ZWEITER ABSCHNITT
Kommunalverfassungsrecht

Als ,, Kommunalverfassungsrecht” wird der Inbegriff der Rechtssétze bezeich-
net, die die Kreation der Organe kommunaler Gebietskorperschaften, ihre
Zustdndigkeiten und ihr Verfahren regeln. Kommunalverfassungsrecht ist
also seinem Wesen nach Organisationsrecht, genau gesagt: das innere Organi-
sationsrecht der kommunalen Gebietskorperschaften.

Die Kommunalgesetze der Bundesldnder haben einen betrdchtlichen For-
menreichtum von Typen der Kommunalverfassung entwickelt, der nicht
selten auf &ltere Vorbilder (,Ratsverfassung”, ,Blirgermeisterverfassung®,
,Magistratsverfassung“) zuriickzufiihren ist.! Die iiberkommenen Bezeich-
nungen der Verfassungstypen (,,Stiddeutsche Ratsverfassung®, ,Biirgermeis-
terverfassung”, ,,Norddeutsche Ratsverfassung®, ,,Rheinische Biirgermeister-
verfassung“?) erweisen sich fiir eine Systematik jedoch als unergiebig, weil
sie nur bestimmte (historische) Besonderheiten erfassen und die bundes-
und landesrechtlichen Vorgaben vernachlédssigen. Nach Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG muss das Volk in den Landern, Kreisen und Gemeinden eine Vertretung
haben, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen
Wahlen hervorgegangen ist. Insofern kann es eine Biirgermeisterverfassung
im tiberkommenen Sinne? nicht mehr geben; jede Kommunalverfassung ist
in erster Linie eine Rats-(Kreistags-)verfassung.

Als systematisch ergiebiger erweisen sich folgende drei Fragen, die an die
jeweiligen Kommunalgesetze zu richten sind:

1. Ist nur ein (Beschluss-)Organ vorgesehen oder tritt neben dieses ein wei-
teres (Ausfithrungs-)Organ? Im ersteren Fall wiirde es sich um eine monis-
tische (i. e. S.: ,Rats-“)Verfassung, im letzteren Fall um eine dualistische
Verfassung handeln.

2. Sofern es sich um eine dualistische Verfassung handelt, ist zu fragen, ob
die demokratische Legitimation beider Organe gleich oder unterschied-
lich ist. Da die unmittelbare Volkswahl des Vertretungsorgans verfassungs-
rechtlich vorgeschrieben ist (Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, Art. 57 Abs. 2 Satz 1
NV), kann es sich also nur um die Frage handeln, ob auch das Ausfiih-
rungsorgan durch Volkswahl bestimmt wird oder nicht.

1 Vgl. O. Goénnenwein, Gemeinderecht, S. 307 ff; E. Schmidt-Affmann/H. C. R6hl, in: Schmidt-AB-
mann/Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rdnr. 55.

2 Vgl. dazu F-L. Knemeyer, Bayerisches Kommunalrecht, Rdnr. 291 ff.; E. Schmidt-AfSmann/H. C.
Réhl, in: Schmidt-ABmann/Schoch. (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rdnr. 55 ff.; zur
tiberkommenen Biirgermeisterverfassung s. W. Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwal-
tungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 97 Rdnr. 25f.; zu neueren Klassifikationsvorschldgen: A. Boven-
schulte/A. Buf, Plebiszitdre Biirgermeisterverfassungen, 1996, S. 74f.; D. Schefold/M. Neumann,
Entwicklungstendenzen der Kommunalverfassungen in Deutschland, 1996, S. 9f.

Vgl. noch O. Génnenwein, Gemeinderecht, S. 323; demgegentiber nunmehr J. Ipsen, in: Mann/
Piittner (Hrsg.), HKWP, Bd. 1, 3. Aufl. 2007, § 24 Rdnr. 8.
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3. Unabhingig von der Art der Legitimation stellt sich die Frage, ob das Aus-
fiihrungsorgan aus einem Amtstrdger (Biirgermeister, Landrat) oder aus
mehreren Amtstrdgern (Magistrat) besteht. Im ersten Fall handelt es sich
um ein monokratisches, im letzteren Fall um ein kollegiales (Ausfiih-
rungs-)Organ.

In Niedersachsen besteht seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform des
niedersdchsischen Kommunalverfassungsrechts vom 1. April 1996* eine
dualistische Kommunalverfassung, in der neben das Vertretungsorgan ein
volksgewdhltes monokratisches Ausfiihrungsorgan tritt. Die Bezeichnung
»Norddeutsche Ratsverfassung“® kennzeichnet nur noch den monistischen
Ursprung der Kommunalverfassung Niedersachsens und ist deshalb nicht
ldnger verwendbar. Andere Kennzeichnungen (,,Norddeutsche Direktorialver-
fassung“,® , modifizierte Magistratsverfassung“’) sind in ihrem systemati-
schen Wert ohnehin zweifelhaft (gewesen), nunmehr aber unzutreffend. Die
neue niedersdchsische Kommunalverfassung lasst sich zusammenfassend als
dualistische Verfassung mit (volksgewihlter) monokratischer Verwaltungs-
spitze kennzeichnen.

