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Gesetzentwurf der Landesregierung

Gesetz zur Verbesserung der Funktionsfahigkeit der kommunalen Vertretungskorperschaften
und zur Anderung kommunalrechtlicher Vorschriften — Drucks. 21/1303 —

hier:

Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung im Innenausschuss des Hessischen Landtages

Sehr geehrter Herr Vorsitzender Hering,
sehr geehrter Herr Dransmann,

verbindlichen Dank fur die Einladung zur 6ffentlichen Anhdérung zu dem o.a. Gesetzentwurf.
Bitte ersehen Sie nachfolgend meine schriftliche Stellungnahme. Sie konzentriert sich auf
Artikel 3 Nr. 5 des Gesetzentwurfs.

An der mundlichen Anhérung am 12. Februar 2025 werde ich aus terminlichen Grinden
nicht teilnehmen kénnen.
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I. Die Anderung des Sitzverteilungsverfahrens bei allgemeinen Kommunalwahlen

1. Die Umstellung auf D‘Hondt und ihre Zielsetzung

1 Artikel 3 Nr. 5 des Gesetzentwurfs schlagt eine Anderung des § 22 Abs. 3 des Hessi-
schen Kommunalwahlgesetzes (KWG) vor. Die Vorschrift regelt das Verfahren, nach dem
das Stimmergebnis einer Verhaltniswahl in die Verteilung der Sitze der gewahlten Korper-
schaft auf die Wahlvorschlage umgerechnet wird. Sie gilt damit vor allem fur die allgemeine
Wahl der Gemeindevertreter, der Ortsbeiratsmitglieder und der Kreistagsabgeordneten (so-
fern mehr als nur ein zugelassener Wahlvorschlag zur Wahl gestanden hat; §§ 1 Abs. 1, 2
KWG i.V.m. §§ 29 Abs. 2, 82 Abs. 1 HGO, § 21 Abs. 2 HKO).

2 Der bisherige § 22 Abs. 3 KWG bestimmt fur die Sitzverteilung die Anwendung des
(Quoten-)Verfahrens nach Hare/Niemeyer. Das gilt seit der Kommunalrechtsreform vom 4.
Juli 1980 (GVBI. S. 219 ff., 230). Der Gesetzentwurf sieht stattdessen fur die Zukunft, erst-
mals fur die allgemeinen Kommunalwahlen 2026, das (Héchstzahl-)Verfahren nach D‘Hondt
vor. Vorgeschlagen wird damit die Ruckkehr zu der Rechtslage, die in der Zeit vor 1980 ge-
golten hat.

3 Der Gesetzentwurf begriindet die Wiedereinfihrung von D’Hondt damit, dass das
Hare/Niemeyer-Verfahren ,zu einer erheblichen und sich fortwahrend verstarkenden Zersplit-
terung der Kommunalvertretungen beigetragen“ habe und damit zu rechnen sei, dass sich
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diese ,Tendenz" fortsetze. Denn dieses Verfahren fuhre dazu, dass ,auch Parteien und Wah-
lergruppen einen Sitz erhalten kénnen, die nur sehr wenige Stimmen auf sich vereinigen
konnten®. Diese ,zunehmende Zersplitterung“ fihre ,zu einer Beeintrachtigung oder zumin-
dest starken Gefahrdung der Handlungs- und Funktionsfahigkeit der Gemeindevertretungen
und Kreistage®. Durch ,die gestiegene Zahl von Einzelmandatstragerinnen und -tragern”
wilrde die Arbeit der Vertretungskoérperschaften ,liber Gebihr erschwert. Auch sei es ,prob-
lematisch®, dass ,Kleinst- und Splitterparteien, die Gber einen nur geringen Rickhalt in der
Wahlerschaft verfigen,” in den kommunalen Vertretungsorganen ,in die Rolle der Mehr-
heitsbeschaffer oder -verhinderer gelangen® und so ,einen im Verhaltnis ihrer Stimmenzahl
Uberproportionalen Einfluss® erlangen kénnen.

4 ,Vvor diesem Hintergrund“ solle das Sitzverteilungsverfahren auf das D’Hondtsche
Hochstzahlverfahren umgestellt werden (alle vorstehenden Zitate aus der amtlichen Begriin-
dung des Gesetzentwurfs vom 12. November 2024, Drs. 21/1303, S. /41). Nicht expressis
verbis formuliert, aber implizit zum Ausdruck gebracht ist damit die Zielsetzung und mit ihr
die Erwartung, dass mit der Einflihrung des D’Hondtschen Verfahrens der Zersplitterung der
Kommunalvertretungen entgegengewirkt werde.

2. Paralleldnderungen und Folgewirkungen

5 Anzumerken ist, dass die Absicht zur Anderung des § 22 Abs. 3 KWG von parallel
laufenden Anderungsvorschlagen begleitet wird und aufgrund gesetzgeberischer Verwei-
sungstechnik weitere Folgewirkungen nach sich zieht. So stellt der Gesetzentwurf (in Artikel
1 Nr. 18 und Nr. 20) auch das Auszahlverfahren bei Wahlen in der Gemeindevertretung ent-
sprechend um, namentlich fir die Wahl der Beigeordneten und die Zusammensetzung von
Ausschissen (§§ 50, 62 HGO). Entsprechende Folgewirkungen ergeben sich etwa fir die
Wahl der Mitglieder der Gemeindevertretung in den Kommissionen des Gemeindevorstands,
wie z.B. in der Integrationskommission (§ 72, § 89 HGO), fir die (Auslander-)Wahl des Aus-
landerbeirats (§ 86 HGO i.V.m. § 58 KWG) oder — fur Wahlen im Kreistag — fur die Wahl der
Kreisbeigeordneten (§ 37a HKO), die Besetzung der Kreistagsausschusse (§ 33 HKO) oder
die Bestimmung der Kreistagsmitglieder in den Kommissionen des Kreisausschusses (§ 43
HKO). Diese Parallelanderungen und Folgewirkungen werden von den folgenden Anmer-
kungen nicht naher in den Blick genommen, aber mittelbar miterfasst.

Il. Verfassungsrechtliche Wiirdigung
1. Einrahmende Vorbemerkungen
a) Keine Sperrklausel, keine sonstigen Einstiegshiirden

6 Der Anderungsvorschlag vollzieht eine entsprechende Vereinbarung der regierungs-
tragenden Parteien CDU und SPD im Koalitionsvertrag fur die 21. Legislaturperiode (S. 159
f.). Neben der Umstellung des ,Auszadhlverfahrens® bei Kommunalwahlen wird dort auch die
~Schaffung” einer Sperrklausel in Erwagung gezogen. Dabei handelt es sich — als Mindest-
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stimmvorgabe zur Teilnahme an der Sitzverteilung — bekanntlich ebenso um ein Instrument,
das darauf abzielt, einer Zersplitterung der politischen Krafte in Vertretungskoérperschaften
entgegenzuwirken. Auch dabei wiirde es sich um eine Wiedereinfihrung handeln, weil der
Gesetzgeber die Sperrklausel im Kommunalwahlrecht mit Gesetz vom 23. Dezember 1999
(GVBI. 2000, S. 2 ff., 9) gerade abgeschafft hatte. Doch der vorliegende Gesetzentwurf sieht
dies zu Recht nicht vor. Mittlerweile gilt auch in keinem anderen Bundesland mehr eine sol-
che Sperrklausel (teilweise Ausnahme: Bremen). Insoweit haben sich die Einwande der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung durchgesetzt (vgl. BVerfG, Urt. vom 13. Februar
2008, Az.: 2 BvK 1/07, BVerfGE 120, 82 [110 ff.]; NWVerfGH, Urt. vom 6.7.1999, Az.: Ver-
fGH 14 und 15/98, NVwZ 2000, 666 ff.; NWVerfGH, Urteile vom 21.11.2017, Az.: VerfGH
9/16, 11/16, 15/16, 16/16, 17/16, 18/16, 21/16, NVwZ 2018, 159 ff. [zu Az.: VerfGH 21/16]).

