsgerichtshof mit dhnlichen gesetzgeberischen
Erwédgungen auseinanderzusetzen hatte. Auch in diesem Falle wurde eine ,,Zersplitterung der

Kommunalvertretungen* beklagt, die (jedenfalls) eine Gefdhrdung der Handlungsféhigkeit der
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Réte und Kreistage bewirke und eine am Gemeinwohl orientierte Politik der Kommunalvertre-
tungen gefihrde, da es fiir eine konsistente Haushalts-, Sach- und Personalpolitik stabiler Mehr-
heiten bediirfe. Auch sei es problematisch, wenn Kleinst- und Splitterparteien als "Ziinglein an
der Waage" eine im Verhéltnis zur ihrer Stimmenzahl weit iiberproportionale Machtposition
erlangten (vgl. VerfGH NW, Urt. v. 21.11.17, 11/16 u.a., Rn. 6). Diese Begriindung fiir die
Einfiihrung einer Sperrklausel hat der Verfassungsgerichtshof indes deutlich zuriickgewiesen.
Dass eine Sperrklausel zur Sicherung der Funktionsfahigkeit der Gemeinderéte und Kreistage
erforderlich sei, habe der Gesetzgeber nicht in der gebotenen Weise deutlich gemacht (VerfGH
NW a.a.0., Rn. 96). Die gesetzgeberische Prognose entbehre einer tragfihigen, in tatsdchlicher
und rechtlicher Hinsicht vollstindigen Grundlage, die Begriindung sei nicht in jeder Hinsicht
nachvollziehbar (VerfGH NW a.a.O., Rn. 98). Insbesondere geniigten die Ausfiihrungen zu
einer fortschreitenden parteipolitischen Zersplitterung der Kommunalvertretungen und damit
einhergehenden Gefahren oder gar Funktionsbeeintrachtigungen nicht den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an Vollstindigkeit und Nachvollziehbarkeit der gesetzgeberischen Prog-
nose relevanter Funktionsstorungen (VerfGH NW a.a.O., Rn. 99 f.). Die Gesetzesbegriindung
erschopfe sich ,,in abstrakten, schematischen Erwégungen zu mdglichen negativen Folgen einer
Zersplitterung der Kommunalvertretungen®; Funktionsstorungen wiirden zwar behauptet, nicht
aber in nachvollziehbarer Weise anhand konkreter empirischer Befunde belegt (VerfGH NW
a.a.0., Rn. 103). Dargelegt werde allein eine Zunahme kleinerer Gruppierungen oder der Zahl
der Einzelmandatstrager, ohne dass konkrete Beispiele fiir hierdurch in der kommunalen Praxis
bewirkte Funktionsstorungen oder -gefihrdungen benannt wiirden (VerfGH NW a.a.O., Rn.
105). Desgleichen lasse sich nicht nachvollziehen, inwieweit eine Bildung stabiler Mehrheiten
und damit eine gemeinwohlorientierte, konsistente Haushalts-, Sach- und Personalpolitik ge-
fahrdet sei, da nicht mitgeteilt werde, auf welche empirischen Daten sich diese Einschitzung
stiitze und ,,in wie vielen Kommunen das befiirchtete Problem tatsdchlich besteht und ob es
gerade auch durch das vermehrte Aufkommen von Kleingruppen und Einzelmandatstrigern
verursacht wird (VerfGH NW a.a.O., Rn. 106). Im Ubrigen konne die mit dem Einzug einer
groferen Zahl von Fraktionen, Gruppen oder Einzelmandatstrdgern regelmafig verbundene Er-
schwerung der Meinungsbildung nicht mit einer Funktionsstorung oder Funktionsunfahigkeit
gleichgesetzt werden; fiir iiber bloBe Erschwerungen hinausgehende Beeintrachtigungen der
Entscheidungsfahigkeit der Kommunalvertretungen sei der Gesetzesbegriindung nichts Kon-
kretes zu entnehmen (VerfGH NW a.a.O., Rn. 108). Davon unabhingig fehle es auch insoweit
an nachvollziehbaren empirischen Daten, als darauf abgestellt werde, dass die stark gestiegene
Zahl von Einzelmandatstridgern und nicht fraktionsfahigen Gruppen die Arbeit der Kommunal-
vertretungen behindere und erschwere. Insbesondere sei nicht erkennbar, in welchem Umfang
etwaige Erschwerungen der Arbeitsabldufe oder iiberlange Sitzungszeiten gerade durch das
Agieren nicht fraktionsfihiger Kleingruppen oder Einzelmandatstréger verursacht werden und