In Niedersachsen — und parallel in Nordrhein-Westfalen® — ist mit der Ein-
fiihrung der volksgewéhlten Verwaltungsspitze eine Angleichung an das siid-
deutsche Modell der Kommunalverfassung festzustellen. Das siiddeutsche
Modell mit der Direktwahl des Biirgermeisters/Landrats hat sich damit in
ganz Deutschland durchgesetzt, wihrend die sog. ,,Norddeutsche Ratsverfas-
sung“ der Vergangenheit angehort.

Die siiddeutsche Ratsverfassung hat auch insofern einen Siegeszug angetre-
ten, als das Ausfiilhrungsorgan (Biirgermeister/Landrat) monokratisch aus-
gestaltet ist. Nur in Hessen ist das Ausfiihrungsorgan kollegial verfasst (Stadt-
vorstand, Gemeindevorstand). In Rheinland-Pfalz beschriankt sich die
kollegiale Struktur auf Stddte mit Stadtvorstand. Die uniibersehbare Tendenz
zu einer monokratischen Verwaltungsfithrung wird insbesondere am Beispiel
Schleswig-Holsteins augenfillig, das nach nahezu 50 Jahren von einem kolle-
gialen zum monokratischen Prinzip gewechselt hat.

Der fiir die Kommunalverfassungen der Gegenwart kennzeichnende Dualis-
mus von Beschluss- und Ausfiihrungsorgan weist Tendenzen auf, sich zu
einem Trialismus zu entwickeln. Besonders ausgeprégt ist der Trialismus in
Niedersachsen, wo der Verwaltungsausschuss sehr frith die Verwaltungs-
geschifte fiihrte, wihrend dem Gemeindedirektor erst spdter eine eigene

Nds. GVBL. S. 82.

Vgl. H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009, § 23 Rdnr. 9; W. Kluth, in: Wolff/
Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 97 Rdnr. 4f.

So W. Berg, in: Piittner (Hrsg.), HKWP, Bd. 2, S. 222.

Vgl. W. Thieme, in: Ipsen (Hrsg.), Kontinuitdt oder Reform — Die Gemeindeverfassung auf dem
Priifstand, S. 12f.

Vgl. das Gesetz zur Anderung der Kommunalverfassung vom 17. Mai 1994, GVBL. NW, S. 270;
ausfiithrlich dazu D. Krell/N. Wesseler, Das neue kommunale Verfassungsrecht in Nordrhein-West-
falen (1994).
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§ 4 Die Auftragsangelegenheiten der Kommunen

Organstellung zugewiesen wurde.® Auch Nordrhein-Westfalen hat mit dem
Hauptausschuss eine Einrichtung, die in die gleiche Richtung deutet.!?
Neuere Kommunalgesetze haben ebenfalls einen Hauptausschuss eingerich-
tet und ihm teilweise Organqualitét eingerdumt.!

Der sich in nahezu allen Bundesldndern abzeichnende Trialismus ist nicht
starr, sondern flexibel, weil es zwischen den einzelnen Organen jeweils einen
,Austauschbereich” gibt. Mit anderen Worten kénnen Vertretungsorgane Ent-
scheidungszustidndigkeiten iibertragen, aber auch wieder an sich ziehen.
Umgekehrt konnen andere Organe Entscheidungen, fiir die sie zustdndig
sind, anderen Beschlussorganen zur Entscheidung vorlegen.'? Auf diese
Weise ist gewdhrleistet, dass Entscheidungen von groBerer Tragweite eine
breitere Legitimation besitzen, Routineangelegenheiten demgegeniiber in
einem kiirzeren Verfahren erledigt werden kénnen.

©

Vgl. dazu das Zweite Gesetz zur Anderung der Niedersichsischen Gemeindeordnung und der

Niedersdchsischen Landkreisordnung vom 18. April 1963, Nds. GVBI. S. 255. Zur vorherigen

Rechtslage s. H. Faber, in: Faber/Schneider (Hrsg.), Niedersédchsisches Staats- und Verwaltungs-

recht, 1985, S. 246 {.; J. Tiirke, A6R 82 (1957), S. 301 (311) m. w. N und oben Einl., S.

10 Vgl. dazu H. G. v. Lennep, in: E. Rehn/U. Cronauge/H. G. v. Lennep/H. Knirsch, Gemeindeord-
nung fiir Nordrhein-Westfalen, Loseblatt, Stand: November 2009, § 57 Anm. III., jeweils m. w. N.