7 Der Gesetzentwurf sieht auch davon ab, durch Modifikationen des Sitzverteilungsver-
fahrens, die sich flir Parteien oder Wahlergruppen mit geringem Stimmergebnis ungtinstig
auswirken, weitere Eintrittshiirden zu schaffen, wie z.B. durch eine Vollmandatsklausel, wie
sie im friheren Kommunalwahlgesetz Nordrhein-Westfalens vorgesehen war (§ 33 Abs. 3 S.
1 NWKWahlG a.F., NW GVBI. 2007, S. 373), oder durch eine Regelung, wonach im Verfah-
ren nach Hare/Niemeyer ein prozentualer Restausgleich stattfindet, wie das seit jingstem in
Nordrhein-Westfalen — bundesweit einzigartig — bestimmt ist (§ 33 Abs. 3 S. 1 NWKWahIG,
NW GVBI. 2024, S. 443). Auch insoweit vermeidet der Gesetzentwurf verfassungsrechtliche
Einwande. Die Vollimandatsklausel ist vom Verfassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen als
nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt verworfen worden (Urt. vom 16.12.2008, Az.: Ver-
fGH 12/08, NVwZ 2009, 449 ff.), gegen die Regelung des prozentualen Restausgleichs ist
dort ein verfassungsgerichtliches Kontrollverfahren anhangig.

8 Jedoch ist auch die beabsichtige Umstellung des Auszahlverfahrens von
Hare/Niemeyer auf D’Hondt nicht frei von verfassungsrechtlichem Risiko.

b) Beriicksichtigung neuerer Entwicklungen und Erkenntnisse

9 Der Gesetzentwurf hegt indessen keinerlei verfassungsrechtliche Bedenken. Er ver-
weist lediglich auf zwei Beschlisse des Bundesverfassungsgerichts, wonach das
D‘Hondtsche Hochstzahlverfahren ein ,verfassungsmallig angesehenes Sitzzuteilungsver-
fahren® sei (BVerfG, Beschl. vom 24. November 1988, Az.: 2 BvC 4/88, BVerfGE 79, 169
[170 f.], und Beschl. vom 8. August 1994, Az.: BVvR 1484/94, NVwZ-RR 1995, 213 [214]).
Dort heil3t es in der Tat, dass unter dem anzulegenden Verfassungsmalfistab der Wahl-
rechtsgleichheit ,weder das Verteilungsverfahren nach Niemeyer noch das Hdéchstzahlver-
fahren nach d’Hondt als ,prinzipiell ,richtiger* erscheine, mithin keines ,der genannten Sys-
teme ... den Vorzug“ verdiene. Daher sei ,es der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers Uber-
lassen, flr welches System er sich entscheiden will*.

10 Diese Rechtsprechung wird offenbar als vollkommen genligende Rechtfertigung,
gleichsam als ein derart ,in Stein gemeilleltes” Votum erachtet, dass sich die Entwurfsbe-
grindung jede weiteren Erlduterungen und Erwagungen erspart. Dass jedoch die Dinge nicht
ganz so einfach liegen, ergibt sich schon aus diesen vorgreiflichen Hinsichten:
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11 Zum ersten gilt es zu erkennen, dass die verfassungsrechtlichen Maf3stabe fir die
Ausgestaltung des Wahlrechts (einschlieRlich des Sitzverteilungsverfahrens) fir Kommunal-
wie flr Landtagswahlen nicht allein aus dem Bundesverfassungsrecht, also dem Grundge-
setz herrGhren. Das ist das Ergebnis einer grundlegenden Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Jahre 1998 (BVerfG, Beschl. vom 16. Juli 1998, Az.: 2 BvR 1953/95,
BVerfGE 99, 1 [7 ff.]). Danach bilden die Lander eigenstandige Verfassungsraume mit der
Folge, dass sie Wahlsystem und Wahlrecht zu ihren Parlamenten und kommunalen Vertre-
tungen autonom zu regeln befugt sind. Dabei bleiben sie zwar lber die Homogenitatsklausel
des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG an die Grundsatze des Grundgesetzes und damit auch an die
Wahlgrundsatze des Art. 38 Abs. 1 GG objektiv-rechtlich gebunden. Doch im Rahmen dieser
Bindung bringt sich die eigenstandige Lage nach dem Verfassungsrecht der Lander zur Gel-
tung. Es ist mithin diese eigenstandige Lage einschlieBlich die sie konkretisierende landes-
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung, die weit spezieller und weit aktueller den verfas-
sungsrechtlichen Horizont abgibt, in dem eine Abschaffung des Hare/Niemeyer- und eine
Wiedereinflihrung den D’Hondtschen Verfahrens im Kommunalwahlrecht gewtirdigt werden
muss.

12 Zweitens gilt es die Tatsache festzuhalten, dass die Kommunalwahlgesetzgeber der
anderen Bundeslander langst, also ganz unbeschadet der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, das D’Hondtsche Héchstzahlverfahren bei Kommunalwahlen abgeschafft
haben. Einzig im Saarland (§ 41 Abs. 1 S. 1 SaarlKWG) ist es noch vorgesehen (zudem in
Berlin fir die Wahl der Bezirksverordnetenversammlung, § 22 Abs. 1 S. 1 LWG BE). In allen
anderen Bundeslandern gilt das Verfahren nach Hare/Niemeyer oder dasjenige nach Sainte-
Lagué/Schepers. Auch bei Landtagswahlen gilt das Verfahren nach D‘Hondt nur noch in
zwei Bundeslandern (Saarland und Niedersachsen), bei Bundestagswahlen gilt es schon seit
1985 nicht mehr. Der Grund flr diese Entwicklung sind gewachsene — und erdriickende —
wahlmathematische Erkenntnisse, die beweisen, dass das Sitzberechnungsverfahren nach
D*Hondt gerade nicht ebenbiirtig ist, sondern das, was der Verfassungsgrundsatz der Wahl-
gleichheit erfordert, durch die beiden anderen Verfahren weit besser erflillt wird.

13 Gleichsam als Musterbeispiel fir diese Wendung kann der Werdegang angefuhrt
werden, den die Novellierung der entsprechenden Vorschrift im Bayerischen Kommunalwahl-
recht (Art. 35 Abs. 2 GLKrWG) im Jahre 2017 genommen hat. Der damalige Antrag der
CSU-Landtagsfraktion (LT-Drs. 17/15827 vom 8. Marz 2017) verfolgte exakt das gleiche Ziel
wie der vorliegende Gesetzentwurf der Landesregierung (dessen Begriindung im Ubrigen mit
jenem Antrag zum Teil wortgleich Ubereinstimmt). Doch unter dem Eindruck der dazu im
Ausschuss flir kommunale Fragen des Landtages stattgefundenen Sachverstandigenanho-
rung (vom 18. Oktober 2017) wurde der Antrag zuriickgezogen (LT-Drs. 17/19505) und eine
L=uberparteiliche Einigung“ darlber erzielt, statt D‘Hondt das Verfahren nach Sainte-
Lagué/Schepers einzufiihren (Ausschussempfehlung LT-Drs. 17/19479, 17/20561; Ple-
numsbeschluss LT-Drs. 17/20865); die Anderung ist am 1. April 2018 in Kraft getreten
(GVBI. 2018 S. 145).
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14 Drittens: Vor diesem Hintergrund, namentlich im Hinblick auf die erwahnten wahlma-
thematischen Erkenntnisse, kann die von dem Gesetzentwurf angefiihrte, Gber 30 Jahre zu-
ruckliegende Rechtsprechung schwerlich als ,in Stein gemeil3elt®, mithin fir alle Zeiten als
das Mal aller Dinge erachtet werden.

15 Das Bundesverfassungsgericht selbst stellt wiederholt klar heraus: Eine Wahlrechts-
bestimmung, die einmal als zulassig angesehen wurde, ,darf ... nicht als fur alle Zeiten ver-
fassungsrechtlich unbedenklich eingeschatzt werden. Vielmehr kann sich eine abweichende
verfassungsrechtliche Beurteilung ergeben, wenn sich ... die Verhaltnisse wesentlich an-
dern“ (BVerfG, a.a.O, BVerfGE 120, 82 [108] zu Sperrklauseln im Kommunalwahlrecht).

