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Fragenkatalog

1. Welche Sitzzuteilungsverfahren sind im Rahmen des Bayeri-
schen Kommunalwahlrechts denkbar?

Welche Vor- und Nachteile haben die jeweiligen Sitzzutei-
lungsverfahren hinsichtlich der Repréasentation von Parteien
und Wahlergruppen?

2. Durch welches Sitzzuteilungsverfahren wird der Wahlerwille
am besten abgebildet?

a) ,Denkbare” Sitzzuteilungsverfahren

1 Im Rahmen des Bayerischen Kommunalwahlrechts sind diejenigen
Sitzzuteilungsverfahren denkbar, die dem vorgesehenen Wahlsystem ent-
sprechen und verfassungsrechtlich zuléassig sind.

2 Das Bayerische Kommunalwahlrecht sieht — schon von Verfassungs
wegen — ein (verbessertes) Verhaltniswahlrecht vor (Art. 14 Abs. 1 Satz 1
i.V.m Art. 12 Abs. 1 BV; Art. 22 Abs. 1 GLKrWG, Art. 1 Abs. 1 BezZWG). Jedes
denkbare Sitzzuteilungsverfahren hat daher die Aufgabe, dass sich das Ver-
héaltnis der Anteile, die die (an der Mandatsverteilung teilnehmenden) Wahl-
vorschlage (Parteien) an der Gesamtzahl der Wé&hlerstimmen errungen ha-
ben, im Verhaltnis der Anteile niederschlagt, die den Wahlvorschlagen (Par-
teien) an der Gesamtzahl der zu vergebenden Mandate in der jeweiligen Ver-
tretungskorperschaft zufallt. Kurz: Das Wahlergebnis soll sich in der Mandats-
verteilung widerspiegeln (vgl. — fur die Bayerische Landtagswahl — BayVer-
fGHE 45 (1992), 54 ff. = NVWZ-RR 1993, 113 ff.).

3 Dementsprechend bedarf es der Ableitung eines Zahlenverhéltnisses
von regelmalig groReren Zahlen, ndmlich der auf die Wahlvorschlage entfal-
lenden Stimmen, in ein Zahlenverhéltnis von regelmaRig kleineren Zahlen,
namlich der Mandatssitze. In methodischer Sicht stehen dafiir eine Anzahl
verschiedener Rechenwege zur Verfiigung. Vor allem drei Verfahren haben
sich mathematisch ,bewahrt* und in der Praxis etabliert: die beiden Divisorver-
fahren nach D’Hondt und nach Sainte-Lagué sowie das Quotenverfahren nach
Hare/Niemeyer.

4 Im Kommunalwahlrecht der anderen Bundeslandern (aul3erhalb Bay-
erns) sind alle drei Verfahren vertreten: Das Sainte-Lagué-Verfahren ist (in



unterschiedlichen Varianten) vorgesehen in: Baden-Wirttemberg, Bremen,
Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein. Die Anwen-
dung des Hare/Niemeyer-Verfahrens ist bestimmt in: Brandenburg, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und Thiringen.
Das D’'Hondt'sche (Hochstzahl-)Verfahren gilt gegenwartig im Saarland und in
Sachsen.

5 Eine néhere Beschreibung der Zuteilungsmethoden, zumal ihrer Fein-
heiten und Varianten, muss hier nicht wiederholt werden. Dazu wird auf die
Darstellungen in der einschlagigen Literatur verwiesen (vgl. z.B. Friedrich Pu-
kelsheim, Sitzzuteilungsmethoden, 2016, auch abrufbar unter:
https://www.math.uni-augsburg.de/emeriti/pukelsheim/2015a-Titelei.pdf; oder
auch http://www. wahlrecht.de/verfahren/).

6 Die jeweilige mathematische Eigenart der verschiedenen Rechenmo-
delle ist indessen nicht das priméare Kriterium, an dem sich die Frage ent-
scheidet, welche Sitzzuteilungsverfahren bei der Verhaltniswahl ,denkbar®
sind. Der entscheidende Mal3stab wird vielmehr von den Anforderungen des
Verfassungsrechts vorgegeben:

7 Insofern muss die Sitzzuteilungsmethode insbesondere dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot der Wahlgleichheit gentigen (Art. 14 Abs. 1 i.V.m. Art.
12 Abs. 1 BV). Unter der Bedingung des Verhaltniswahlsystems bedeutet das,
dass die Umrechnung nicht nur die Gleichheit des Zahlwertes jeder Wahler-
stimme gewabhrleisten muss, sondern auch, dass jede Wahlerstimme mit dem
gleichen Gewicht an der Zusammensetzung des gewahlten Gremiums mit-
wirkt (s. noch Abs.-Nr. 23).

8 Entsprechendes gilt fir das Recht der Parteien als Wahlvorschlagstra-
ger; ihr Recht auf Chancengleichheit (in der Mandatszuteilung) ist ebenfalls —
auch ohne ausdriickliche Nennung in der Bayerischen Verfassung — Ausfluss
der Garantie der Wabhlgleichheit (vgl. Méstl, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfas-
sung des Freistaates Bayern — Kommentar, 2. Aufl. 2017, Art. 14 Rn. 29; auch
BVerfGE 131, 316, 339; siehe noch Abs.-Nr. 38 f.).

9 Regelungen Uber das Verfahren der Mandatszuteilung mussen sich
daher daran messen lassen, ob sie den verfassungsrechtlichen ,Anforderun-
gen einer spezifischen Erfolgswertgleichheit der Verhaltniswahl Rechnung
tragen (so in standiger Rechtsprechung das Bundesverfassungsgericht [z.B.
BVerfGE 93, 335, 353 f.], gleichsinnig die Verfassungsgerichte der Lander, so
auch der Bayerische Verfassungsgerichtshof).



10 Allerdings folgt aus diesen Anforderungen nicht, dass von vornherein
nur ein ganz bestimmtes Verfahren der Mandatszuteilung verfassungsrecht-
lich denkbar, also zulassig ist. Der (Bayerischen) Verfassung ist eine derart
dezidierte Festlegung nicht zu enthehmen. Schon deshalb liegt die Entschei-
dung, welches Sitzzuteilungsverfahren angewendet werden soll, grundsétz-
lich, d.h. in den Grenzen jener Anforderungen, in der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers.

11 Die Rechtsprechung betont aber regelméafig noch zwei weitere Grin-
de, die den Regelungsspielraum des Gesetzgebers untermauern: Zum einen
ist keines der denkbaren Verfahren in der Lage, in der konkreten Mandatszu-
teilung eine exakte Erfolgswertgleichheit jeder Wahlerstimme (fir den Wahler
oder flr die Parteien) herzustellen. Das ldeal wére, dass die Zahl der Mandate
fir jede Partei genau ihrem jeweiligen Gesamtstimmenanteil entspricht und
somit auch jede Wahlerstimme bei der Mandatszuteilung mit dem gleichen
Wert 1 zu Buche schlagt. Doch das ist praktisch ausgeschlossen. Weil sich
wegen der zugrunde liegenden Umrechnung gro3erer ganzer Zahlen (Stim-
men) in Kleinere ganze Zahlen (Mandate) regelm&Rig Bruchteilsergebnisse
ergeben, resultieren aus der Art und Weise, wie die Umrechnungsmethode die
Lhinter dem Komma“ betroffenen Reststimmen behandelt, stets gewisse Ab-
weichungen vom Gleichheitsideal bzw. Verzerrungen des Erfolgwerts (vgl.
z.B. BVerfGE 79, 169, 170 ff.; BayVerfGH NVwWZ-RR 1993, 113, 114; BayVer-
fGH NVwZ-RR 2010, 257, 258 f.; Berl.VerfGH NVwWZ-RR 2017, 633 f.).

12 Zum anderen kann der Gesetzgeber bei der Wahl des Zuteilungsver-
fahrens auch andere verfassungsrechtlich legitime Ziele verfolgen, sofern dies
nicht mit einer Beeintrachtigung der Erfolgswertgleichheit einhergeht, die ver-
fassungsrechtlich nicht mehr gerechtfertigt werden kann. Dazu zéhlt nament-
lich der Gesichtspunkt der Mehrheitssicherung, also das Anliegen, dass sich
eine absolute Mehrheit der Stimmen fir einen Wahlvorschlag auch in einer
absoluten Mehrheit der Mandate niederschlagen musse (vgl. BVerfGE 112,
118, 137; BVerwG NVwZ 1997, 291).