11 Vgl. dazu § 49 Abs. 1 Satz 1 BbgKVerf; § 35 Abs. 1 Satz 1 KV MV; zur Diskussion um die Organ-
qualitét s. fiir Brandenburg M. Nierhaus, in: ders. (Hrsg.), Kommunale Selbstverwaltung, 1996,
S. 45 (65); a. A. aber P. Grashoff, Die Kommunalverfassung des Landes Brandenburg im Rechts-
vergleich mit der sog. Siiddeutschen Ratsverfassung, 1999, S. 218; fiir Mecklenburg-Vorpom-
mern D. Schréder/G. Willner, Kommunalverfassungsrecht Mecklenburg-Vorpommern, Loseblatt,
Stand: April 2009, § 35 Anm. 3.

12 Vgl. dazu §§ 58 Abs. 3 Satz 3, 76 Abs. 2 Sétze 3 u. 4 NKomVG; s. ferner § 39 Abs. 3 Satz 2 GO

BW; Art. 32 Abs. 3 BayGO; § 28 Abs. 3 Satz 1 BbgKVerf; § 41 Abs. 3 Satz 2 bis 4 Sichs. GO; § 47

Abs. 4 Satz 2 bis 4 GO SAnh.
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§5 Die Vertretung (Rat, Samtgemeinderat, Kreistag,
Regionsversammlung)

I.  Rechtsstellung und Zusammensetzung der Vertretung

1. Die Vertretung als kommunales Hauptorgan (§ 45 Abs. 1 Satz 1
NKomVG)

Das Hauptorgan der Kommune ist die Vertretung (§45 Abs.1 Satz 1
NKomVG). In Gemeinden und in groBen selbstindigen und kreisfreien Stad-
ten trdgt das Hauptorgan die Bezeichnung ,Rat“ (§ 7 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und
2 NKomVG), in Samtgemeinden , Samtgemeinderat” (§ 7 Abs. 1 Abs. 2 Nr. 3
NKomVG), in Landkreisen , Kreistag” (§ 7 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 NKomVG) und
in der Region Hannover wird die Vertretung als , Regionsversammlung”
bezeichnet (§7 Abs.1, Abs.2 Nr.5 NKomVG).). Die Qualifizierung als
,Hauptorgan“ entspricht den verfassungsrechtlichen Vorgaben, denn nur
diese Vertretungen sind Volksvertretungen i. S. d. Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG
und 57 Abs. 2 Satz 1 NV. Durch die unmittelbare Wahl wird dem Hauptver-
waltungsbeamten eine der Vertretung vergleichbare Legitimation zuteil; als
Organ steht er der ,,Volksvertretung® indessen nach.

Die Einordnung als ,,Hauptorgan® dient in erster Linie der Vergewisserung
der Abgeordneten als Vertreter des Volkes, hat auf die Zustdndigkeitsvertei-
lung aber keine unmittelbaren Auswirkungen.! Insbesondere kann das Vertre-
tungsorgan nicht unter Berufung auf seine Stellung als ,,Hauptorgan“ Zustédn-
digkeiten beanspruchen, die ihm nach dem NKomVG nicht zugewiesen sind.
Auch protokollarisch lassen sich aus dieser Vorschrift keine Konsequenzen
ableiten, denn die reprédsentative Vertretung und die Vertretung in Rechts-
und Verwaltungsangelegenheiten obliegen allein dem Hauptverwaltungs-
beamten (§ 86 Abs. 1 NKomVG).

2. Zusammensetzung der Vertretung
Die Vertretung setzt sich aus den in sie gewdhlten Abgeordneten sowie kraft
Amtes dem Hauptverwaltungsbeamten zusammen (§ 45 Abs. 1 Satz 2 NKom-
VG). Der Rat der Gemeinde besteht demnach aus den gewédhlten Ratsherren
und kraft Amtes dem Biirgermeister, der Kreistag aus den Kreistagsabgeord-
neten sowie dem Landrat und die Versammlung der Region Hannover aus
den Regionsabgeordneten und dem Regionsprisidenten (§ 45 Abs. 1 Sitze 2
und 3i. V.m. § 7 Abs. 2 Nr. 1, 4 und 5 NKomVG). Der Oberbegriff fiir die (als
solche) gewidhlten Abgeordneten des Vertretungsorgans und den Haupt-
verwaltungsbeamten ist der des Mitglieds der Vertretung (Rats- bzw. Kreis-
tagsmitglied etc.) (§45 Abs.1 Satz 2 NKomVG). Ist von ,Mitgliedern der
Vertretung“ die Rede, so schlieBt dieser Terminus folglich den Hauptverwal-
tungsbeamten ein.