16 Und daraus folgt: ,Findet der Wahlgesetzgeber in diesem Sinne veranderte Umstan-
de vor, so muss er ihnen Rechnung tragen® (BVerfG, ebd.). Der Gesetzgeber ist verpflichtet,
.eine die Gleichheit der Wahl beriihrende Norm des Wahlrechts zu Uberprifen und gegebe-
nenfalls zu andern, wenn die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Norm durch neue
Entwicklungen in Frage gestellt wird“ (BVerfG, Urt. vom 25. Juli 2012, Az.: 2 BvF 3/11 u.a.,
BVerfGE 131, 316 [339] m.w.N. zu Sitzverteilungssystem mit Effekt des negativen Stimmen-
gewichts).

17 In gleicher Weise befand dies etwa auch der Berliner Verfassungsgerichtshof in ei-
nem Beschluss vom 8. Marz 2017 (Az.: VerfGH 160/16, NVwZ-RR 2017, 633 Ls. 1). Noch
konkreter bestimmte der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes schon im Jahre 2013, dass
der Gesetzgeber im Hinblick auf das Sitzverteilungsverfahren nach D’Hondt zu prifen habe,
ob ,die Wahl eines anderen Sitzverteilungsverfahrens dem Grundsatz der Erfolgswertgleich-
heit besser entspricht ohne andere Nachteile aufzuweisen (Urt. vom 18. Marz 2013, Az.: Lv
12/12, Rn. 50 - juris).

18 Der vorliegende Gesetzentwurf Iasst nicht erkennen, dass ihm eine solche Prifung
vorausgegangenen ist.

2. Der verfassungsrechtliche MaB3stab: Die Erfolgswertgleichheit aller Wéahlerstimmen

19 Den verfassungsrechtlichen Malistab fur diese Prufung bildet der Grundsatz der
Wahlgleichheit aus Art. 73 Abs. 2 S. 1 HV i.V.m. Art. 28 Abs. 1 S. 2, 38 Abs. 1 S. 1 GG.

20 Die daraus folgende Anforderung an das (Verhaltnis-)Wahlrecht formuliert der Hessi-
sche Staatsgerichtshof in stéandiger Rechtsprechung und insoweit in Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wie folgt (HessStGH, Urt. vom 11. Ja-
nuar 2021, Az.: P.St. 2733, P.St. 2738, StAnz 2021, 152 [165] = NVwZ-RR 2021, 425 [429
f.]; gleichsinnig BVerfG, Urt. vom 25. Juli 2021, Az.: 2 BvF 3/11 u.a., BVerfGE 131, 316 [336
ff.] m.w.N.; BVerfG, Urt. vom 29.11.2023, Az.: 2 BvF 1/21, NVwZ-Beilage 2024, 28 [38 f. Rn.
159 f.] m.w.N.):

21 ,Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl ist im Sinne einer strengen und formalen
Gleichheit zu verstehen und verlangt, dass jedermann sein aktives und passives Wahlrecht
in formal moglichst gleicher Weise austuben kann und dass die Stimme eines jeden Wahlbe-
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rechtigten grundsatzlich den gleichen Zahlwert und die gleiche rechtliche Erfolgschance ha-
ben muss*.

22 Das ,erfordert, dass das vom Gesetzgeber festgelegte System zur Verteilung der
Parlamentssitze in allen seinen Schritten seine Regeln auf jede Wahlerstimme gleich an-
wendet und dabei auch die Folgen so ausgestaltet, dass jeder Wahler den gleichen potenti-
ellen Einfluss auf das Wahlergebnis erhalt®.

23 So verlangt ,das Gebot der Erfolgschancengleichheit ... beim Sitzverteilungsprinzip
der Verhaltniswahl, bei dem sich an das Auszahlen, Gutschreiben und Addieren der Wahler-
stimmen noch ein Rechenverfahren anschliel3t, welches das Verhaltnis der Stimmen flr die
Parteilisten zu den Gesamtstimmen feststellt und dementsprechend die Sitzzuteilung regelt,
dass jeder Wahler und jede Wahlerin die Méglichkeit erhalt, mit ihnren Stimmen entsprechend
dem Stimmanteil der von ihnen gewahlten Partei auch auf die Sitzzuteilung Einfluss zu neh-
men. Die Erfolgschancengleichheit gebietet grundsatzlich, dass jede glltig abgegebene
Stimme bei dem Rechenverfahren mit gleichem Gewicht mitbewertet wird, ihr mithin ein an-
teilsmaRig gleicher Erfolg zukommt (Erfolgswertgleichheit)“.

24 Diesen Anforderungen ist, wie im Landtagswahlrecht, gleichermaf3en im Kommunal-
wahlrecht Rechnung zu tragen (Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG i.V.m. §§ 29 Abs. 2, 82 Abs. 1 HGO,
§ 21 Abs. 1 HKO i.V.m. § 1 Abs. 1, 2 KWG).

25 Klar ist allerdings, dass die Erfolgswertgleichheit bei der Verhaltniswahl nicht ver-
langt, ,dass sich — bei einer ex-post-Betrachtung — ergibt, dass jede Wahlerin und jeder
Wahler zu exakt gleichen Teilen zur Sitzzuteilung beigetragen hat* (BVerfG, a.a.O., NVwZ-
Beilage 2024, 28 [38 f. Rn. 161]). Das ware das |deal: dass jede Partei genau so viele Sitze
in einer Vertretungskorperschaft erhalt, wie es dem Wahlergebnis, also den auf sie jeweils
entfallenden Wahlerstimmen entspricht. Denn dann wiirde jede Wahlerstimme mit dem exakt
gleichen Gewicht bei der Sitzzuteilung zu Buche schlagen; es gabe keine Abweichungen und
keine unterschiedlichen Abweichungen. Doch eine solche ,absolute Gleichheit des Erfolgs-
wert der Stimmen (kann) nicht erreicht werden®, ist praktisch ausgeschlossen (HessStGH,
a.a.0., NVWZ-RR 2021, 425 [430]).

26 Das liegt daran, dass die Umrechnung eines Zahlenverhaltnisses von regelmafig
groBeren Zahlen (Wahlerstimmen flr Parteien) in ein Zahlenverhaltnis von regelmafig klei-
neren Zahlen (Sitze fir Parteien) regelmafig zu Bruchteilsergebnissen fihrt. Anders gewen-
det: Das Problem ist, dass sich die aus den Stimmanteilen der Parteien exakt errechneten
Sitzanspriche der Parteien regelmaRig als Bruchteil einer Zahl darstellen (,Idealanspriiche®),
es aber Bruchteile von Sitzen nicht gibt, sondern diese nur ganzzahlig zugeteilt werden kon-
nen. Auf- oder Abrundungen der rein rechnerischen Sitzanteile sind daher unumganglich.
,Dies fuhrt ... zwangslaufig dazu, dass die fur die einzelnen Parteien abgegebenen Stimmen
fur die Zuteilung der Sitze real einen unterschiedlichen Erfolgswert haben“ (HessStGH,
a.a.0., NVWZ-RR 2021, 425 [430]).
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3. Die verfassungsrechtliche Frage: Der Umgang mit umrechnungsbedingten Erfolgs-
wertungleichheiten

a) Unvermeidbare und vermeidbare Erfolgswertungleichheiten

27 Mit diesem Problem hat jedes mathematische Umrechnungsverfahren gleichermalien
,ZU kdmpfen“. Es lasst sich nicht ganz und gar ,aus der Welt schaffen®. Die insoweit in der
wahlrechtlichen Praxis Uberkommenen Verfahren sind diejenigen nach D’Hondt,
Hare/Niemeyer und Sainte-Lagué/Schepers.