13 Vor diesem Hintergrund halt die verfassungs- und verwaltungsgericht-
liche Rechtsprechung nach gegenwartigem Stand alle drei genannten Sitzzu-
teilungsverfahren fir verfassungsrechtlich zulassig (vgl. Nachw. in Abs.-Nr. 11
sowie — zur Wahl von Parlamentsausschissen — BVerfGE 130, 318, 354 f,;
umfassende weitere Nachw. bei Theodor Elster, D’Hondt, Hare/Niemeyer und
Saint-Lagué bei Kommunalwahlen in Deutschland, 2016, S. 81 ff.). Nament-
lich das D’Hondtsche Hochstzahlverfahren und das Hare/Niemeyer-Verfahren



werden auch vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof in standiger Recht-
sprechung als verfassungsmafig anerkannt (vgl. z.B. BayVerfGH NVwZ-RR
1993, 113, 114; BayVerfGH NVwZ-RR 2010, 257, 258 ff.; BayVerfGH BayVBI.
1986, 366 ff.).

14 Auch ein Wechsel zu einem anderen Zahlverfahren kann gerechtfertigt
sein, wenn hierfir sachliche Griinde bestehen (BVerfGE 130, 318, 355; E 92,
264, 283). Das betrifft den vorliegenden Anderungsantrag der CSU-Fraktion,
LT-Drs. 17/15827. Er zielt darauf ab, entgegen dem Gesetzentwurf der Staats-
regierung zur Anderung des Gemeinde- und Landkreiswahlgesetzes und an-
derer Gesetze, LT-Drs. 17/14651, das derzeit geltende Hare/Niemeyer-
Verfahren im Kommunalwahlrecht wieder durch das friher geltende
D’Hondtsche Hdéchstzahlverfahren zu ersetzen. Zur Begrindung wird darge-
tan, dass das Hare/Niemeyer-Verfahren ,bei einem weiteren Erstarken popu-
listischer Parteien” die Gefahr hervorrufe, dass die Arbeit in den entsprechen-
den kommunalen Vertretungsgremien ,Uber Geblhr erschwert wird“. Der An-
trag muss sich daher der Frage stellen, ob dies einen hinreichend sachlichen
Grund darstellt, um die Riickkehr zum Zahlverfahren nach D‘Hondt zu recht-
fertigen.

15 Lediglich fur den Fall des Bayerischen Landtagswahlrechts mit sieben
selbstandigen Wahlkreisen hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof die
Anwendung des D’Hondtschen Hoéchstzahlverfahrens fir unvereinbar mit dem
Grundsatz der Wahlgleichheit erachtet. Denn die mit diesem Verfahren ver-
bundenen Verzerrungen wirden sich durch deren Versiebenfachung in einer
Weise steigern, die in Anbetracht anderer Verteilungsverfahren, die der Wah-
rung des Gleichheitsgebot regelméaRig ndher kommen, nicht mehr hinnehmbar
sei (BayVerfGHE 45, 54 ff. = NVwZ-RR 1993, 113 ff.). Diese Situation ist bei
Gemeinderats-, Kreistags- und Bezirkstagswahlen freilich nicht gegeben. Bei
ihnen erfolgt die Sitzzuteilung einheitlich fir das ganze Wahlgebiet. Diese
Rechtsprechung hat daher fir die kommunale Ebene keine Relevanz.

16 Die juristische Literatur ist alldem weitestgehend gefolgt. Sofern dem-
gegenudber hie und da eine kritische Haltung eingenommen wird, richtet sie
sich vor allem gegen das D’Hondtsche Hochstzahlverfahren (z.B. Jochen
Rauber, NVwZ 2014, 626 ff.) und gegen das Hare/Niemeyer-Verfahren (vgl.
jungst Theodor Elster, a.a.0., S. 88 ff., der seinerseits allein das D’Hondtsche
Verfahren fur verfassungsgemaf halt). Gegen das Verfahren nach Sainte-
Lagué erheben sich hingegen, soweit ersichtlich, keine verfassungsrechtlichen
Einwande (Ausnahme: Theodor Elster, a.a.0., S. 117 f., 138).



17 Gleichwohl kann dieser Rechtsprechungsstand nicht als fur alle Zeiten
gleichsam ,in Stein gemeilelt* angesehen werden. Wie zuvor schon das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfGE 120, 82, 108; vgl. auch BVerfGE 131, 316,
339), so hat jungst auch der Berliner Verfassungsgerichtshof in einem Be-
schluss vom 8. Marz 2017 hervorgehoben, dass der Gesetzgeber verpflichtet
sei, ,eine Norm des Wabhlrechts zu prifen und gegebenenfalls zu andern,
wenn die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Norm durch neue Ent-
wicklungen infrage gestellt wird, etwa durch eine Anderung der vom Gesetz-
geber vorausgesetzten tatsachlichen oder normativen Grundlagen oder
dadurch, dass sich die beim Erlass der Norm hinsichtlich ihrer Auswirkungen
angestellten Prognose als irrig erwiesen hat* (Berl.VerfGH NVwZ-RR 2017,
633 Ls. 1).

18 Im Kontext der genannten Entscheidung bezog sich diese Prif-
Verpflichtung auf das Hochstzahlverfahren nach D’Hondt (bei der Wahl zu den
Berliner Bezirksverordnetenversammlungen). Der Verfassungsgerichtshof des
Saarlandes war noch einen Schritt weitergegangen und hatte dem Gesetzge-
ber sogar ausdrucklich eine kritische Prufung dieses Verfahrens aufgegeben
(Urteil vom 18. Mérz 2013, Az.: Lv 12/12, unter B.II.2., Rn. 50 - juris). Dennoch
hielten beide Verfassungsgerichte im Ergebnis daran fest, dass das Berech-
nungsverfahren nach D'Hondt ,derzeit” verfassungsgemal sei: Obgleich es
kleinere Parteien tendenziell benachteilige und unter Umstanden eine im Ver-
gleich zu anderen Berechnungsverfahren starkere Erfolgswertungleichheit
hinsichtlich der Reststimmen erzeuge, kénne nicht etwa das Hare/Niemeyer-
Verfahren als ,prinzipiell richtiger* und damit als zur Wahrung der Wahlgleich-
heit allein systemgerecht erkannt werden (Berl.VerfGH NVwZ-RR 2017, 633,
634).

19 In Anbetracht dieses Hare/Niemeyer-Verfahrens kann sich allerdings
zwischenzeitlich gerade umgekehrt eine im Sinne der zitierten Rechtspre-
chung erhebliche Anderung der tatsachlichen oder normativen Grundlagen
zugetragen haben: Das Bundesverfassungsgericht hat in zwei jungeren Ent-
scheidungen das Phanomen des sog. ,negativen Stimmengewichts® als mit
dem Grundsatz der Wahlgleichheit unvereinbar angesehen (BVerfGE 121,
266 ff., E 131, 316 ff.). Dabei handelt es sich um einen Effekt, der bei Anwen-
dung von Quotenverfahren, wie dem nach Hare/Niemeyer, aufgrund ihrer ma-
thematisch inharenten ,Stimmenzuwachsparadoxie® nicht nur ausnahmswei-
se, sondern regelmaRig auftreten kann. Gemeint ist damit die Paradoxie, dass
ein Zugewinn von Stimmen fur einen Wahlvorschlag zu einem Verlust an Sit-
zen fur diesen Wahlvorschlag oder umgekehrt eine Verringerung von Stimmen



zu einem Zuwachs an Sitzen fiuihren kann, oder auch, dass zusatzliche Stim-
men fur einen Wahlvorschlag eine Erh6hung der Mandate fir einen anderen
Wahlvorschlag bewirken. Bei den beiden Verfahren nach D’Hondt und Sainte-
Lagué handelt es sich hingegen um Divisorverfahren, bei denen diese para-
doxen Ergebnisse nicht eintreten konnen.