ob dem gegebenenfalls nicht auch schon mit anderen Instrumenten begegnet werden konnte,
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etwa im Rahmen der Entscheidung {iber die Zusammensetzung der Ausschiisse (VerfGH NW
a.a.0., Rn. 109 f.).

Diese Erwdgungen, die mit Blick auf die Anforderungen an die Begriindung der gesetzgeberi-
schen Entscheidung der oben (II. 2. b) bb)) wiedergegebenen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts entsprechen, sind mutatis mutandis auf die hier in Rede stehende Gesetzesbe-
griindung libertragbar. Auch in der oben zitierten Gesetzesbegriindung fiir den Wechsel auf das
Hochstzahlverfahren nach d’Hondt werden nur formelhafte, unsubstantiierte und jeder empiri-
schen Unterfiitterung entbehrende Behauptungen iiber angebliche Beeintridchtigungen der Ar-
beit in den Vertretungen aufgestellt, die eine Anderung des Sitzzuteilungsverfahrens rechtfer-
tigen sollen. Konkrete Beispiele fiir etwaige Erschwernisse in der kommunalen Praxis im Hin-
blick auf eine angeblich schwerfilligere Meinungsbildung sowie hdheren organisatorischen
und finanziellen Aufwand fehlen vollig; auch ein Zusammenhang gerade mit einer angeblichen
,Fragmentierung® der Vertretungen wird nicht ansatzweise dargetan. Die Gesetzesbegriindung
geniigt daher nicht den hier geltenden verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Darlegung
eines gegenldufigen Belangs von hinreichendem Gewicht, der den Wechsel zu einem system-
widrigen und mit dem Grundsatz der Spiegelbildlichkeit kollidieren Sitzzuteilungsverfahren

rechtfertigen konnte.

(b) Dass ein derartiger Belang nicht dargetan werden konnte, vermag auch nicht zu iiberra-
schen, da die behaupteten Unzutriglichkeiten - so sie denn existieren - nicht mit dem Sitzzutei-
lungsverfahren in Verbindung stehen. Soweit ndmlich einzelne Fraktionen oder Gruppen durch
den Wechsel zu dem Hochstzahlverfahren nach d’Hondt ihre Vollmitgliedschaft in einem Aus-
schuss verlieren, steht ihnen - wie in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich konzediert wird -
ein Grundmandat zu. Die betreffenden Fraktionen kdnnen mithin eine/n Abgeordnete/n mit
Rede- und Antragsrecht in jeden Ausschuss entsenden; lediglich das Stimmrecht steht ihnen
nicht zu. Wie die Vorbereitung von Sitzungen oder auch die Ausschussberatungen durch das
fehlende Stimmrecht einzelner Ausschussmitglieder entlastet werden konnten, erschlie3t sich

indes nicht, da Redebeitrdge, Antrdge und andere Vorlagen weiter mdglich bleiben.