28 Eine nahere Beschreibung dieser Zuteilungsmethoden, zumal ihrer Feinheiten und
Varianten, muss hier nicht wiederholt werden. Dazu wird auf die Darstellungen in der ein-
schlagigen Literatur verwiesen (vgl. z.B. Friedrich Pukelsheim, Sitzzuteilungsmethoden,
2016, auch abrufbar unter: https://www.math.uni-augsburg.de/emeriti/pukelsheim/2015a-
Titelei.pdf; oder auch http://www. wahlrecht.de/verfahren/; tbersichtlich ferner jlingst Frederik
Thomsen, Das Gebot des bestmdglichen Sitzzuteilungsverfahrens — d’Hondt, Hare-Niemeyer
und Sainte-Lagué/Schepers im Spiegel des Verfassungsrechts, DVBI. 2024, 1126 [1126 ff.];
siehe kirzlich auch Markus Ogorek, Rechtsgutachten zur moglichen Etablierung eines neu-
en Sitzzuteilungsverfahrens im Land Nordrhein-Westfalen, 18. Marz 2024, S. 10 ff.).

29 Der Unterschied zwischen diesen drei Sitzzuteilungsverfahren besteht darin, dass sie
mit dem beschriebenen Problem unterschiedlich umgehen bzw. dieses unterschiedlich ver-
arbeiten. Das heil3t: Alle Verfahren fiihren zwar in der Berechnung, wieviel Sitze jede Partei
gewonnen hat, stets zu gewissen Abweichungen von dem Ideal des gleichen Erfolgswerts
aller Wahlerstimmen, aber zu welchen Abweichungen es dabei kommt, das hangt von dem
angewendeten Verfahren ab.

30 Nun halt sich in Politik und Rechtsprechung seit Jahrzehnten hartnackig die Auffas-
sung, just das sei unerheblich, namlich welches Verfahren welche Abweichungen nach sich
ziehe. Denn wegen der Notwendigkeit der ganzzahligen Sitzzuteilung koénne keines von
ihnen die verfassungsrechtlich gebotene Erfolgswertgleichheit aller Wahlerstimmen exakt
gewabhrleisten. Vielmehr komme es — wie schon gesagt — immer zu Auf- oder Abrundungen
und demzufolge zu systembedingten Differenzierungen im Erfolgswert der Stimmen. Diese
mussten also hingenommen werden, und so habe der Gesetzgeber freie Hand, fur welches
Verfahren er sich entscheide, mithin auch, zu welchem Verfahren er tberwechsele.

31 Als letztmalgebliche ebenso wie andauernde Referenz wird dazu regelmaRig auf
jene vorerwahnte (Leit-)Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1988
(BVerfGE 79, 169 [170 f.]) verwiesen (weitere Nachweise aus der Rechtsprechung der Lan-
desverfassungsgerichte zuletzt bei Thomsen, a.a.O., DVBI. 2024, 1126 [1130 ff.]). Auch der
Hessische Staatsgerichtshof scheint sich hier — jedoch nur auf den ersten Blick (wie noch
aufzuzeigen sein wird) — ohne Unterschied einzureihen (vgl. zuletzt in der oben bereits ange-
fuhrten Entscheidung des HessStGH vom 11. Januar 2021, NVwZ-RR 2021, 425 [430]).

32 Solche Auffassung ignoriert jedoch beharrlich das offenkundige Defizit ihrer Begriin-
dung. Sie bleibt so lange unschlissig, wie sie es versaumt, diese durch das jeweilige Um-
rechnungssystem bedingten Differenzierungen im Erfolgswert der Wahlerstimmen ihrerseits
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unter dem Gesichtspunkt der Erfolgswertgleichheit miteinander zu vergleichen und zu bewer-
ten. Das zu unterlassen, Ubersieht vollkommen, dass diese mathematischen Umrechnungs-
verfahren doch nicht ihrerseits irgendeinen eigensinnigen normativen Wert oder Gehalt be-
anspruchen konnen. Wie der Bayerische Verwaltungsgerichtshof zu Recht sagt: ,Die ma-
thematischen Verfahren sind kein Selbstzweck und fiihren nicht aus sich heraus zu nicht
hinterfragbaren Resultaten“ (BayVGH, Urt. vom 17. Marz 2004, Az.: 4 BV 03.1159, NVwZ-
RR 2004, 602 [604]).

33 Die Umrechnungsverfahren sind allein dienendes Mittel zum aufgegebenen Zweck:
als neutrale Methode der mathematischen Ubersetzung eines Wahlergebnisses in eine dem
verfassungsrechtlichen Gleichheitsgebot genligende Sitzverteilung. Deshalb sind Abwei-
chungen von diesem Gleichheitsgebot und aus der Umrechnung (Auf- oder Abrundungen
der rein rechnerischen Sitzzahlen der Parteien) resultierende Ungleichheiten zwischen den
Erfolgswerten der Wahlerstimmen, je nach dem fiir welche Partei sie abgegeben worden
waren, selbstverstandlich nicht irrelevant, sondern im Gegenteil verfassungsrechtlich héchst
relevant.

b) Das Gebot des bestméglichen Sitzzuteilungsverfahrens

34 Soweit freilich, das steht auRer Zweifel, solche Abweichungen tatsachlich ,zwangs-
laufig“ aus der Notwendigkeit der Umrechnung folgen, muss das hingenommen werden. Das
normative Gleichheitsgebot fordert nattrlich nicht mehr als real méglich ist (ultra posse nemo
obligatur).

35 Doch daraus folgt zugleich auch, und zwar mit unausweichlicher Konsequenz: Es
muss eine verfassungsrechtliche Rolle spielen, wenn und soweit die Umrechnungssysteme
auch solche Abweichungen vom Gleichheitsideal mit sich bringen, die nicht in diesem Sinne
zwangslaufig sind und damit zu unnétigen — und das bedeutet eben: zu gréReren — Unter-
schieden in der Gewichtung der Wahlerstimmen bei der Sitzverteilung flhren.

36 Diese unnétigen Abweichungen zu identifizieren, ist aber mit Hilfe der Wahimathema-
tik langst machbar. Sie bietet die Mdglichkeit, fir jedes denkbare Wahlergebnis und zu ver-
gebende Sitzkontingent solche Erfolgswertungleichheiten, die ganzlich systemunabhéngig,
also schlechterdings unvermeidbar auftreten, von solchen abzugrenzen, die nur systembe-
dingt verursacht werden, also vermeidbar sind (dazu naher unten, Abs.-Nrn. 41 ff.). Damit
liefert sie den (Gute-)Maldstab, nach dem die Ergebnisse, die die jeweiligen Sitzzuteilungs-
verfahren bei einem gegebenen Wahlergebnis hervorbringen, miteinander verglichen werden
konnen und so eindeutig festgestellt werden kann, welches Verfahren gewahrleistet, dass
Abweichungen vom ldeal des gleichen Erfolgswerts aller abgegebenen Wahlerstimmen und
damit die Erfolgswertunterscheide zwischen den Wahlerstimmen auf das mathematisch ge-
ringstmogliche Ausmall reduziert sind.

37 Wenn und indem sich die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung dieser Einsicht
verschlief3t, also die angebotenen Sitzzuteilungsverfahren nicht dieser differenzierten Pru-
fung unterzieht, begeht sie die denkgesetzliche Kiihnheit, von dem einen auf das andere,
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aus der Tatsache unvermeidbarer Erfolgswertungleichheiten bei der Sitzverteilung auf die
Problemlosigkeit auch der vermeidbaren Erfolgswertungleichheiten zu schlieffen. Das kann
verfassungsrechtliche Akzeptanz heute nicht mehr erwarten.

38 Wenn das verfassungsrechtliche Gebot der Erfolgswertgleichheit notwendig mathe-
matischer Umsetzung unterliegt, dann missen auch mathematische Kriterien mafigeblich fir
die Erfillung dieses Gebots sein. Mit anderen Worten: Aus dem Gebot der Erfolgswert-
gleichheit aller Wahlerstimmen bei Verhaltniswahlen ist das Gebot des mathematisch inso-
fern ,bestmdglichen Sitzzuteilungsverfahrens® abzuleiten.