Wiéhrend § 31 Abs. 2 NGO und § 26 Abs. 2 NLO noch eine Differenzierung
zwischen der Mehrheit von Mitgliedern und Abgeordneten vorsahen, stellt
§ 45 Abs. 2 NKomVG grundsitzlich auf die Mehrheit der Mitglieder der Ver-

1 Vgl. R. Thiele, NGO, § 31 Erl. 1.
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§ 5 Die Vertretung

tretung ab. Wenn das NKomVG fiir Wahlen, Abstimmungen oder Antrédge eine
bestimmte Mehrheit oder Minderheit vorschreibt, ist nach dieser Vorschrift

,die durch Gesetz oder durch Satzung geregelte Zahl der Mitglieder zugrunde zu
legen, soweit in Rechtsvorschriften nichts anderes bestimmt ist.“

Im Regelfall ist somit fiir Wahlen, Abstimmungen oder Antrédge die Mehr-
heit der Mitglieder der Vertretung entscheidend, sodass neben den Abgeord-
neten auch der Hauptverwaltungsbeamte stimmberechtigt ist.

In § 46 Abs. 1 Satz 1 NKomVG ist die nach der Einwohnerzahl gestaffelte
Zahl der ,Ratsfrauen oder Ratsherren“ in Gemeinden und Samtgemeinden
festgelegt. Bei Samtgemeinden erhoht sich diese Zahl jeweils um eins (§ 46
Abs. 1 Satz 2 NKomVG). Die Zahl der Kreistagsabgeordneten ist entsprechend
in § 46 Abs. 2 NKomVG geregelt. Die Zahl der Regionsabgeordneten ist auf 84
festgelegt (§ 46 Abs. 3 NKomVG). Rechnet man den Hauptverwaltungsbeam-
ten hinzu, so ergibt sich hinsichtlich der gesetzlichen Mitgliederzahl kein
Unterschied gegentiber fritheren Regelungen (§32 Abs.1 NGO a.F., §27
Abs. 1 NLO a. F., § 35 Abs. 1 RegHanG). Eine Anderung war bereits in § 32
Abs. 1 NGO n. F. insoweit eingetreten, als die (in Niedersachsen nicht exis-
tente) GemeindegroBenklasse von mehr als 700000 Einwohnern weggefallen
ist.

3. Rechtspolitischer Fortschritt

Der Verzicht auf einen gespaltenen Mehrheitsbegriff stellt einen rechtspoliti-
schen Fortschritt dar. Nach bisherigem Recht richtete sich die Mehrheit im
Vertretungsorgan jeweils danach, ob dem Hauptverwaltungsbeamten Stimm-
recht zukam oder nicht. Im ersten Fall war von der Mehrheit der Mitglieder
des Vertretungsorgans die Rede, in letzterem von der Mehrheit (oder Minder-
heit) der ,,Ratsfrauen und Ratsherren* bzw. der Kreistagsabgeordneten (Regi-
onsabgeordneten). Die diesbeziigliche Regelung hatte zur Kritik herausgefor-
dert, weil aufgrund des Gesetzeswortlauts der Eindruck entstehen konnte,
dass statt des Vertretungsorgans — Rat oder Kreistag (Regionsversammlung) —
die Ratsfrauen und Ratsherren (Kreistagsabgeordneten, Regionsabgeordneten)
als solche zu beschlieBlen in der Lage waren, wo doch Beschliisse in jedem
Fall nur vom Vertretungsorgan gefasst werden konnten.? Nach § 45 Abs. 2
NKomVG gibt es keinen gespaltenen Mehrheitsbegriff mehr; die Mehrheit
(oder Minderheit) der Vertretung ist stets unter Einfluss des Hauptverwal-
tungsbeamten, der Mitglied kraft Amtes (aber nicht Abgeordneter) ist, zu
berechnen. Damit ist gegeniiber der Vorgéngerverfassung ein wesentlicher
Fortschritt hinsichtlich des Willensbildungsprozesses in der Vertretung er-
zielt worden.

2 Vgl. J. Ipsen, Niedersdchsisches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2006, Rdnr. 213; ders., NdsVBI. 1996,
S. 97 (100).
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Il. Das Kommunalwahlrecht

Fall 6:
NGO und NLO sahen ab 1. Januar 1981 vor, dass aus dem Amt geschiedene Haupt-
verwaltungsbeamte fiir eine weitere Wahlperiode — ldngstens fiinf Jahre — nicht in
das kommunale Vertretungsorgan gewéhlt werden konnten. Der in den Ruhestand
getretene Gemeindedirektor G sah sich durch diese Vorschrift an der Bewerbung um
ein Ratsmandat bei den Kommunalwahlen 1981 gehindert.

(nach BVerfGE 57, 43)

1. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen (Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG, Art. 57 Abs. 2 Satz 1 NV)

Wortgleich schreiben Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 57 Abs. 2 Satz 1 NV

vor, dass in den Gemeinden und Landkreisen (Gemeindeverbanden)

,das Volk eine Vertretung haben (muss), die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien,
gleichen und geheimen Wahl hervorgegangen ist“.