Insoweit manifestiert sich zugleich eine Inkonsistenz der Gesetzesbegriindung, die nicht erken-
nen ldsst, auf welcher Ebene - Verfahren oder Entscheidung - die behaupteten Unzutriglichkei-
ten eigentlich auftreten sollen, ob also eine ,,schwerfalligere Meinungsbildung* oder das Fehlen
,.stabile[r] Mehrheitsverhéltnisse das zentrale Problem sein soll. Davon unabhéngig gilt, dass
keines dieser beiden potentiellen Probleme plausibel dargetan wurde, die Prozesse in den Aus-
schiissen durch das Sitzzuteilungsverfahren nicht beinflussbar sind und stabile Mehrheitsver-
hiltnisse auf kommunaler Ebene keinen ,,Wert an sich® bilden. Erst recht ist daher auch uner-
heblich, dass es bei Abstimmungen gerade auf die kleineren Parteien ankommen kann. Um
nochmals den Verfassungsgerichtshof von Nordrhein-Westfalen zu zitieren: ,,Ein tragfdhiger
Grund dafiir, (besonders) kleine Parteien und Wéhlervereinigungen - und nur diese - wegen
dieses moglichen Effekts des Mehrheitsprinzips aus der Volksvertretung auszuschlieBen, ist
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nicht erkennbar. Legitimitdt und hinreichendes Gewicht der von solchen Gruppierungen ver-
tretenen Interessen folgen bereits daraus, dass sie einen oder mehrere Sitze erlangen konnten*
(VerfGH NW a.a.O., Rn. 126).

3. Insgesamt erweist sich die angegriffene Regelung daher als verfassungswidrig. Dariiber
hinaus verstoBt deren Einfiihrung durch das erst nach den Kommunalwahlen in Kenntnis des
Wahlergebnisses erlassene Gesetz vom 13. Oktober 2021 auch gegen das Verbot einer unechten
Riickwirkung. Die Fraktion der FDP im Niedersdchsischen Landtag hat ein Rechtsgutachten
zur VerfassungsmaiBigkeit der Neufassung von § 71 Abs. 2 Satz 2 NKomVG eingeholt (S.
Fontana, VerfassungsmiBigkeit der beabsichtigten Anderung des § 71 NKomVG betreffend
die Bestimmung der Ausschusssitzverteilung, 2021) in der dies im Einzelnen nachgewiesen
worden ist. Die Autorin legt zunéchst dar, dass trotz des Beginns der Wahlperiode erst nach
Verabschiedung des Gesetzes eine Riickwirkung vorliegt, weil die Zusammensetzung der Ver-
tretung und damit die moglichen Ausschusssitzbeteiligungen bereits durch die Kommunalwahl
am 12. September 2021 verbindlich festgelegt wurden (S. Fontana a.a.O., S. 10). Auch wird
hervorgehoben, dass fiir die Wahrnehmung des aktiven wie passiven Wahlrechts maf3gebliche
Aspekte des Vertrauensschutzes nicht schon deshalb entfallen, weil die Gesetzinitiative zum
Zeitpunkt der Kommunalwahlen schon in den Landtag eingebracht worden war, da ein Schutz
des Vertrauens in den Fortbestand einer Rechtslage grundsétzlich erst mit der Beschlussfassung
iiber das neue Recht endet und den Wahlenden nicht zugemutet werden konne, ,,ihre Wahlent-
scheidung von einer nur moglichen, aber keineswegs gesicherten Rechtsdnderung abhingig zu
machen®; ein schutzwiirdiges Vertrauen auf den Fortbestand der Rechtslage konne daher auch
nicht durch zwingende Griinde des gemeinen Wohls durchbrochen werden (S. Fontana a.a.O.,
S. 12). Die Wihlerinnen und Wihler miissten vielmehr darauf vertrauen konnen, die Wahlent-
scheidung nach Maf3gabe des geltenden Rechts und im Vertrauen in dessen Fortbestand fiir die

begonnene Wahlperiode zu treffen (S. Fontana a.a.O., S. 13).

Diesen zutreffenden Ausfiihrungen ist beizutreten. Die Beschlussfassung iiber eine Anderung
der Kommunalverfassung betreffend die Sitzzuteilung in den Ausschiissen unmittelbar nach
der Kommunalwahl und fiir die kommende Wahlperiode versto3t daher auch gegen das Verbot

rickwirkender Gesetzgebung.