39 Insofern ist beachtlich, dass der Bayerische Verfassungsgerichtshof schon im Jahre
1992 — freilich ohne daraus die Konsequenz zu ziehen — formuliert hat: ,Unter dem Verfas-
sungsgebot des moglichst gleichen Erfolgswerts jeder Wahlerstimme muss sich der bayeri-
sche Gesetzgeber dabei fir ein Verfahren entscheiden, das der mathematischen Verhaltnis-
rechnung méglichst nahe kommt, soweit nicht Gesichtspunkte der Verbesserung des Ver-
haltniswahlrechts Ausnahmen davon zulassen“ (BayVerfGH, Entsch. vom 24. April 1992,
Az.: V. 5-V-92, NVWZ-RR 1993, 113 [114]).

40 Besonders hervorzuheben ist indessen, dass auch der Hessische Staatsgerichtshof
unlangst mehrfach die ,bestmdégliche Anndherung an die Erfolgswertgleichheit bzw. ,das
Ziel einer in der Summe moglichst niedrigen Gesamtabweichung“ zum verfassungsrechtli-
chen Malistab des Gleichbehandlungsgebots bestimmt hat — und daraus dann auch die
Konsequenz gezogen hat: hier fir die Auslegung und Anwendung des § 10 Abs. 5 Satz 2
LWG zum Ausgleich von Uberhangmandaten im Landtag in einer Weise, dass die ,Erfolgs-
wertgleichheit optimiert” wird bzw. ,Abweichungen der Erfolgswertgleichheit bestmaoglich mi-
nimiert* werden (HessStGH, a.a.0., NVWZ-RR 2021, 425 [430]).

4. Der mathematische GiitemaR3stab

41 Der vorbenannte Giltemalistab zur Bewertung der Sitzzuteilungsverfahren ist eine
mathematische Funktion, mithin ein ,Werkzeug®, mit dessen Hilfe sich ermitteln lasst, welche
Sitzverteilung bei gegebenem Wahlergebnis welche Abweichung vom idealen Erfolgswert
aller Wahlerstimmen nach sich zieht. Eine solche Gutefunktion soll also jeder Sitzverteilung
eine rationale Zahl als Gutewert Gw(m) zuordnen, so dass diese Gutezahl mit derjenigen
jeder anderen Sitzverteilung vergleichbar ist. So erweist sich die Sitzverteilung, die den nied-
rigsten Gutewert aufweist, als diejenige, die mit den geringsten Erfolgswertabweichungen
einhergeht, und somit als die unter dem Gebot der Erfolgswertgleichheit bestmdgliche.

42 Um den ,Bau“ dieser Funktion und damit ihre Leistungsfahigkeit zu erkennen, gilt es
freilich, manche vielleicht vorhandene ,Scheu“ (Hans Meyer) der Juristerei vor mathemati-
schen Modellen abzulegen und die Friichte interdisziplindrer Zusammenarbeit zu nutzen. —
Die nachfolgenden mathematischen Erlauterungen beruhen im Wesentlichen auf einer Zu-
sammenarbeit des Unterzeichnenden mit Prof. Dr. Johannes Grabmeier, Professor i.R. fir
Wirtschaftsinformatik an der Technischen Hochschule Deggendorf; vgl. auch ders., Erfolgs-
wertgleichheit und Spiegelbildlichkeitsgebot, BayVBI. 2016, 761 ff.; ders., Keine Rundungen
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bei Hochstzahlen des Sitzzuteilungsverfahrens nach Sainte-Lagué-Schepers!, BayVBI. 2020,
836 ff.

43 Ohne sich in mathematische Details zu verlieren, sei der Bau der Gutefunktion in
groben, aber wesentlichen Zugen aufgewiesen:

44 Ausgangspunkt ist der Erfolgswert Ey, ; einer Wahlerstimme fir eine Partei. Dieser ist
als Quotient aus dem Sitzanteil % (Erfolgsanteil der Sitze einer Partei an den Gesamtsitzen)
+

und dem Stimmenanteil ;’—‘ (Erfolgsanteil der Stimmen fir eine Partei an den Gesamtstim-
+

men) zu quantifizieren:

45 Dem liegt eine Stimmenverteilung

vi= (Vg o, Vi o, Vp)

der insgesamt v, = };<;<, v; Stimmen der bei einer Verhaltniswahl angetretenen p Parteien
zugrunde, die — je nach dem angewendeten Verfahren — zu einer Sitzzuteilung

m:= (ml, ., my, ...,mp)

der zu vergebenden m, := ¥,<;<, m; Mandate geflhrt hat.

46 Idealerweise sollte dieser Erfolgswert 1 sein, gleichviel fir welche Partei der Wahler
votiert hatte. Reale, d.h. durch die konkrete Sitzzuteilung entstandene Abweichungen davon
erweisen sich also durch die Differenz zu 1. Im Idealfall ware diese Differenz fir jede Wah-
lerstimme O; je niedriger ihr Betrag ausfallt, desto geringer ist die umrechnungsbedingte Ab-
weichung des Sitzanteils vom Stimmenanteil.

47 Somit bemisst sich die Erfolgswertabweichung jeder Wahlerstimme nach:

1 —-—Ey;=1- = —
wi mLv; my

m;vy 1 <m+vi - miv+)

48 Das ist der ,Grundbaustein® fur den Gltemalstab einer Sitzverteilung aus Wahler-
sicht. Um aber eine (vergleichende) Aussage Uber die Glte der verschiedenen Sitzzuteilun-
gen Uber alle Wahlerstimmen bzw. deren Erfolgswertabweichungen hinweg treffen zu kon-
nen, ist es notwendig, alle jeweils auftretenden Einzelabweichungen einer gesamthaften Be-
trachtung zuzufuhren. Dazu mussen sie quadriert, sodann multipliziert und schlieRlich sum-
miert werden:
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49 Die Quadrierung tragt dem Umstand Rechnung, dass sich die Abweichungen vom
Idealwert mal nach oben, mal nach unten darstellen. Numerisch weisen sie also entweder
einen positiven oder einen negativen Wert auf. Beides ist zwar sozusagen gleich schlecht.
Fir eine Gutefunktion, die alle Abweichungswerte gesamthaft erfassen will, ist es aber not-
wendig, wechselseitige vorzeichenbedingte Ausléschungen oder Neutralisierungen zu ver-
hindern. Der Ubergang zu den Quadraten leistet die geeignete Normierung der Abweichun-
gen, weil von Null verschiedene Quadrate immer ein positives Vorzeichen haben.

50 Die Multiplikation ist erforderlich, weil die Abweichungen je nach der gewahlten Partei
oder Wahlergruppe naturlich in unterschiedlicher Anzahl auftreten. Sie vervielfaltigen sich so
viele Male wie Wahlerstimmen v; auf diese Partei entfallen sind. Sie sind also nach der Hau-
figkeit ihres jeweiligen Auftretens zu gewichten, folglich mit v; zu multiplizieren.