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben sind fiir das Kommunalwahlrecht
somit dieselben wie fiir die Bundestags- (Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG), Landtags-
wahlen (Art. 8 Abs. 1 NV) und Europawahlen (§ 1 EuWG). Die Geltung der
Wabhlrechtsgrundsitze bedeutet nicht, dass das Kommunalwahlrecht in jeder
Hinsicht dem fiir staatliche Parlamente geltenden Wahlrecht nachgebildet
werden konnte. Der Gesetzgeber ist aufgrund der Selbstverwaltungsgarantie
(Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 57 Abs. 1 NV) gehindert, ein Listenprivileg, wie es das
Bundes- (§ 27 Abs. 1 Satz 1 BWahlG) und Landeswahlrecht (§ 15 Abs. 1 Satz 1
NLWG) sowie das Europawahlrecht (§ 8 Abs. 1 EuWG) kennen, einzufiihren.?
Das Bundesverfassungsgericht hat aus Art. 28 Abs. 2 GG iiberdies gefolgert,
dass in einem Kommunalwahlgesetz auch ortsgebundenen, lediglich kom-
munale Interessen verfolgenden Wahlergruppen (,,Rathausparteien®) das Vor-
schlagsrecht und deren Kandidaten eine chancengleiche Teilnahme an den
Kommunalwahlen gewéhrleistet sein miissen.* Nachdem das Bundesverfas-
sungsgericht in stindiger Rechtsprechung die Einfithrung von Sperrklauseln
als mit dem Grundsatz der Wahlrechtsfreiheit fiir vereinbar erklért hatteS, hat
es in jingster Zeit eine Neubewertung vorgenommen. Angesichts des
Umstandes, dass Sperrklauseln den Erfolgswert der Stimmen entfallen las-
sen, die fiir die unter sie fallenden Listen abgegeben worden sind, hat das
Bundesverfassungsgericht die Anforderungen an die Rechtfertigung von
Sperrklauseln auf kommunaler Ebene erhcht.® Eine Sperrklausel soll im
Kommunalwahlrecht nur noch zuldssig sein, wenn aufgrund einer Prog-
noseentscheidung des Gesetzgebers die Funktionsfdhigkeit der kommunalen
Vertretungsorgane beeintrachtigt wire.”

3 Vgl. BVerfGE 11, 266 (273 {f.); 11, 351 (3631f.); 13, 1 (13£.).

4 Vgl. BVerfGE 11, 266; 11, 351 (364); 13, 1 (13).

5 Vgl. BVerfGE 6, 104 (1121f.); 6, 121 (130); 11, 266 (277); 13, 1 (19).

6 Vgl. bereits BVerfGE 107, 286 (296).

7 So BVerfGE 120, 82 (113 ff.); ausfiihrlich zum Ganzen: J. Ipsen, Nds. Verf., Art. 57 Rdnr. 31.
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§ 5 Die Vertretung

2.  Aktives und passives Wahlrecht (§§ 48, 49 NKomVG)
Wahlberechtigt ist bei Kommunalwahlen jeder Deutsche und jeder Staats-
angehorige eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen Union (Unions-
biirger), der am Wahltage das 16. Lebensjahr vollendet hat und seit mindes-
tens drei Monaten seinen Wohnsitz in der Kommune hat (§ 48 Abs. 1 Satz 1
NKomVG). Mit der Erweiterung des Wahlrechts auf die Unionsbiirger hat der
Landesgesetzgeber die zu Art. 8 b a. F. EGV ergangene Richtlinie der Europ4i-
schen Gemeinschaft® umgesetzt.® Die urspriinglich vom Bundesverfassungs-
gericht gegen das Kommunalwahlrecht von Auslindern erhobenen Beden-
ken'® sind nach der Neufassung des Art. 28 Abs. 1 GG!! gegenstandslos. Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts steht einer Erweiterung des
Kommunalwahlrechts auf andere ausldndische Staatsangehorige als die Uni-
onsbiirger jedoch nach wie vor entgegen.!?

Das passive Wahlrecht steht allen Einwohnern mit deutscher Staatsangeho-
rigkeit und allen Unionsbiirgern zu, die das 18. Lebensjahr vollendet haben
und seit mindestens sechs Monaten in dem Gebiet der Kommune wohnen
(§ 49 Abs. 1 Satz 1 NKomVG). Vom aktiven Wahlrecht ausgeschlossen sind
Gemeindeeinwohner, denen zur Besorgung aller ihrer Angelegenheiten oder
aller Angelegenheiten mit Ausnahme der in § 1894 Abs. 4 und § 1905 BGB
bezeichneten Angelegenheiten ein Betreuer bestellt ist (§48 Abs.2 Nr. 1
NKomVG), denen das Wahlrecht durch Richterspruch aberkannt ist (§ 48
Abs. 2 Nr. 2 NKomVG, §45 Abs.5 StGB) bzw. die aufgrund besonderer
Voraussetzungen in einem psychiatrischen Krankenhaus untergebracht sind
(§ 48 Abs. 2 Nr. 3 NKomVG). Diese Personengruppen besitzen auch nicht das
passive Wahlrecht, das tiberdies infolge besonderen Richterspruchs wegfallen
kann (§49 Abs.2 Nr.1 und 2 NKomVG). Unionsbiirger sind ferner nicht
wihlbar, wenn sie nach dem Recht des jeweiligen Mitgliedstaates infolge
einer richterlichen Entscheidung die Wahlbarkeit nicht besitzen (§ 49 Abs. 2
Nr. 3 NKomVG).