4. Die Beschlussfassung des Rates {iber die Besetzung des Verwaltungsausschusses und des
Aufsichtsrates der Gemeindewerke verletzt zugleich subjektive Rechte der Kligerin, da diese
einen im Verfassungsrecht wurzelnden Anspruch auf jeweils einen Sitz in diesen Gremien hat.
Insoweit hat das Verwaltungsgericht Osnabriick mit Blick auf die Antragsbefugnis von Frakti-
onen und Mitgliedern der Vertretung im Kommunalverfassungsstreitverfahren in einer Ent-
scheidung vom 14 Juni 2019 (1 B 24/19) ausgefiihrt (Umdruck, S. 9):

,Die Antragsbefugnis setzt in Kommunalverfassungsstreitverfahren voraus, dass es sich

bei der geltend gemachten Rechtsposition um ein durch das Innenrecht eingerdumtes,
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dem um vorldufigen Rechtsschutz nachsuchenden Organ oder Organteil zur eigenstindi-
gen Wahrnehmung zugewiesenes wehrfahiges subjektives Organrecht handelt. Geht es
um die RechtméBigkeit von Ratsbeschliissen, setzt die Antragsbefugnis dementsprechend
voraus, dass die Ratsbeschliisse ein subjektives Organrecht des um vorldufigen Rechts-
schutzes [sic!] nachsuchenden Organs oder Organteils nachteilig betreffen, also dessen
Verletzung moglich ist. Das gerichtliche Verfahren dient nicht der Feststellung der ob-
jektiven Rechtswidrigkeit von Ratsbeschliissen, sondern dem Schutz der dem um vor-
laufigen Rechtsschutz nachsuchenden Organ oder Organteil durch das Innenrecht zu ge-
wiesenen subjektive [sic!] Rechtsposition. Ob eine solche geschiitzte Rechtsposition im
Hinblick auf die Beschlussfassung des Rates besteht, ist durch Auslegung der jeweils
einschldgigen Norm zu ermitteln (vgl. Blum, in: Blum/u. a., NKomVG, Losebl., 48.
Nachlieferung, Stand; Dezember 2018, § 54 Rn. 26f., m. w. N.)*.

Auf dieser Grundlage wurde sodann festgestellt, dass namentlich aus §§ 57, 58 Abs. 4 Satz 3,
71 und 75 NKomVG subjektive Rechte der Fraktionen resultieren (ebd., S. 11).

Die Klage richtet sich unmittelbar gegen den Rat als das fiir die Entscheidung tiber die Beset-
zung des Verwaltungsausschusses sowie den Aufsichtsrat der Gemeindewerke zustindige Ge-
meindeorgan. In Kommunalverfassungsstreitverfahren zwischen Ratsmitgliedern / Fraktionen

und dem Rat wird der Rat durch seine/n Vorsitzende/n vertreten.
ITI. Zusammenfassung

Die Anderung von § 71 Abs. 2 Satz 2 NKomVG, mit der das Hochstzahlverfahren nach d’Hondt
fiir die Sitzzuteilung in Ausschiissen und Stellen gleicher Art eingefiihrt wurde, verletzt den
Grundsatz der Spiegelbildlichkeit sowie die Gebote der Folgerichtigkeit und Systemgerechtig-
keit; die Gesetzesidnderung ist daher mit dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes und der
Landesverfassung sowie dem damit verkniipften Prinzip der Wahlrechtsgleichheit unvereinbar,
die dafiir gegebene Begriindung geniigt zudem nicht den in der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung formulierten Anforderungen. Dariiber hinaus ist die Gesetzesdnderung schlieB3lich
wegen vorrangig zu wahrender Aspekte des Vertrauensschutzes wegen einer damit einherge-

henden Riickwirkung unzuldssig.

Es wird daher gebeten, eine Entscheidung des Staatsgerichtshofes iiber die VerfassungsmaBig-
keit der Anderung von § 71 Abs. 2 Satz 2 NKomVG einzuholen.

77 el

(Professor Dr. Th. Koch)
Rechtsanwalt