51 Aus der Summierung dieser Abweichungswerte erhalt man so die Gutefunktion zur
vergleichenden Messung des Ausmales, in dem eine bestimmte Sitzverteilung Abweichun-
gen von der idealen Erfolgswertgleichheit aller Wahlerstimmen hervorruft:

52 Unter Weglassung des irrelevanten, weil immer gleichen Faktors % lautet demnach

— bei gegebener Verteilung der Stimmen v auf p Parteien — die flr die Zuteilung der Sitze m
zu optimierende GroRe:

Gw(m) :=

53 Theoretisch kdonnte man danach sogar einfach alle denkbaren Sitzverteilungen
durchprobieren und dann diejenige identifizieren, die den geringsten Gutewert aufweist!
(Weil die Gesamtzahl der zu vergebenden Sitze vorgegeben ist, kann es nur endlich viele
Sitzverteilungen geben.) Das heil’t, so gesehen kénnte man auch auf ein modelliertes Sitz-
verteilungsverfahren verzichten und allein auf diesem Wege die Sitzverteilung ermitteln, die
dem Ideal der Erfolgswertgleichheit aller Wahlerstimmen am nachsten kommt. Doch das ist
weder mathematisch empfehlenswert noch praktisch tauglich. Die Modellierung eines Re-
chenverfahrens und dessen Normierung in den Wahlgesetzen will Komplexitat reduzieren,
Verstandlichkeit schaffen und Nachvollziehbarkeit erreichen (vgl. Johannes Grabmeier,
a.a.0., BayVBI. 2016, 761 [763 f., 764]).
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54 Doch dass entbindet die Rechenverfahren nicht von der Anforderung ihrer mathema-
tischen Gute im Hinblick auf die Erfullung des Wahlgleichheitsgebots. Und insoweit gilt es, in
der Gesetzgebung ebenso wie in der Rechtsprechung, die unabweisliche Tatsache zur
Kenntnis zu nehmen, dass das Verfahren nach Sainte-Lagué/Schepers (Divisormethode mit
Standardrundung) immer (!) die bestmdégliche, d.h. nicht nur die relativ bessere, sondern die
nicht mehr verbesserbare Sitzverteilung ermittelt. Das ist seit langem mathematisch bewie-
sen. Seine Anwendung hat in allen denkbaren Fallen Erfolgswertabweichungen der Wahler-
stimmen nur in dem Ausmal zur Folge, wie das mathematisch unvermeidbar ist, und verteilt
diese zugleich in einer Weise, die die Unterschiede in den Erfolgswertabweichungen zwi-
schen den Wahlerstimmen so gering wie méglich halt (siehe dazu etwa Klaus Kopfermann,
Mathematische Aspekte der Wahlverfahren — Mandatsverteilung bei Abstimmungen, 1991,
S. 188 f.; Friedrich Pukelsheim, Mandatszuteilungen bei Verhaltniswahlen: Erfolgswert-
gleichheit der  Wahlerstimmen, 2000, abrufbar unter https://www.math.uni-
augsburg.de/htdocs/emeriti/pukelsheim/2000a.pdf; ders., Erfolgswertgleichheit der Wahler-
stimmen zwischen Anspruch und Wirklichkeit, DOV 2004, 405 ff., abrufbar unter
https://www.math.uni-augsburg.de/htdocs/emeriti/pukelsheim/2004a.pdf; ders., Mandatszu-
teilungen bei Verhaltniswahlen: ldealanspriiche der Parteien, ZfP 47 [2000], 239 [246 f],
abrufbar unter https://www.math.uni-augsburg.de/htdocs/emeriti/pukelsheim/2000c.html; Jo-
hannes Grabmeier, a.a.O., BayVBI. 2016, 761 [766]; ders., a.a.0., BayVBI. 2020, 836 [839];
Frederik Thomsen, a.a.O, DVBI. 1126 [1132]; jew. m.w.N.).

55 In vielen, aber durchaus nicht in allen Fallen, stimmt das nach Hare/Niemeyer ermit-
telte Ergebnis damit Uberein. Ihm haftet allerdings bekanntermalRen zudem der Nachteil an,
dass (einzig) mit ihm das mathematische Paradoxon, das sog. Alabama-Paradoxon, kurz:
der Effekt des sog. negativen Stimmengewichts entstehen kann.

56 FuRnote: Bemerkenswerterweise ist der hessische Gesetzgeber gerade jungst, ndm-
lich mit Gesetz vom 12. Dezember 2023 (GVBI. 798, 801), fur die Wahlen der Richterinnen
und Richter am Staatsgerichtshof vom Verfahren nach Hare/Niemeyer abgeriickt und hat
dieses durch Sainte-Lagué/Schepers ersetzt (vgl. § 5 Abs. 4 i.V.m. § 6 Abs. 2 StGHG).

5. Die vermeidbare Mangelhaftigkeit des D‘Hondtschen Sitzzuteilungsverfahrens

57 Was indessen das D’Hondtsche Hochstzahlverfahren angeht, so weist dieses Verfah-
ren regelmalig eine mangelhafte, bisweilen eine erheblich schlechtere Gite auf. Es bewirkt
.beinahe zwangslaufig sehr starke Verzerrungen in der Erfolgswertgleichheit der Stimmen*.
Denn systembedingt kommt es zu nicht zu bertcksichtigenden und somit fir die Sitzvertei-
lung bedeutungslos bleibenden Reststimmen. Und die dadurch eintretenden Verzerrungen
wirken sich tendenziell (oder im Mittel) zugunsten stimmenstarker und zu Lasten stimmen-
schwacher Wahlvorschlage aus. Es ist also hier das Verfahren selbst, das von vornherein
und eigensinnig, d.h. allein systembedingt, die politische Zusammensetzung des zu wahlen-
den Organs beeinflusst.

58 Die Begunstigungen der Parteien oder Wahlergruppen mit groReren Stimmenanteilen
kénnen dabei unter drei (gegebenenfalls sogar kumulierenden) Umstanden umso massiver
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ausfallen: (1) je mehr Wahlvorschlage an der Sitzverteilung beteiligt sind und/oder (2) je gr6-
Rer die Stimmendifferenz zu stimmenschwacheren Parteien oder Wahlergruppen ist
und/oder (3) je weniger Sitze insgesamt zu verteilen sind. Damit bedirfen nach diesem Ver-
fahren kleinere Parteien fir einen Sitz grundsatzlich mehr Stimmen als gréliere Parteien.
Dementsprechend erlangt die Wahlerstimme, die flr eine kleinere Partei abgegeben wurde,
in der Sitzverteilung von vornherein einen geringeren Erfolgswert als diejenige, die zu einem
grolReren Sitzanteil beitragt. Das bedeutet mithin: Unter der Geltung des D‘Hondtschen
Hochstzahlverfahrens gehen die Wahler allein deshalb, also allein wegen dieses Verfahrens,
obwohl mathematisch vermeidbar, mit erheblich unterschiedlichen Erfolgswertchancen ihrer
jeweiligen Stimmen ,ins Rennen“! (Siehe zum Ganzen zuletzt Markus Ogorek, a.a.O,
Rechtsgutachten, 2024, S. 18 f., 53 f. [Zitat] m. zahIr. Nachw.; ferner Jochen Rauber, a.a.0.,
NVwZ 2014, 626 [627]; Johannes Grabmeier, a.a.0., BayVBI. 2016, 761 [764 f.]; Hans Mey-
er, Wahlgrundsatze, Wahlverfahren, Wahlprifung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. Ill, 3. Aufl. 2005, Rn. 57; und schon Friedrich Pukelsheim,
Divisor oder Quote? Zur Mathematik von Mandatszuteilungen bei Verhaltniswahlen, 1998, S.
10 ff., abrufbar unter https://www.wahlrecht.de /doku/re392.pdf; ebenso jew. m.w.N.).

59 Diese verzerrenden Eigenschaften des D’Hondtschen H&chstzahlverfahrens sind
nicht nur langstens allgemein bekannt, sondern sind ganz offenkundig auch dem Urheber
des vorliegenden Gesetzentwurfs gelaufig. Die von ihm beabsichtigte Rickkehr zu D’Hondt
zielt ausweislich ihrer Begrindung gerade darauf ab, ,Kleinst- und Splitterparteien® mit nur
geringem Wahlerriickhalt im Wege dieses Verfahren aus den Kommunalvertretungen fern-
zuhalten und so deren Zersplitterung entgegenzuwirken (oben, Abs.-Nrn. 3, 4). Man konnte
insoweit auch von einem bewusst-gewollten Ausnutzen der ,Schwachen® des D‘Hondtschen
Verfahrens sprechen.

60 Insofern scheint es zumindest angeraten, ins Kalkil zu ziehen, dass der Bayerische
Verfassungsgerichtshof jedenfalls eine Regelung, die fir eine Sitzzuteilung in getrennten
Wabhlkreisen und damit flir den Fall einer geringen Zahl zu vergebender Sitze das
D’Hondtsche Héchstzahlverfahren vorgesehen hatte, flr verfassungswidrig erklart hat, weil
sich dessen Benachteiligung der kleineren Parteien bei Landtagswahlen um den Faktor der
(sieben) Wahlkreise noch vervielfachen wurde (BayVerfGH, Entsch. vom 24. April 1992, Az.:
Vf. 5-V-92, NVWZ-RR 1993, 113 Ls. 1).