Im Ausgangsfall hat der Landesgesetzgeber den Versuch unternommen, das passive
Wahlrecht von aus dem Amt geschiedenen Hauptverwaltungsbeamten fiir eine
gewisse Dauer auszuschliefen.’® Nach Art. 137 Abs. 1 GG kann die Wihlbarkeit
von Beamten und anderen Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes im Bund, in den
Ldndern und in den Gemeinden gesetzlich beschriankt werden. Der mit dieser Vor-
schrift bezweckte Schutz der Gewaltenteilung setzt jedoch voraus, dass der Beamte
noch ein Amt ausiibt, das Interessenkonflikte heraufbeschworen kann. Das ist nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts bei Ruhestandsbeamten nicht denkbar.'#

Vgl. Richtlinie 94/80/EG vom 19. 12. 1994 (ABI. EG Nr. L 368).

Vgl. ausfiihrlich hierzu J. Ipsen, Nds. Verf., Art. 57 Rdnr. 33.

10 BVerfGE 83, 37; 83, 60.

11 38. AndG vom 21. 12. 1992 (BGBL I S. 2086).

12 Vgl. M. Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 5. Aufl. 2009, Art. 28 Rdnr. 26.

13 Vgl. § 1 Nr. 2 des Siebten Gesetzes zur Anderung der Niedersichsischen Gemeindeordnung und
der Niedersidchsischen Landkreisordnung vom 18. 10. 1980 (Nds. GVBL. S. 385).

14 Vgl. BVerfGE 57, 43 (62f.).
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Art. 137 Abs. 1 GG gestattet liberdies nur Inkompatibilitits-, nicht aber Ineligibili-
titsregelungen.'® Wihrend Inkompatibilititsregelungen fiir den Bewerber die Ent-
scheidung zwischen Amt und Mandat offen lassen, zielen Ineligibilitdtsvorschriften
darauf ab, die Bewerbung um ein Mandat von vornherein auszuschlieBen.1® Da die
in Art. 137 Abs. 1 GG statuierte Ausnahme vom Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit
tatbestandlich nicht vorlag, wurde die angegriffene Vorschrift (§ 35 Abs. 2 Nr. 4 NGO
a. F.) fiir nichtig erklart.”

3.  Wahlisystem

220 Die kommunalen Vertretungsorgane werden nach einem mit der Personen-

221

wahl verbundenen Verhiltniswahlrecht (§ 4 Abs. 2 Satz 1 NKWG) auf die
Dauer von fiinf Jahren gewdihlt (§ 47 Abs. 2 Satz 1 NKomVG). Die néchste
Wahlperiode beginnt am 1. November 2011 (§ 47 Abs. 2 Satz 2 NKomVG).
Das Verhéltniswahlrecht erfordert eine mathematische Operation, mit deren
Hilfe die im Wahlgebiet auf einen Wahlvorschlag entfallenen Wahlerstimmen
in Mandate umgerechnet werden.'® Der Niedersichsische Landesgesetzgeber
hat sich nach einem mehrfachen Wechsel zwischen Hochstzahlverfahren
(d’Hondt) und Proportionalverfahren (Hare/Niemeyer) nunmehr wieder auf
das Proportionalverfahren festgelegt (§ 36 Abs. 2 NKWG?!9). Nach Auffassung
des Niedersdchsischen Staatsgerichtshofs sind beide Verfahren verfassungs-
méabig. Es sei der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers iiberlassen, welches
Verfahren er fiir die Zuteilung der Sitze auf die Wahlvorschldge bestimme.?°
Da das Niedersidchsische Kommunalwahlrecht — in Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — keine Sperrklausel ent-
hilt, erhalten Parteien, Wahlervereinigungen oder Einzelbewerber ein Man-
dat, wenn sie im Rahmen des Proportionalverfahrens zu berticksichtigen
sind. Im Proportionalverfahren wird die Zahl der giiltigen Stimmen, die ein
Wahlvorschlag erhalten hat, mit der Gesamtzahl der zu vergebenden Sitze
vervielfacht und durch die Zahl der giiltigen Stimmen fiir alle Wahlvor-
schldge geteilt (§36 Abs.2 Satz 2 NKWG). Jeder Wahlvorschlag erhilt
zunichst so viele Sitze, wie ganze Zahlen auf ihn entfallen (§ 36 Abs. 2 Satz 3
NKWG). Die weiteren noch zu vergebenden Sitze sind den Wahlvorschldgen
in der Reihenfolge der hochsten Zahlenbruchteile zuzuteilen (§ 36 Abs. 2
Satz 4 NKWG). Bei gleichen Zahlenbruchteilen entscheidet das von der Wahl-
leitung zu ziehende Los (§ 36 Abs. 2 Satz 5 NKWG). Bei Wahlvorschldgen von
Parteien und Wahlergruppen wird als Stimmenzahl des Wahlvorschlags die
Gesamtzahl der fiir die Liste und fiir ihre Bewerber abgegebenen Stimmen
zugrunde gelegt (§ 36 Abs. 2 Satz 6 NKWG). Abweichend von § 36 Abs. 2
Sédtze 4 und 5 NKWG erhilt der Wahlvorschlag einer Partei oder Wahlergrup-
pe, der mehr als die Hilfte der giiltigen Stimmen, aber nicht mehr als die