20 Es gibt noch zwar keine Rechtsprechung, die die VerfassungsmaRig-
keit des Hare/Niemeyer-Verfahrens aus diesem Grund explizit in Zweifel zieht.
In der Literatur wird diese Konsequenz indes langst gezogen (vgl. Theodor
Elster, a.a.0., S. 90 ff.). In der Rechtsprechung des Bayerischen Verfas-
sungsgerichtshofs lassen sich zumindest erste Anzeichen erkennen, dies
auch fur die bayerische Verfassungslage anzunehmen (BayVerfGHE 65, 189
ff. = BayVBI. 2013, 140, 142; ebenso Mostl, in: Lindner/Mostl/Wolff, a.a.O.,
Art. 14 Rn. 25).

b) Vor- und Nachteile der Sitzverteilungsverfahren hinsichtlich der Re-
prasentation von Parteien und Wahlergruppen und der Abbildung des
Wahlerwillens

21 Die Frage nach den Vor- und Nachteilen der hier in Betracht gezoge-
nen drei Sitzverteilungsverfahren setzt die Verstandigung Uber das Kriterium
voraus, anhand dessen Vor- und Nachteile ausgemacht werden kénnen. Aus
verfassungsrechtlicher Sicht ist das der Grundsatz der Wahlgleichheit in sei-
ner Auspragung als Erfolgswertgleichheit.

22 Unter diesem Gesichtspunkt unterscheidet die gestellte Frage ganz zu
Recht zwischen den Auswirkungen der Sitzverteilungsverfahren auf die Re-
prasentation der Parteien einerseits und auf die Abbildung des Wahlerwillens
andererseits. Denn fir jede dieser beiden Akteure, die Parteien und die Wah-
ler, stellt sich der Grundsatz der Erfolgswertgleichheit anders dar (vgl. zutref-
fend Friedrich Pukelsheim, ZfP 47 [2000], S. 239). Es kommt also auf die je-
weilige Bezugsgesamtheit an, an die sich das Gleichheitsgebot richtet.

23 In Bezug auf die Wahler umschreibt das Bundesverfassungsgericht
das Gebot der Erfolgswertgleichheit zuletzt mit den Worten, ,dass jede gultig
abgegebene Stimme bei dem Rechenverfahren mit gleichem Gewicht mitbe-
wertet wird, ihr mithin ein anteilsmaRig gleicher Erfolg zukommt* (BVerfGE
131, 316, 338).



24 Fiur die Frage, ob und wie ein Rechenverfahren diesem Anspruch
Rechnung tragt, kommt es naturgemalf darauf an, anhand welcher Messgré-
Be oder Kennzahl sich der Erfolgswert einer Wéhlerstimme bemisst und somit
die Erfolgswerte verschiedener Wahlerstimmen miteinander verglichen wer-
den konnen.

25 Entgegen mancher und immer wieder zu lesender Vorstellungen ergibt
sich der Erfolgswert einer Stimme nicht daraus, dass man schlicht die Zahl der
Mandate einer Partei durch die Zahl der fir diese Partei abgegebenen Stim-
men teilt. Zwar kann man sagen, dass jede einzelne Wé&hlerstimme mit dem
Bruchteil am Erfolg teilhat, der sich aus der Verteilung der gewonnenen Man-
date auf die Zahl der erlangten Stimmen ergibt. Aber diese Bruchteilszahl ist
fur die Frage nach dem Erfolgswert der einzelnen Wahlerstimme voéllig aussa-
gelos. Denn der Quotient aus Mandaten und Stimmen ist lediglich eine Kenn-
ziffer, die aus dem gleichen Zahlwert aller Stimmen resultiert. Sie fallt logi-
scherweise fir jeden Fall, in dem eine andere Mandatszahl in gleicher Weise
auf eine andere Stimmenzahl verteilt wird, unterschiedlich aus. Das gilt natlr-
lich auch gegenuiber dem Quotienten, der aus der Gesamtzahl der zu verge-
benden Mandate und der Gesamtzahl der zu beriicksichtigenden Stimmen
gebildet wird. Fir eine Vergleichung unter dem Gesichtspunkt des Erfolgs-
werts von Wahlerstimmen ist diese Kennziffer daher untauglich.

26 Der Erfolgswert einer Stimme bemisst sich vielmehr allein nach seinem
,<anteilsmafigen Erfolg“. D.h. es geht um den relativen Einfluss einer Wahler-
stimme im Verhaltnis der Mandats- und Stimmenanteile des Wahlvorschlags,
fur die sie abgegeben wurde. Entspricht der Anteil, den eine Partei an der Ge-
samtzahl der Mandate erhalt, exakt dem Anteil, den die Partei an den Ge-
samtstimmen erzielt hatte, dann hat auch jede einzelne Wahlerstimme, die fir
diese Partei abgegeben wurde, mit genau dem Faktor 1 Anteil an dem Man-
datserfolg (siehe schon oben Abs.-Nr. 11).

27 Beispiel:

Liste | Stimmen | Stimmenanteil | Idealanspruch | Sitzzuteilung | Mandatsanteil | Differenz Faktor
X 112.000 60,00 % 24,000 24 60,00 %| 0,00 %| 1,000
Y 6.000 30,00 % 12,000 12 30,00 %| 0,00%| 1,000
4 2.000 10,00 % 4,000 4 10,00 %| 0,00 %| 1,000

2| 20.000 40,000 40




28 Der Erfolgswert einer Wahlerstimme ergibt sich folglich daraus, dass
man den Mandatsanteil durch den Stimmenanteil dividiert, also den Quotien-
ten aus den erhaltenen und allen Mandaten durch den Quotienten aus den
erhaltenen und allen Stimmen (dazu Friedrich Pukelsheim, a.a.O., ZfP 47, S.
242 f.). Allein auf dieser Basis wird es dann mdglich, die Erfolgswerte der fir
verschiedene Parteien abgegebenen Stimmen zu vergleichen.

29 In praktischer Hinsicht geht es bei diesem Vergleich immer darum, das
Ausmald von Erfolgswertungleichheiten festzustellen. Denn die tatsachlichen
Erfolgswerte weichen immer (nach oben oder unten) von dem Faktor 1 ab;
dieser ist nur ein rechnerischer Idealwert. Solche Abweichungen sind in dem
Mafl3e unvermeidbar, wie sie notwendig daraus folgen, dass jede Methode zur
Umrechnung von Stimmenzahlen auf Mandatszahlen zu einem ganzzahligen
Ergebnis kommen muss (siehe schon oben Abs.-Nr. 11). Daneben kénnen
aber auch weitere Abweichungen auftreten, die aus der Eigenart der ange-
wendeten Umrechnungsmethode resultieren.

30 Zur lllustration die Ergebnisse der Stadtratswahl Memmingen 2014
(unter Geltung des Hare/Niemeyer-Verfahrens):

Liste |Stimmen | Stimmenanteil | Idealanspruch | Sitzzuteilung | Mandatsanteil | Differenz Faktor
A 3.724 29,50 % 11,799| 11 + 1=12 30,00 %| +0,50 % | 1,017
B 2.583 20,46 % 8,184 8 20,00 %| -0,46 %| 0,978
C 1.028 8,14 % 3,257 3 7,50 %| -0,64 %| 0,921
D 1.610 12,75 % 5,101 5 12,50 %| -0,25%| 0,980
E 1.742 13,80 % 5,519 5+1=6 15,00 % | +1,20 %| 1,087
F 1.659 13,14 % 5,256 5 12,50 %| -0,64 %| 0,951
G 279 2,21 % 0,884 0+1=1 25%| +0,29%| 1,131

>112.625 40,000| 37 +3=40

31 Die ,zentrale Schwierigkeit® ist nun, wie die tatsachlichen Abweichun-
gen vom idealen Erfolgswert so ,gelesen” werden kénnen, dass unvermeidba-
re von vermeidbaren, weil verfahrensbedingten Abweichungen unterschieden
werden konnen. Die Mathematik kennt dafiir durchaus verschiedene Metho-
den (vgl. Friedrich Pukelsheim, a.a.O., ZfP 47, S. 246).

32 Entscheidend aber ist, dass es daflir weder eine gesetzliche Festle-
gung noch einen verfassungsrechtlichen Malstab gibt, anhand dessen sich
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die Vertraglichkeit oder die Unvertraglichkeit dieser Abweichungen mit dem
Wahlgleichheitsgrundsatz beurteilt. Genau darum aber geht es: Wie sind die
tatsachlichen Abweichungen verfassungsrechtlich zu bewerten? Welches
Ausmal ist noch tolerabel, welches nicht mehr?