61 Ebenso sollte insofern beachtlich sein, dass der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
fur kommunale Gremienbesetzungen in jlingerer Rechtsprechung mehrfach wiederholt hat,
dass das Hochstzahlverfahren nach D‘Hondt ,die grofleren Parteien und Wahlergruppen
tendenziell begunstigt und die Erfolgswertgleichheit nicht in gleichem Mal} erfullt wie etwa
das Verfahren nach S.-L./Sch.“, welches deshalb aus mathematischer Sicht ,vorzugswirdig*
sei (BayVGH, Beschl. vom 9. Januar 2023, Az.: 4 ZB 22.2095, Rn. 14 — juris; in ahnlicher
Weise auch das Schleswig-Holsteinische Landesverfassungsgericht in zwei Urteilen vom 30.
August 2010: SchiHVerfG, Az.: LVerfG 3/09, BeckRS 2010, 52269, Rn. 101, Az.: LVerfG
1/10, BeckRS 52268, Rn. 146: Hochstzahlverfahren nach D‘Hondt ,augenfallig problema-
tisch®).
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62 Ergéanzend bleibt anzumerken, dass auch das haufige Auftreten sog. Uberaufrundun-
gen den defizitaren Charakter des D’Hondtschen Verfahrens indiziert. Gemeint ist damit,
dass es nach diesem System relativ haufig zu einer Sitzzuteilung an groRere Parteien kom-
men kann, die deren idealen (Bruchteils-)Sitzanspruch nicht nur bis zur nachsten, sondern
bis zur Ubernachsten ganzen Zahl aufrundet. Eine solche, nochmal um 1,0 gesteigerte Ab-
weichung vom rechnerischen Grundanspruch macht die damit einhergehende ungleiche Be-
gunstigung des Erfolgswerts der Wahlerstimmen fir gréRere Parteien besonders deutlich
und ,sprengt den den mathematischen Verfahren gesetzten Rahmen® (so BayVGH, Urt. v.
17.03.2004, Az.: 4 BV 03.1159, NVWZ-RR 2004, 602 [604]). Es ist zwar aus mathematischer
Sicht nicht absolut ausgeschlossen, das solche Uberaufrundungen nicht auch bei Sainte-
Lagué/Schepers auftreten kdnnen, dies jedoch allenfalls in duRerst seltenen Fallen und dann
eben nur (!), wenn und weil sie mathematisch nicht vermeidbar sind (vgl. Johannes Grab-
meier, a.a.0., BayVBI. 2016, 761 [767]).

63 Der einzige ,Vorteil“, der sich in Anbetracht des D’Hondtschen Hdchstzahlverfahrens
ausmachen lasst, ist seine Zuverlassigkeit, absolute Stimmenmehrheiten auch in absolute
Sitzzahlen zu Ubersetzen — freilich, wie hinzuzuflgen ist, im Allgemeinen nur bei ungerader
Gesamtsitzzahl (dazu Markus Ogorek, a.a.O., Rechtsgutachten, 2024, S. 18; Jochen Rau-
ber, a.a.0., NVwZ 2014, 626 [626]). Doch der Fall ist erstens angesichts der heutigen realpo-
litischen Verhaltnisse zu vernachlassigen, und zweitens kann dem ohnehin durch die Beifl-
gung einer sog. Mehrheitssicherungsklausel (wie in § 22 Abs. 4 KWG bzw. im Gesetzentwurf
zu Art. 22 Abs. 4 KWG geschehen) Rechnung getragen werden.

6. Die verfassungsrechtliche Konsequenz: Die Rechtfertigungsbediirftigkeit
a) Verengung des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums

64 Eingedenk der vorstehenden Erkenntnisse kann schwerlich davon ausgegangen
werden, dass der Gesetzgeber bei der Festlegung eines mathematischen Sitzzuteilungssys-
tems bei Verhaltniswahlen vollkommen freie Hand habe. Die verfassungsrechtliche Konse-
quenz lautet vielmehr, dass der Gesetzgeber diese Erkenntnisse bei seiner Entscheidung
bertcksichtigen muss, sein Gestaltungs- bzw. Entscheidungsspielraum also entsprechend
verengt wird.

65 Wie eng dieser Spielraum bemessen ist, hangt davon ab, wie streng die insofern ge-
stellten Anforderungen anzusetzen sind.

b) Zwingender Grund, jedenfalls sachliche Rechtfertigung

66 Ausgehend davon, dass aus dem Gebot der Erfolgswertgleichheit des Verfassungs-
grundsatzes der Gleichheit der Wahl das Erfordernis eines ,bestmoglichen Sitzzuteilungsver-
fahrens” abzuleiten ist (oben, Abs.-Nrn. 34 ff.), unterliegt die Entscheidung fir ein Verfahren,
das diesem Gebot nachweislich nicht gentgt, wie vorliegend das D’Hondtsche Héchstzahl-
verfahren, der Notwendigkeit verfassungsrechtlicher Rechtfertigung. Denn dann ist die Un-
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gleichgewichtung der Wahlerstimmen, die mit diesem Verfahren unnétigerweise, weil ma-
thematisch vermeidbar einhergeht, als eine Beeintrachtigung des Wahigleichheitsgebots zu
qualifizieren, die nur dann verfassungskonform ist, wenn sie sich in den Grenzen jener An-
forderungen halt, die der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit von Differenzierungen im Er-
folgswert der Wahlerstimmen gezogen sind.

67 Nach standiger Rechtsprechung ist dabei ein strenger Mal3stab anzulegen. Wegen
des strikt formalen Charakters der Wahlrechtsgleichheit bedirfen Differenzierungen in die-
sem Bereich zu ihrer Rechtfertigung stets eines besonderen, ,zwingenden Grundes®, d.h.
eines Grundes, der durch die Verfassung selbst legitimiert ist und von einem Gewicht ist, das
der Wahlgleichheit die Waage halten kann. Hierzu zahlt insbesondere die Verwirklichung der
mit der Wahl verfolgten Ziele. Dazu gehdren die Sicherung des Charakters der Wahl als ei-
nes Integrationsvorgangs bei der politischen Willensbildung des Volkes und ebenso die Ge-
wahrleistung der Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Vertretungskorperschaft (vgl. statt
vieler Peter Miller/Jan-Marcel Drossel, in: Huber/VoRRkuhle, Grundgesetz — Kommentar, 8.
Aufl. 2024, Bd. 2, Art. 38 Rn. 85 m. zahlr. Nachw.).

68 Insofern unterlage die Einfiihrung von D’Hondt keinen geringeren, sondern den glei-
chen verfassungsrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen (und damit dem gleichen ge-
richtlichen Kontrollmalistab) wie der Einsatz einer Sperrklausel (vgl. auch NWVerfGH,
a.a.0., NVwZ 2009, 449 [450]).

69 Doch auch ungeachtet der Frage, ob die Festlegung auf das D‘Hondtsche Verfahren
wegen seiner Erfolgswertverzerrungen einen Eingriff in die Wahlrechtsgleichheit darstellt, ist
der Gesetzgeber damit nicht jeder Begriindungspflicht enthoben. Vielmehr gilt dann nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass zwar auch ein Wechsel zu einem
anderen Auszahlverfahren gerechtfertigt sein kann, doch dafiir zumindest ,sachliche Griinde
bestehen” missen (BVerfG, Urt. vom 28. Februar 2012, Az.: 2 BvE 8/11, BVerfGE 130, 318
[355] m.w.N.)

c) Zersplitterung der Kommunalparlamente

70 Nach diesen Mal3gaben stellt sich jedenfalls die Frage, ob das Ansinnen des vorlie-
genden Gesetzentwurfs, mit der Einfihrung des D’Hondtschen Verfahrens einer Zersplitte-
rung der Kommunalparlamente entgegenzuwirken, eine hinreichend tragfahige Begrindung
fur die strukturellen EinbuRen darstellt, die damit — bewusst und gewollt — fir die Erfolgs-
wertgleichheit aller Wahlerstimmen und die Mandatschancen kleinerer Parteien und Wahler-
gruppen einhergehen. Daran bestehen — nach Lage der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung — ernstliche Zweifel.