15 Vgl. BVerfGE 12, 73 (77); 57, 43 (66f.).

16 So BVerfGE 57, 43 (67).

17 BVerfGE 57, 43 1.

18 Fiir Bundestagswahlen vgl. J. Ipsen, Staatsrecht I, 22. Aufl. 2010, Rdnr. 63 ff.

19 In der Fassung vom 24. 2. 2006 (Nds. GVBI. S. 91), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 10. 11.
2010 (Nds. GVBL. S. 510).

20 Nds. StGHE 1, 335 = DVBI. 1978, 139; vgl. hierzu J. Ipsen, Nds. Verf., Art. 57 Rdnr. 32.
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§ 5 Die Vertretung

Hilfte der insgesamt zu vergebenden Sitze erhalten hat, von den nach Zahlen-
bruchteilen zu vergebenden Sitzen vorab einen weiteren Sitz (§ 36 Abs. 3
NKWG).

Die niedersidchsischen Kommunalwahlen haben ihren Charakter als ,,Per-
sonenwahl® (§ 4 Abs. 2 Satz 1 NKWG) partiell eingebiifit. Der Wahler kann
seine drei Stimmen (§ 4 Abs. 3 NKWG) alternativ einer Liste oder einem
Bewerber geben (§ 30 Abs. 2 Satz 2 NKWG). Sofern mehr Stimmen als eine
Stimme auf eine Liste oder einen Bewerber entfallen, werden sie ,,kumuliert®.
Die Stimmen konnen auch auf Bewerber derselben Liste oder verschiedener
Listen, auf Listen- und Einzelbewerber, auf verschiedene Listen sowie auf
Listenbewerber dieser oder anderer Listen und Einzelbewerber aufgeteilt
(,panaschiert“) werden (§ 30 Abs. 2 Satz 2 NKWG). An die Reihenfolge der
Bewerber innerhalb der Liste ist der Wahler nicht gebunden (§ 30 Abs. 2
Satz 3 NKWG). Mit der Stimmabgabe zugunsten von Bewerbern (und nicht
einer Liste) entscheidet der Wahler also gleichzeitig iiber die Reihenfolge
innerhalb der Wahlvorschlédge (§ 36 Abs. 5 Satz 1 NKWG). Im Gegensatz zum
Bundestags- und Landtagswahlrecht gibt es also keine starre Liste, die von
Parteigremien bindend beschlossen wiirde; die Reihenfolge sowohl der zu
beriicksichtigenden Bewerber als auch der Ersatzperson (§ 38 Abs. 2 NKWG)
wird durch die Stimmabgabe des Wihlers zugunsten der Bewerber bestimmt.

Eine grundsitzliche Anderung gegeniiber dem fritheren Wahlsystem liegt
darin, dass bei der Besetzung der Sitze, die auf einen Wahlvorschlag entfal-
len, zwischen der Gesamtheit der auf die Listenbewerber entfallenden Stim-
men und der fiir die Liste selbst abgegebenen Stimmen unterschieden wird.
Aus der Gesamtheit der Stimmen fiir die einzelnen Listenbewerber und den
auf die Liste selbst entfallenden Stimmen wird durch das Proportionalverfah-
ren ermittelt, welche Sitzzahl der Liste als solcher zufillt und wie viele Sitze
den Listenbewerbern nach Maligabe der Gesamtheit der fiir die Bewerber
abgegebenen Stimmen zustehen (§ 36 Abs. 4 NKWG). Die Sitze, die danach
auf die Listenbewerber entfallen, werden den Bewerbern in der Reihenfolge
der hochsten Stimmenzahlen zugeteilt (§ 36 Abs. 5 Satz 1 NKWG). Sofern
mehr Sitze zu verteilen als Listenbewerber vorhanden sind, die Stimmen
erhalten haben, gehen die weiteren Sitze auf die Liste als solche tiber (§ 36
Abs. 5 Satz 5 NKWG). Die auf die Liste (als solche) entfallenden Sitze werden
den Listenbewerbern in der Reihenfolge zugeteilt, in der sie in der Liste auf-
gefiihrt sind (§ 36 Abs. 6 Satz 1 NKWG). Dabei bleiben diejenigen Bewerber,
die schon nach Abs. 5 einen Platz erhalten haben, auller Betracht (§ 36 Abs. 6
Satz 2 NKWG). In der Konsequenz deutet dieses Wahlsystem einen Schritt
fort von der Personen- zur Listenwahl, wobei allerdings die Gewichtsvertei-
lung zwischen beiden Elementen durch den Wéahler zu bestimmen ist. Als
praktische Folge diirfte der Einfluss der Partei- (und Wéahlergruppen-)Gre-
mien gewachsen sein, weil eine gewisse Zahl von Mandaten voraussichtlich
,uber die Liste” zugeteilt wird.