33 Auch die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung verhélt sich dazu
nicht. Hie und da werden zwar die unterschiedlichen Ergebnisse aufgewiesen,
die die verschiedenen Rechenmodelle der Sitzverteilung erzeugen. Doch
dann brechen die gerichtlichen Erwagungen regelmallig ab. Statt sich dem
eigentlichen Problem zuzuwenden, welche Anforderungen das Verfassungs-
recht an die Abweichungsmalie stellt, begniigen sie sich mit der — zwar richti-
gen, aber ebenso lapidaren — Feststellung, dass es ein ,perfektes* Verfahren,
das die Erfolgswertgleichheit exakt garantiere, nicht gebe — um sodann daraus
zu schlussfolgern, dass die Auswahl der Rechenmethode der Gestaltungsfrei-
heit des Gesetzgebers Uberlassen sei (vgl. auch die zutreffenden Hinweise bei
Friedrich Pukelsheim, a.a.O., ZfP 47, S. 246; Theodor Elster, a.a.0O., S. 84,
87).

34 Dass solche Schlussfolgerung an einem gravierenden Begrindungs-
defizit leidet, ist offenkundig: Aus der Tatsache unvermeidbarer Erfolgswer-
tungleichheiten zu schlie3en, dass auch vermeidbare Erfolgswertungleichhei-
ten kein Problem seien, ist schon eine denkgesetzliche Kihnheit. Bei Lichte
besehen, lauft das auf eine Gestaltungsfreiheit hinaus, die frei von jeder ver-
fassungsrechtlichen Vorgabe ist. Denn fir eine Unterscheidung zwischen zu-
lassigen und unzuléssigen Rechenmethoden fehlt so bislang der ausbuchsta-
bierte Maf3stab und damit die verfassungsrechtliche Handhabe.

35 Gewendet auf die gestellte Frage nach den Vor- und Nachteilen be-
deutet das, dass sich entweder eine derart unterscheidende Bewertung der
verschiedenen Sitzzuteilungsverfahren gar nicht vornehmen lasst. Dann bleibt
es bei dem Regelungsermessen des Gesetzgebers und seinem politischen
Dafurhalten. Oder, das ist die Alternative, die Rede von Vor- und Nachteilen
setzt implizit voraus, dass das Verfahren der Sitzzuteilung dem Gebot einer
moglichsten Minimierung der Erfolgswertungleichheiten unterliegt.

36 Diese Annahme koénnte sich auf den Bayerischen Verfassungsge-
richtshof berufen, der die ,Anforderungen einer spezifischen Erfolgswert-
gleichheit der Verhaltniswahl“ (Abs.-Nr. 9) durchgangig nach Art eines Opti-
mierungsgebots ausbuchstabiert: Der bayerische Gesetzgeber miisse sich fur
ein Mandatsverteilungsverfahren entscheiden, ,dass der mathematischen
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Verhaltnisrechnung mdglichst nahe kommt* (BayVerfGHE 45, 54 ff. = NVwZ
1993, 633, 634; ebenso BayVerfGHE 65, 189 ff. = BayVBI. 2013, 140, 142).

37 Doch wie gesagt: Daraus wurden bislang weder verfassungsrechtliche
Konsequenzen gezogen, noch wurde eine Verstandigung daruber hergestellt,
wie dieses Optimierungsgebot quantitativ zu fassen ist. (Unbertuhrt bleibt na-
turlich, dass der Gesetzgeber das Optimum jenseits der ,harten“ verfassungs-
gerichtlichen Durchsetzbarkeit allemal als verfassungspolitische Leitlinie sei-
ner Gestaltungsfreiheit [siehe Abs.-Nr. 10 ff.] nehmen kann.)

38 In Bezug auf die Wahlvorschlage bzw. die Parteien als Wahlvor-
schlagstrager nimmt der wahlrechtliche Grundsatz der Erfolgswertgleichheit
demgegeniber eine andere Bedeutung an. Die maRgebende GrélRe, an de-
nen sich die verschiedenen Sitzzuteilungsverfahren zu messen haben, ist hier
nicht der gleiche Erfolgswert der Wahlerstimmen, sondern das gleiche Vertre-
tungsgewicht jeder Partei.

39 In standiger Rechtsprechung ist bestatigt, dass es hier — in der Ver-
haltniswahl — um die ,Proportionalitat der Zahl der Mandate im Verhaltnis zur
Zahl der gultigen Stimmen geht (vgl. etwa BayVerfGHE 45, 54 ff. = NVwZ
1993, 113, 114; auch BVerfGE 121, 266, 296; E 131, 316, 340 f., 355, 369;
a.A., aber nicht tberzeugend Theodor Elster, a.a.0., S. 100 ff.). Rechnerisch
l&sst sich das mit Hilfe der tblichen Dreisatzrechnung darstellen: Der Quotient
aus der Stimmenzahl fur eine Partei und der Gesamtstimmenzahl wird mit der
Gesamtzahl der zu vergebenden Mandate multipliziert.

40 Auch insoweit ist im Zuge der tatsachlichen Sitzzuteilung eine Abwei-
chung von der idealen Proportionalitat regelmafig unausweichlich. Denn der
so errechnete Quotient ergibt zumeist eine Bruchteilszahl, indessen keine
Mandatsbruchteile, sondern nur ganzzahlige Mandate vergeben werden koén-
nen. ,Eine Auf- oder Abrundung zur nachsten ganzen Zahl von Mandaten ist
deshalb bei jedem Verteilungsverfahren unerlasslich“ (BayVerfGHE 45, 54 ff =
NVwZ 1993, 113, 114).

41 Damit geht es auch hier — unter dem Gesichtspunkt der Chancen-
gleichheit der Parteien bei der Sitzzuteilung — um den Vergleich von Idealab-
weichungen, mithin um das Ausmalf von Ungleichheiten, die die Vertretungs-
gewichte der Parteien je nach dem angewendeten Sitzzuteilungsverfahren
aufweisen.
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42 Jedoch muss wiederum festgestellt werden, dass sich der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung kein MaRR3stab entnehmen lasst, nach dem
sich das zulassige Ausmalfd dieser Abweichungen bzw. Ungleichheiten be-
messen und verfassungsrechtlich beurteilen soll. Auch hier genigt den Ge-
richten die schlichte Feststellung, dass Auf- oder Abrundungen unerlasslich
sind, um sodann jedwede Abweichungen der Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers zu Uberantworten.

43 Will man also insofern von Vor- und Nachteilen sprechen, so bedingt
das erneut die implizite Annahme, dass hier ein, wenngleich nur diffuses, weil
nicht ausbuchstabiertes Optimierungsgebot wirksam ist. Immerhin leitet das
Bundesverfassungsgericht aus dem Grundsatz der Chancengleichheit der
Parteien im Verhaltniswahlsystem die Forderung ab, ,dass alle Parteien in
einem mdglichst den Stimmenzahlen angenédherten Verhaltnis in dem zu wéah-
lenden Organ vertreten sind“ (BVerfGE 121, 266, 296; E 135, 259, 284 Rn.
45).

44 Als ein Zwischenergebnis der vorstehenden Erwagungen ist daher
festzuhalten: Sowohl unter dem Gesichtspunkt der Erfolgswertgleichheit der
Wahlerstimmen als auch unter dem Gesichtspunkt der Chancengleichheit der
Parteien sind verfassungsrechtliche Bewertungen der drei in Betracht stehen-
den Sitzzuteilungsverfahren (D’Hondt, Hare/Niemeyer, Sainte-Lagué), auch im
Sinne von ,Vor- und Nachteilen®, nur unter der Pramisse sinnvoll (oder Gber-
haupt moglich), dass diese einem Gebot zur mdglichsten Minimierung von
Ungleichheiten unterliegen; dieses Gebot reicht theoretisch bis zu dem Punkt,
in dem die Ungleichheiten nicht mehr minimiert werden koénnen, also mathe-
matisch unvermeidbar sind. Andernfalls wiirde der Verfassungsgrundsatz der
Wabhlgleichheit just dort, wo es auf ihn ankommt, namlich bei der Bewertung
der Ungleichheitsausmalfle, ganzlich ausfallen; die Wahl des Sitzzuteilungs-
verfahrens wére beliebig und die Wabhlfreiheit des Gesetzgebers rechts- und
kontrollfrei.