71 Zwar ist die Sicherung der Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung, wie
gesagt, wiederholt als hinreichender Grund fur Differenzierungen bei der Wahlrechtsgleich-
heit anerkannt worden. Doch gilt das nicht in gleicher Weise fir das Kommunalwahlrecht. Im
Gegenteil: Fur die Wahl der kommunalen Vertretungsorgane hat die Verfassungsgerichts-
barkeit diesen Begriindungsaspekt weitgehend eingeschrankt. Zu verweisen ist insofern ins-
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besondere auf BVerfG, a.a.0, BVerfGE 120, 82 (110 ff.), sowie auf NWVerfGH, a.a.O.,
NVwZ 2009, 449 (450). Einige der dabei malRgeblichen Gesichtspunkte seien hervorgeho-
ben:

72 Grundsatzlich ist zwar auch im Kommunalwahlrecht die Wahrung der Funktionsfahig-
keit des zu wahlenden Organs ein beachtlicher Belang. Doch sind dabei wegen der Eigenart
und der konkreten Funktion der Kommunalvertretungen besondere Anforderungen zu beach-
ten:

73 Gemeindevertretungen und Kreistage sind keine Parlamente in staatsrechtlicher Hin-
sicht, sondern Organe der Verwaltung. lhr sind in erster Linie, unter staatlicher Rechtsauf-
sicht, verwaltende Tatigkeiten anvertraut. Sie haben weder eine Gesetzgebungs- noch eine
Kreationsfunktion fur ein der Regierung vergleichbares Gremium (BVerfG, a.a.O., BVerfGE
120, 82 [112]).

74 Auch besteht gleichsam umgekehrt strukturell kein Bedurfnis, (Ober-)Burgermeistern
und Landraten eine sie tragende Gremienmehrheit zu gewahrleisten, weil sie direkt gewahlt
werden. Die eigenstandige Direktwahl impliziert gerade, dass sie nicht zwangslaufig der
starksten Fraktion entstammen oder sich auf eine Art ,Rathausmehrheit® im Kommunalpar-
lament stltzen kdnnen missen. Auch wenn parlamentarische Gepflogenheiten, insbesonde-
re das Koalitions-Oppositions-Schema, vielfach in kommunalen Vertretungskorperschaften
abgewandelt praktiziert werden, so ist doch das ausschliellich exekutive Tatigwerden der
Kommunen weder von einer stabilen ,Rathausmehrheit® abhangig noch wird es durch ein
Entscheiden mit wechselnden Mehrheiten wesentlich geschwacht (vgl. BVerfG, a.a.O., BVer-
fGE 120, 82 [116 ff.]).

75 Zwar erscheint die Annahme durchaus nachvollziehbar, dass bei einer ansteigenden
Zahl von Parteien und Wahlergruppen in den Kommunalvertretungen deren politische Arbeit,
namentlich die Meinungs- und Mehrheitsbildung erschwert wird. Andererseits darf der Ge-
setzgeber diese Schwerfalligkeit jedoch nicht mit einer Funktionsstérung oder gar Funktions-
unfahigkeit gleichsetzen. ,Denn Demokratie setzt das Aufeinandertreffen verschiedener Po-
sitionen und das Finden von Kompromissen voraus.“. Die Pluralisierung der Vertretungskor-
perschaften ist zuallererst Ausdruck des Wahlerwillens. ,Nicht jeder Konflikt und nicht jede
politische Auseinandersetzung in den Kommunalvertretungen kann als Stérung der Funkti-
onsfahigkeit angesehen werden® (BVerfG, a.a.O., BVerfGE 120, 82 [114 f.]; NWVerfGH,
a.a.0., NVwZ 2009, 449 [450]).

76 Daher darf der Gesetzgeber ,nicht frei dariber befinden, von welchem Wahrschein-
lichkeitsgrad an er Funktionsstérungen in Betracht ziehen will* (BVerfG, a.a.O., BVerfGE
120, 82 [113 f.]). Insbesondere darf sich der Gesetzgeber nicht mit einer ,abstrakten, sche-
matischen Beurteilung®, schon gar nicht mit der ,Feststellung der rein theoretischen Maoglich-
keit* begnligen. Die Prognose muss vielmehr auf hinreichende ,tatsachliche Entwicklungen®
gerichtet sein, deren Eintritt der Gesetzgeber konkret erwartet (BVerfG, a.a.O., BVerfGE
120, 82 [112 f.]; NWVerfGH, a.a.0., NVwZ 2009, 449 [450]).

77 Das bedeutet, gewendet auf das vorliegende Vorhaben: Der Gesetzgeber darf nicht
einfach bei der Behauptung stehen bleiben, ohne die beabsichtigte Wahlrechtsanderung
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wilrde der Einzug kleinerer Parteien und Wahlergruppen in die Kommunalvertretungen be-
gunstigt. Ebenso wenig reicht die Erwagung hin, dass die Erschwernis fur kleinere Parteien
bei der Sitzzuteilung einer effektiven Integration des Wahlvolkes diene, weil damit auf einen
gewissen Mindestriickhalt in der Wahlerschaft abgestellt werde (NWVerfGH, a.a.0., NVwZ
2009, 449 [452)).

78 Gerade auch den ortsgebundenen, lediglich partikulare kommunale Interessen ver-
folgenden, regelmafig kleineren Wahlergruppen muss die chancengleiche Teilhabe an
Kommunalwahlen gewahrleistet sein. ,Die Entscheidung darlber, welche Partei oder Wah-
lergruppe die Interessen der Blrger am besten vertritt, obliegt nicht dem Wahlgesetzgeber,
sondern dem Wahler* (BVerfG, a.a.O., BVerfGE 120, 82 [110]; NWVerfGH, a.a.0., NVwZ
2009, 449 [453)).

79 Vor diesem Hintergrund erscheint die im vorliegenden Gesetzentwurf gegebene Be-
grindung allzu dirftig. Sie gibt nicht zu erkennen, dass und inwiefern ohne eine Rickkehr
zum D‘ Hondtschen Verfahren nach den rechtlichen und tatsachlichen Verhaltnissen in Hes-
sen eine konkret drohende Funktionsstérung oder Funktionsunfahigkeit der kommunalen
Vertretungsorgane zu beflirchten ist. Die von zwei Landtagsabgeordneten der FDP gestellte
,Kleine Anfrage® vom 14./19. November 2024 hat insofern durchaus taugliche, der naheren
Klarung dienliche Fragen gestellt, wie insbesondere zu differenzierenden Vergleichsberech-
nungen aufgefordert. Die Antwort der Landesregierung erschopft sich jedoch leider im We-
sentlichen in der Wiederholung der Entwurfsbegriindung und verweist im Ubrigen auf einen
Lunverhaltnismaligen Verwaltungsaufwand®, den die erbetene Fundierung ihrer Annahmen
bedeuten wurde (LT-Drs. 21/1351 vom 23. Dezember 2024).

7. Fazit

80 Nach all dem ist in Anbetracht dessen, dass andere, Uberlegene Berechnungsmetho-
den — namentlich das Verfahren nach Sainte-Lagué/Schepers — zur Verfigung stehen, von
einer Wiedereinfliihrung des D*Hondtschen Héchstzahlverfahrens im hessischen Kommunal-
wahlrecht nachdricklich abzuraten (so zuletzt auch ,ausdrticklich® Markus Ogorek, a.a.O.,
Rechtsgutachten, 2024, S. 54 fur die nordrhein-westfalischen Kommunalwahlen).

Mit freundlichen Grif3en

/

(Hans-Detlef Horn)