45 Unter dieser Pramisse wird der Verfassungsgrundsatz der Wahlgleich-
heit jedoch nicht nur erst Uberhaupt operationabel. Sondern es wird zudem
erst unter diesem Gebot einer moglichsten Minimierung von Ungleichheiten
offenbar, dass sich der Wabhlgleichheitsgrundsatz in Ansehung der verschie-
denen Sitzzuteilungsverfahren unterschiedlich, ja unter Umstanden gegenlau-
fig auswirken kann, je nachdem ob die Erfolgswertgleichheit der Wahler oder
die Chancengleichheit der Parteien in den Blick genommen wird. In der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung wird hingegen beides allzuh&ufig ver-
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mengt, d.h. undifferenziert mal der eine, mal der andere Blickwinkel einge-
nommen (vgl. die wiederholte und berechtigte Kritik von Friedrich Pukelsheim,
nicht nur in: a.a.0., ZfP 47, S. 251 ff. passim).

46 Zwar kommen beide im theoretischen Idealfall vollkommen zur De-
ckung: Wenn ein Sitzzuteilungsverfahren die genaue Proportionalitdt von
Mandaten und Stimmen Uber alle Parteien hinweg erreichen wirde, dann
wlrde auch jede Wahlerstimme mit dem Faktor 1 den exakt gleichen Einfluss
auf die Zusammensetzung des Vertretungsgremiums haben. Der Wahlgleich-
heit ware in jeder Hinsicht vollkommen Rechnung getragen. Das aber ist, wie
dargelegt, praktisch ausgeschlossen.

47 Kann es deshalb — unter der vorgenannten Pramisse — allenfalls um
eine moglichste Annaherung an Idealwerte gehen, dann muss erkannt wer-
den, dass die verschiedenen Sitzzuteilungsverfahren, je nachdem ob die Er-
folgswertgleichheit der Wahlerstimmen oder die Chancengleichheit der Partei-
en in Betracht steht, unterschiedlich leistungsfahig sind. Das heif3t, sie errei-
chen es in der einen Hinsicht mal mehr, in der anderen Hinsicht mal weniger,
Annéherung zu schaffen, also Ungleichheiten minimieren. Weil das so ist, folgt
daraus notwendig, dass es zur Festlegung auf ein bestimmtes Sitzzuteilungs-
verfahren einer vorherigen Festlegung dariiber bedarf, welchem Aspekt des
Wabhlgleichheitsgrundsatzes der Vorrang einzurdumen ist: der moglichst
gleichgewichtigen Abbildung der Wahlerwillen oder der méglichst proportiona-
len Reprasentation der Parteien.

48 Unter Anlegung all dieser Kriterien und Erwégungen konnen fur die
einzelnen Sitzzuteilungsverfahren — unter Bezug auf die einschlagige mathe-
matische Forschung — zusammenfassend folgende ,Vor- und Nachteile® aus-
gemacht werden:

49 Die Divisormethode nach D’Hondt (Hochstzahlverfahren) gewéhrleistet
die Erfolgswertgleichheit der Wahlerstimmen nicht in bestmdglicher Weise.
Auch bei Anlegung des Anspruchs der Parteiengleichheit kann die Methode
nicht gewahrleisten, dass sie in aller Regel zu Sitzzuteilungen fuhrt, die ge-
genuber der rechnerischen Proportion nicht mehr als nur eine Auf- oder Ab-
rundung aufweist. Dieser ,ldealrahmen® wird vielmehr haufig Uberschritten
(sog. ,Uber-Auf- oder Abrundungen®). Das wird geldufig damit ausgedriickt,
dass das D’Hondtsche Verfahren die groReren Parteien beglnstige und die
kleineren benachteilige. Indessen vermag es das Anliegen der Mehrheitssi-
cherung (Abs.-Nr. 12) regelmafiig zu erfullen, ebenso wie einer funktionswid-
rigen Zersplitterung des Vertretungsgremiums vorzubeugen.
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50 Die Quotenmethode (mit Ausgleich nach grof3ten Resten) nach
Hare/Niemeyer ist zwar grundsatzlich als erfolgswertoptimale Zuteilungsme-
thode anerkannt. Jedoch haftet ihr strukturell das Stimmenzuwachsparadoxon
an, so dass sie stets Gefahr lauft, ein ,negatives Stimmengewicht* zu erzeu-
gen. Hingegen gilt sie als die Methode, die am besten mit dem optimalen Re-
prasentationsanspruch der Parteien harmoniert. Das heil3t, die Verzerrung in
den Vertretungsgewichten bleibt weit geringer als bei dem Verfahren nach
D’Hondt.

51 Die Divisormethode nach Sainte-Lagué ist jedenfalls in der Variante
mit Standardrundung und einem im iterativen Verfahren gefundenen Divisor
(Sainte-Lagué/Schepers) diejenige Methode, die die Erfolgswertunterschiede
der Wahlerstimmen auf einem denkbaren Minimum hélt, also dem Gebot der
Erfolgswertgleichheit am nachsten kommt. Mathematisch lasst sich das mit
der sog. Transfermethode nachweisen: Es gibt kein anderes Verfahren, das
bei einem (gedachten) Transfer eines Mandats von der einen (kleinsten) Par-
tei zur anderen (gré3ten) Partei den Unterschied der Erfolgswerte der fir die-
se Parteien abgegebenen Stimmen kleiner macht (vgl. Pukelsheim, a.a.O.,
ZfP 47, S. 246 f.). Auch sind die Mandatszahlen, die aus der Anwendung die-
ser Methode hervorgehen, wie bei Hare/Niemeyer, praktisch unverzerrt, ge-
hen also Uber die unvermeidliche Auf- oder Abrundung zur nachsten ganzen
Zahl nicht hinaus. Dem Anliegen der Mehrheitssicherung kann durch die Hin-
zufigung einer Mehrheitsklausel (wie in § 6 Abs. 7 BWahIG) entsprochen
werden.

3. Welcher Zusammenhang besteht zwischen der GrofRe der
Gemeinderéte, Kreis- und Bezirkstage und der nétigen Zahl
der Stimmen, um in das jeweilige Gremium einzuziehen? Wel-
che Unterschiede bestehen gegebenenfalls zu anderen Bun-
deslandern?

52 Die Frage zielt auf die Bedeutung der sog. faktischen Sperrklausel.
Deren Bedeutung kann aber immer nur relativ erfasst werden. Wie viele
Stimmen bendtigt werden, um in dem gewahlten Vertretungskorper mit einem
(dem ,ersten®) Mandat vertreten zu sein, hangt von vier Faktoren ab: dem an-
zuwendenden Sitzverteilungsverfahren, der Gesamtzahl der zu vergebenden
Mandate (GroR3e des Gremiums), der Gesamtzahl der abgegebenen gultigen
Stimmen (mithin dem Gesamtstimmenanteil der Partei) und der Anzahl der an
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der Wahl teilnehmenden Parteien. Zudem ist dabei vorausgesetzt, dass es —
wie derzeit fur die bayerischen Kommunalwahlen — keine normierte Sperr-
klausel als Hurde fur die Teilnahme an der Sitzverteilung gibt.

53 Eine faktische Sperrklausel besteht praktisch immer. Jedes Sitzvertei-
lungssystem hat zur Folge, dass es eines bestimmten Quorums bedarf, um
das ,erste* Mandat zu erlangen (sog. ,naturliches Quorum®). Die Berechnung
dieses Quorums ist jedoch im Hinblick auf die genannten Faktoren mathema-
tisch auBBerst kompliziert; bis auf das Zuteilungsverfahren sind diese ebenso
hdchst variabel wie volatil (eingehend dazu Friedrich Pukelsheim, a.a.O., Sitz-
zuteilungsverfahren, S. 41 ff.).

54 In &ul3erst grober Annaherung an die Frage, kann gewiss gesagt wer-
den, dass mit abnehmender GroRRe des Vertretungskorpers der Gesamtstim-
menanteil einer Partei gréRer sein muss, um ein Mandat zu erhalten, und um-
gekehrt der dafir erforderliche Gesamtstimmenanteil umso kleiner ausfdllt, je
groRBer die zu vergebende Mandatszahl ist. Das ist aber eine eher lapidare
Feststellung, die zudem eine gleichbleibende Zahl von Wahlvorschlagen vo-
raussetzt.

55 In Bayern haben die Gemeinderate und die Kreis- und Bezirkstage je
nach Einwohnerzahl eine Grol3e zwischen 8 und 80 Sitzen. Im Hinblick auf die
genannten variablen Faktoren, die das Phanomen der faktischen Sperrklau-
seln beeinflussen, kann eine valide Aussage dazu, welche Sitzgré3en welche
Eintrittsschwellen nach sich ziehen, nicht getroffen werden. Das gilt umso
mehr flr einen Vergleich zur Situation in den anderen Bundeslandern. Hinzu
kommt, dass — wie aufgezeigt (Abs.-Nr. 4) — das anzuwendende Sitzzutei-
lungsverfahren je nach Bundesland variiert.

56 Daher kann nur beispielhaft aufgezeigt werden: Im kleinstmoglichen
bayerischen Gemeinderat mit 8 Gemeinderatsmitgliedern, liegt die faktische
Eintrittshirde (unter dem gegenwartigen Sitzzuteilungsverfahren nach
Hare/Niemeyer) fur den Fall, dass nur zwei Wahlvorschlage teilnehmen, bei
6,25 %. Bei einer Riickkehr zum Hochstzahlverfahren nach D‘Hondt wirde
sich die Hirde auf 11,12 % erhdhen. Fur den gro3tmoglichen Stadtrat in der
Landeshauptstadt Miinchen (80 Sitze) lag die faktische Eintrittshiirde anlass-
lich der Kommunalwahlen 2014 mit 14 Wahlvorschlagen bei einem Wert zwi-
schen 0,6 % und 0,7 %: Die Liste mit dem zweitschlechtesten Gesamtstim-
menanteil in Hohe von 0,7 % erhielt den letzten der insgesamt sieben tber die
hdchsten Bruchteilszahlen zu vergebenden Sitze, wéhrend die Liste mit dem
geringsten Stimmeanteil (0,6 %) keinen Stadtratssitz mehr erhielt.
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4. Sind bei einem Sitzzuteilungsverfahren nach d’Hondt Listen-
verbindungen zwingend zuzulassen?

57 Hintergrund der Frage ist, dass der bayerische Gesetzgeber die Zulas-
sigkeit von Listenverbindungen bei Gemeinderats- und Kreistagswahlen (heu-
te in Art. 26 GLKrWG) deshalb geregelt hat, weil er darin die Moglichkeit sah,
Mandatsverzerrungen zu Lasten Kkleinerer Parteien auszugleichen, die das bis
Ende 2013 geltende Sitzverteilungsverfahren nach D’Hondt mit sich bringt.
Verbundene Wahlvorschlage hatten unter diesem System die Chance, mehr
Sitze zu erhalten, als auf die einzelnen Wahlvorschlage entfallen wirden. Die
nunmehr von der Staatsregierung beabsichtigte Streichung dieser Mdglichkeit
begrindet sie konsequenterweise damit, dass dafir seit der Einfliihrung des
Hare/Niemeyer-Verfahrens im Jahre 2010, anzuwenden seit 2014, kein Bedarf
mehr bestiinde, vielmehr sogar die Gefahr entstiinde, dass nach dieser Quo-
tenmethode eine Listenverbindung auf weniger Mandate kommen konnte, als
wenn die Wahlvorschlage unverbunden geblieben waren (vgl. Gesetzentwurf
der Staatsregierung, LT-Drs. 17/14651, S. 13). Der Anderungsantrag der
CSU-Fraktion (LT-Drs. 17/15827) zielt hingegen auf die Wiedereinfihrung des
D’Hondtschen Verfahrens, lasst jedoch die Streichung der Listenverbindung
unangetastet.

58 Dass Listenverbindungen unter dem D‘Hondtschen Sitzzuteilungssys-
tem verfassungsrechtlich zwingend zuzulassen waren, lieR3e sich argumentativ
allenfalls dadurch begriinden, dass das D‘Hondtsche Verfahren unter einem
verfassungsrechtlich beachtlichen Defizit leide, den es auf diese Weise aus-
zugleichen gelte. Eine solche Argumentation konnte jedoch aus mehreren
Griinden nicht durchgreifen:

59 Erstens gilt das D‘Hondtsche Verfahren nach dem gegenwartigen
Stand der Rechtsprechung, wie aufgewiesen (Abs.-Nr. 13), nicht als verfas-
sungsrechtlich defizitdr, sondern als verfassungskonform. Danach besteht ein
Ausgleichsbedarf von Verfassungs wegen von vornherein nicht.

60 Zweitens, selbst unter der Annahme, das D‘Hondtsche Verfahren ge-
nige der Wahlgleichheit nicht optimal oder nicht anndhernd optimal (Abs.-Nr.
49), wirde dies nicht geradewegs zu der verfassungsrechtlichen Auflage fiih-
ren, dass Listenverbindungen zugelassen werden mussten. Eine derartige
Festlegung des Gesetzgebers konnte der Verfassung unter keinen Umstan-
den entnommen werden.
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61 Hinzu kommt, dass Listenverbindungen ohnehin nicht frei von verfas-
sungsrechtlichen Bedenken sind. Vielmehr werden sie gerade wegen imma-
nenter Beeintrachtigungen der Erfolgswertgleichheit von Wahlerstimmen, zu-
mal unter den Bedingungen des Hare/Niemeyer-Verfahrens, deutlich kritisiert
(vgl. zuletzt Wolfgang Bischof/Carina Hindinger/Friedrich Pukelsheim, BayVBI.
2016, S. 73 ff.). Auch das Bundesverfassungsgericht hatte in seiner Entschei-
dung zur ersten gesamtdeutschen Wabhl festgestellt, dass die damalige ge-
setzliche Erlaubnis, Listenverbindungen einzugehen (8 53 Abs. 2 BWahIG
i.d.F. vom 29. September 1990), verfassungswidrig sei (BVerfGE 82, 322, 345
f.), und hatte dies nicht nur mit einer Umgehung der — im Kommunalwahlrecht
nicht vorhandenen — Sperrklausel begrindet.

62 Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hatte indessen gegen die Zu-
lassung von Listenverbindungen unter dem System des D‘Hondtschen Sitzzu-
teilungsverfahrens (ohne Sperrklausel) keine verfassungsrechtlichen Einwan-
de erhoben, ohne damit allerdings Listenverbindungen fir verfassungsrecht-
lich zwingend zu halten (BayVGH BayVBI. 2010, 728 f.).

5. Ist die Einfihrung weiterer Eintrittshiirden (beispielsweise in
Form einer expliziten Sperrklausel) bei Kommunalwahlen aus
Ihrer Sicht erforderlich und verfassungsrechtlich vertretbar?

Ist ein Mischverfahren aus d’Hondt und Hare/Niemeyer (erster
Sitz oder die ersten Sitze nach d’Hondt, weitere Sitzverteilung
nach Hare/Niemeyer) sinnvoll und verfassungsrechtlich ver-
tretbar und wie kdnnte dies umgesetzt werden?

a) Weitere Eintrittshirden und Sperrklausel

63 ,Weitere* Eintrittshirden (neben einer explizit festgelegten Sperrklau-
sel und der faktischen Sperrklausel [Abs.-Nr. 52 ff.]) mdgen denkbar sein,
mussen sich aber stets auf ihre politische Sinnstiftung und zumal auf ihre ver-
fassungsrechtliche Zulassigkeit befragen lassen.

64 Eine der seltenen und am Ende gescheiterten Versuche des Wahlge-
setzgebers, eine ,weitere* Eintrittshirde einzufiihren, ist im Kommunalwahl-
recht von Nordrhein-Westfalen nachzuweisen. Dort sollten gleichzeitig mit der
EinfGhrung des Divisorverfahrens mit Standardrundung nach Sainte-
Lagué/Schepers diejenigen Parteien und Wahlergruppen bei der Sitzvertei-
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lung unbericksichtigt bleiben, die noch vor den allfalligen Auf- oder Abrun-
dungen nicht mindestens eine Zuteilungszahl von 1,0 erreicht haben. Der Ver-
fassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen hat diese Regelung wegen Versto-
Bes gegen die Wabhlgleichheit als verfassungswidrig verworfen (NRW.VerfGH,
Urt. v. 16.12.2008 — Az. VerfGH 12/08). Fur eine derartige Eintrittshirde be-
durfe es ebenso wie flir eine explizite Sperrklauselfestsetzung eines besonde-
ren, sachlich legitimierten, zwingenden Grundes, der indessen nicht auszu-
machen sei.

65 Was explizite Sperrklauseln bei Kommunalwahlen anbelangt, so gilt
eine solche in Hohe von 5 % — bundesweit gesehen — heute einzig noch fir
die Wahl der Bremer Stadtburgerschaft (nicht zu verwechseln mit der Bremi-
schen Burgerschaft [Landtag]). Soweit sie in anderen Kommunalwahlgesetze
zu einem friheren Zeitpunkt geregelt war, wurde sie entweder durch entspre-
chende Gerichtsentscheidungen fir verfassungswidrig erklart (NRW.VerfGH,
Urt. v. 6.7.1999 — Az. VerfGH 14/98, 15/98; MV.VerfG, Urt. v. 14.12.2000 —
Az. LVerfG 4/99; BVerfG, Urt. v. 13.2.2008 — Az. 2 BvK 1/07 [zu Schleswig-
Holstein]; Thir.VerfGH, Urt. v. 10.4.2008 — Az. VerfGH 22/05; Hamb.VerfG,
Urt. v. 15.1.2013 — Az. HVerfG 2/11), oder der Gesetzgeber hatte sie im Hin-
blick auf diese Entscheidungen von sich aus aufgehoben (so im Saarland und
in Rheinland-Pfalz [dort hatte zuvor eine Sperrklausel von 3,03 % gegolten]).

66 Nach dieser Rechtsprechungslage erscheint eine ,verfassungsfeste®
Wiedereinfihrung einer Sperrklausel fir Kommunalwahlen durch den einfa-
chen Gesetzgeber — zumindest fur die Hohe von 5 % — derzeit und auf mittel-
fristige Sicht ausgeschlossen, da die zur sachlichen Rechtfertigung erforderli-
chen, besonders gewichtigen, zwingenden Griinde des Gemeinwohls wohl auf
absehbare Zeit nicht im erforderlichen MalRe nachgewiesen werden kdnnen.
Insbesondere verfangen die fur ,echte” Parlamente hinreichenden Grinde,
dass nur durch eine Sperrklausel die Funktions- und effektive Arbeitsfahigkeit
der Legislativorgane gewahrleistet und nur dadurch eine stabile Regierung
gebildet werden konne, auf kommunaler Ebene nicht in gleicher Weise (siehe
noch unten Abs.-Nr. 73).

67 In jungster Zeit ist hingegen zu beobachten, dass verschiedene Ver-
fassungsgesetzgeber dazu iibergegangen sind, eine niedrigere Sperrklausel
fur Kommunalwahlen bereits auf der Hohe des Landesverfassungsrechts zu
verankern. In dieser Weise gelten aul3erhalb Bayerns inzwischen Sperrklau-
seln in Héhe von 2,5 % und 3,0 %.
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68 Vorreiter hierfir waren Berlin (in 2010) und Hamburg (in 2013), bezo-
gen auf die dortigen Wahlen zu den Stadtbezirksversammlungen:

69 In Hamburg war die einfachgesetzlich normierte 3 %-Sperrklausel im
Januar 2013 zunachst fir verfassungswidrig und nichtig erklart worden
(Hamb.VerfG, Urt. v. 15.1.2013 — Az. HVerfG 2/11). Noch im selben Jahr flhr-
te der Gesetzgeber die 3 %-Sperrklausel jedoch im Wege der Verfassungsan-
derung wieder ein (Art. 4 Abs. 3 Satz 2 Hamb.Verf.). Diesen Weg war auch
Berlin gegangen; die 3 %-Sperrklausel wurde in Art. 70 Abs. 2 Berl.Verf. fest-
geschrieben. Die Verfassungsgerichte beider Lander haben diese Verfas-
sungsanderungen ,abgesegnet‘. Auch unter Berlcksichtigung des bundesver-
fassungsrechtlichen Homogenitéatsgebots aus Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG ver-
stol3e die Sperrklausel nicht gegen die Kerngehalte der Gleichheit der Wahl,
deren Beeintrachtigung dem verfassungsandernden Gesetzgeber verwehrt sei
(Hamb.VerfGH, Urt. v. 8.12.2015 — Az. HVerfG 4/15; Berl.VerfGH, Urt. v.
13.5.2013 — Az. VerfGH 155/11).

70 Als erstes Flachenland verankerte Nordrhein-Westfalen zum 1. Juli
2016 eine Sperrklausel fiur Kommunalwahlen auf der Ebene der Landesver-
fassung, und zwar in H6he von 2,5 % (Art. 78 Abs. 1 Satz 3 NRW.Verf.; siehe
auch § 33 Abs. 1 Satz 1, 2 NRW.KomWahlG). Erwartungsgemar wurde diese
Verfassungsanderung im Wege von Organstreitverfahren auf Antrag ver-
schiedenster Klein- und Kleinstparteien vor dem Verfassungsgerichtshof Nord-
rhein-Westfalen angegriffen. Wahrend die ersten Antrége allein aus formalen
Grunden zurtickgewiesen wurden (NRW.VerfGH, Beschl. v. 27.6.2016 — Az.
VerfGH 13/16, 14/16). sind die formell wohl nicht zu beanstandenden Verfah-
ren derzeit noch anhangig.

71 Fur die bayerische Rechtslage hatte die Einfihrung einer Sperrklausel
fir Kommunalwahlen (von unter 5 %) auf Verfassungshdhe zur Folge, dass
ihre Zulassigkeit daran zu messen ware, ob sie im Lichte des Homogenitats-
verbots des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG den anderungsfesten ,demokratischen
Grundgedanken der Verfassung“ widersprechen, zu denen auch die Kerngeh-
alte der Gleichheit der Wahl und der Chancengleichheit der Parteien zahlen
(Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BV).

12 Im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Einwande, die sich daraus
erheben kdnnen, aber auch aus verfassungspolitischen Erwagungen halte ich
eine kommunalwahlrechtliche Sperrklausel (von unter 5 %) derzeit und auf
mittelfristige Sicht nicht fur ratsam:
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73 Trotz der unabweisbaren Weiterungen der Anzahl von Parteien, Wah-
lergruppen und -vereinigungen, die bei den jingeren Kommunalwahlen in die
Stadt- und Gemeinderate eingezogen sind, scheinen mir hinreichend belast-
bare Erkenntnisse oder Tendenzen, die deshalb eine ,Zersplitterung® der
Kommunalparlamente von funktionsgefahrdendem Ausmal3 beflrchten las-
sen, derzeit nicht auszumachen zu sein. Dies mag auch damit zusammen-
hangen, dass durch die Bayerische Gemeindeordnung der staatlichen Kom-
munalaufsicht nicht nur fur Extremfalle genliigend praventive wie repressive
Eingriffs- und SteuerungsmaflRnahmen an die Hand gegeben sind. Hinzu
kommt, dass (Ober-)Blrgermeister und Landrate direkt gewahlt werden, so
dass strukturell kein Bedurfnis besteht, ihnen eine sie wéhlende und tragende
Gremienmehrheit zu verschaffen. Die eigenstandige Direktwahl impliziert ge-
rade, dass das ,Stadt- bzw. Landkreisoberhaupt® nicht zwangslaufig der
starksten Fraktion entstammen oder sich auf eine Art ,Rathausmehrheit® im
Kommunalparlament stitzen kdnnen muss. Auch wenn parlamentarische Ge-
pflogenheiten, insbesondere das Koalitions-Oppositions-Schema, vielfach in
kommunalen Vertretungskorperschaften abgewandelt praktiziert werden, so
ist doch das ausschlief3lich exekutive Tatigwerden der Kommunen weder von
einer stabilen ,Rathausmehrheit* abhangig noch wird es durch ein Entschei-
den mit wechselnden Mehrheiten wesentlich geschwacht. Eine anwachsende
Pluralisierung des kommunalen Vertretungsgremiums und damit einherge-
hende praktische Erschwernisse bei der Mehrheitsbeschaffung sind daher bis
zur Grenze einer strukturellen Behinderung der Funktionsfahigkeit als system-
konforme Erscheinungen im kommunalpolitischen Geschehen hinzunehmen.

74 Wirde eine gedachte Sperrklausel in Héhe von 2,5 % auf die letztma-
ligen Kommunalwahlergebnisse (2014) in den 25 kreisfreien Stadten des Frei-
staates angewandt werden, so waren bei Beibehaltung des aktuell geltenden
Sitzzuteilungsverfahrens nach Hare/Niemeyer lediglich 27 von insgesamt
1.172 Mandaten (2,3 %) auf andere Parteien entfallen. Eine derart minimale
Verschiebung wird man kaum als ein derartiges Menetekel fur die Funktions-
bzw. Handlungsfahigkeit der Kommunalparlamente ansehen kénnen, dass es
den mit der Einfuhrung der Sperrklausel verbundenen Eingriff in den Grund-
satz der Wahlgleichheit rechtfertigen kénnte. Das gilt auch, wenn man allein
auf die potentiellen Mandatsverschiebungen in den Grof3stadten blickt; sie
fallen naturgemafld hoher aus (in Minchen waren es 7, in Nirnberg 5, in
Augsburg 3).
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b) Mischverfahren aus D*Hondt und Hare/Niemeyer

75 Deutschlandweit sind bislang keinerlei Mischverfahren fur die Sitzzutei-
lung bei Wahlen nachweisbar. Auch wenn sich die Gesetzgeber bislang stets
auf ein einheitlich komponiertes Sitzzuteilungsverfahren entlang der gangigen
Regelungsmodelle (D‘Hondt, Hare/Niemeyer, Sainte-Lagué/Schepers,) ver-
standigt haben, heildt das freilich weder, dass nur eine dieser Verfahren ge-
wahlt werden darf, noch dass der Gesetzgeber ein einmal gewahltes Verfah-
ren durchgéangig fir alle zu verteilenden Sitze anwenden muss. Mischverfah-
ren sind demnach verfassungsrechtlich nicht per se ausgeschlossen.

76 Allerdings kann ein nur in der Grundidee vorgestelltes Mischverfahren
keiner aussagekraftigen verfassungsrechtlichen Wirdigung zufiihrt werden.
Dazu bedarf schon eines konkret modellierten, in den Einzelheiten seines
Funktionsmodus nachvollziehbaren Rechenverfahrens. Erst dann kénnen die
Auswirkungen auf den Grundsatz der Wabhlgleichheit ermessen werden.
Schon die Anwendung der althergebrachten Verfahren hat gezeigt, dass sich
manche Eigenarten und Briiche, etwa durch gedndertes Wahlerverhalten, erst
im Laufe der Zeit erweisen (z.B. das Ph&nomen des negativen Stimmge-
wichts). Wegen solcher Unwagbarkeiten kann die Frage, ob ,ein“ Mischverfah-
ren, sinnvoll und verfassungsrechtlich vertretbar ist, nicht abstrakt beantwortet
werden.

6. Sollten Kommunen selbst entscheiden kénnen, welches Sitz-
zuteilungsverfahren sie anwenden méchten? Wenn ja, wie
kann dies umgesetzt werden?

77 Eine Regelung, nach der das anzuwendende Sitzverteilungsverfahren
bei Kommunalwahlen der jeweiligen Kommune (Gemeinderat, Kreistag) selbst
Uberlassen bliebe, ware ein Novum; eine solche gibt es bislang in keinem
Bundesland.

78 Wenn Uberhaupt, so dirfte die kommunale Selbstbestimmung der
Sitzverteilungsmethode natirlich nur vor der Wabhl, nicht im Nachhinein, erfol-
gen. Mit diesem Hinweis ist schon angedeutet, woher — rechtspolitisch gese-
hen — die zu bedenkenden Einwande gegen eine solche Regelung rithren: In
Anbetracht der unterschiedlichen Ergebnisse, die sich — wie aufgewiesen —
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aus der Anwendung allein schon der drei etablierten Verfahren ergeben, wird
die Entscheidung uber die Methode, wie Stimmenanteile in Mandate umge-
rechnet werden, immer auch von machtpolitischen Erwagungen der betroffe-
nen Akteure (Parteien) beeinflusst. Insbesondere dann, wenn — wie in kleine-
ren Gemeinden — Wahlergebnisse einigermaflien prognostizierbar sind, konnte
die Gefahr entstehen, dass durch die Mehrheiten in den Vertretungskdérper-
schaften einseitig ,gefallige” Sitzzuteilungsverfahren beschlossen werden. Die
Anfalligkeit solcher ,Entscheidungen in eigener Sache” flr interessengeneigte
Einflussnahmen ist zwar ein generelles Problem der Gesetzgebung im Wahl-
recht, wirde aber auf der Uberschaubaren kommunalen Ebene besonders
virulent und den gedeihlichen Betrieb der Kommunalpolitik belasten.

79 Aus verfassungsrechtlicher Sicht bediirfte eine Kompetenz der Kom-
munen, Uber das anzuwendende Sitzverteilungsverfahren selbst zu entschei-
den, jedenfalls einer entsprechenden Ermachtigung durch den Gesetzgeber.
Denn dabei handelt es sich wohl nicht um rein 6rtliche Angelegenheit, deren
eigenverantwortliche Wahrnehmung der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie (Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG, Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV) unterfiele. Zudem
folgt ein Vorbehalt des Gesetzes daraus, dass jedes Sitzzuteilungsverfahren
den verfassungsrechtlich auch als grundrechtsahnliches Recht verbirgten
Grundsatz der Wabhlgleichheit tangiert. Grundrechtsrelevante Materien unter-
liegen aber nach den (demokratisch-rechtsstaatlichen) Grundsatzen der sog.
Wesentlichkeitslehre der Regelungsbefugnis und Regelungspflicht des Ge-
setzgebers.

80 Fraglich ist allerdings, ob aus diesen Grundsatzen der Wesentlichkeits-
lehre hier nicht noch Weiteres folgt, namlich zumindest die Verpflichtung des
Gesetzgebers, die Entscheidungsfreiheit der Kommunen auf bestimmte be-
nannte Sitzzuteilungsverfahren zu beschréanken, oder gar tberhaupt ein Ver-
bot, die Wahl des Sitzzuteilungsverfahrens an die Kommunen zu delegieren
(sog. Parlamentsvorbehalt).

81 Fur die erstgenannte Verpflichtung, zumindest das Wesentliche der
kommunalen Selbstbestimmung der Sitzverteilungsmethode gesetzlich vorzu-
bestimmen, spricht, dass die Organisation der politischen Willensbildung in
den Kommunen nicht einen auf3er- oder nebenstaatlichen Raum demokrati-
scher Selbstbestimmung betrifft. Weil die Kommunen vielmehr Teil des ein-
heitlichen demokratischen Staatsaufbaus ,von unten nach oben® sind, ist die
Organisation der politischen Willensbildung auf der unteren Ebene zugleich
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eine Angelegenheit der gesamtstaatlichen Demokratie, fur die der Gesetzge-
ber im Rahmen der Verfassung die Verantwortung tragt.

82 Ob demzufolge weitergehend sogar von einem verfassungsrechtlichen
Delegationsverbot ausgegangen werden muss, das es dem Gesetzgeber ver-
wehrt, den Kommunen einen Kanon von (verfassungskonformen) Sitzzutei-
lungsverfahren zur Auswahl anzubieten, scheint mir indessen zweifelhaft.

83 In materieller Hinsicht stellt sich die Frage, ob sich gegen eine Ent-
scheidungsfreiheit der Kommunen uber ,ihr* Sitzzuteilungsverfahren Beden-
ken aus dem Grundsatz der Wahlgleichheit selbst erheben. Denn eine solche
Entscheidungsfreiheit fihrt im Ergebnis dazu, dass von Kommune zu Kom-
mune unterschiedliche Sitzverteilungsverfahren zur Anwendung gelangen
kénnen. Hierzu ist allerdings zu vermerken, dass sich der Wahlgleichheits-
grundsatz immer nur an ein Wabhlgebiet richtet, mithin durch ein unterschiedli-
ches Wabhlrecht in verschiedenen Wahlgebieten nicht berthrt wird. Dennoch
wirft die unterschiedliche Durchsetzung der Erfolgswertgleichheit der Wahler-
stimmen und der Chancengleichheit der Parteien moglicherweise unter dem
Gesichtspunkt des allgemeinen Gleichheitssatzes verfassungsrechtliche Prob-
leme auf, denen noch eingehender nachgegangen werden musste.

7. Wie hat sich die Anzahl der Parteien und Wahlergruppen in
den Raten im Vergleich der Kommunalwahlen 2008 und 2014
entwickelt?

84 Zu dieser Frage darf auf das einschlagige empirische Datenmaterial,
etwa des Bayerischen Landesamtes fir Statistik, verwiesen werden.

8. Gibt es Erkenntnisse, dass in den vergangenen Jahren eine
Zersplitterung der Kommunalparlamente und dadurch eine
Einschréankung der Arbeitsfahigkeit der Kommunalparlamente
eingetreten ist?

85 Dazu habe ich meinen Eindruck unter Abs.-Nr. 73 geschildert.

13. Oktober 2017 gez. Hans-Detlef Horn