Ohne Vorbild ist die differenzierte Regelung iiber die Giiltigkeit von Stim-
men (§ 30 a NKWG). Die Bestimmung, dass die Abgabe von weniger als drei
Stimmen die Giiltigkeit nicht beriihrt, die Abgabe von mehr als drei Stimmen
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hingegen zur Ungiiltigkeit fiithrt (§ 30 a Abs. 1 Satz 1 und 2 NKWG), versteht
sich von selbst. Eine spezielle Regelung ist fiir den Fall getroffen worden,
dass mehr als drei Stimmen abgegeben werden, diese aber auf Bewerber der-
selben Liste und die Liste selbst entfallen. In diesem Fall sind nur die fiir die
Liste abgegebenen Stimmen ungiiltig, durch die die Gesamtheit von drei
Stimmen tiberschritten wird (§ 30 a Abs. 1 Satz 3 NKWG). Ob die so differen-
zierte Regelung zwischen im Ubrigen gleichwertigen Stimmen dem Grund-
satz der Wahlrechtsgleichheit entspricht, ist nicht vollig zweifelsfrei.

Nach neuer Rechtslage bilden Wahlgebiete, in denen bis zu 33 Vertreter
(nach alter Rechtslage waren es 19 Vertreter) zu wihlen sind, einen Wahl-
bereich (§ 7 Abs. 2 NKWG). In zwei Wahlbereiche aufgeteilt werden kdnnen
Wahlgebiete, in denen die Zahl der zu widhlenden Vertreter mindestens 34
(frither 20) und hochstens 39 (frither 31) betrdgt (§ 7 Abs. 3 NKWG). Alle
anderen Wahlgebiete sind in mehrere Wahlbereiche einzuteilen, wobei die
Mindest- und Hochstzahl der in einem Wahlgebiet zu bildenden Wahlberei-
che bemessen nach der Zahl der zu wahlenden Vertreter festgesetzt ist (§ 7
Abs. 4 NKWG). Besteht das Wahlgebiet aus nur einem ,,Wahlbereich” (§ 7
Abs. 2 NKWG), so sind die Mandate nach dem Proportionalverfahren auf die
einzelnen Wahlvorschldge zu verteilen (§ 36 Abs. 2 NKWG). Ist das Wahl-
gebiet in mehrere Wahlbereiche geteilt (§ 7 Abs. 3 und 4 NKWG), so findet
eine doppelte mathematische Operation statt. Zundchst werden die Gesamt-
stimmenzahlen der Parteien, Wéhlergruppen und Einzelbewerber im Wahl-
gebiet festgestellt und die insgesamt zu vergebenden Mandate nach dem Pro-
portionalverfahren zugeteilt (§ 37 Abs. 2 NKWG). Da die Wahlvorschlédge nur
fiir die Wahl in einem Wahlbereich gelten (§ 21 Abs. 3 Satz 2 NKWG), muss
innerhalb der Parteien oder Wahlergruppen noch einmal der Anteil der auf
die einzelnen Wahlvorschlédge entfallenden Sitze ermittelt werden. Diese ,,in-
terne” Zuteilung wird ebenfalls im Proportionalverfahren vorgenommen (§ 37
Abs. 3 NKWG). Soweit nicht geniigend Bewerber auf dem jeweiligen Wahl-
vorschlag vorhanden sind, fallen diese Sitze den Bewerbern der Partei oder
Wihlergruppe in den anderen Wahlbereichen zu, die dort keinen Sitz erhal-
ten (§ 37 Abs. 5 Satz 1 NKWG).

Ill. Das kommunale Mandat

1.  Inkompatibilititsregelungen
Fall 7:
A ist Angestellter des niedersédchsischen Landkreises D, dessen Sozialamt er leitet.
Er beabsichtigt, fiir den Rat der kreisangehdorigen Stadt S zu kandidieren, und bittet
um Priifung, ob er daran gehindert wire, das Mandat anzunehmen.
(nach BVerfGE 58, 177)

Mit dem Gesetz zur Reform des niedersédchsischen Kommunalverfassungs-
rechts vom 1. April 19962! waren die strikten Inkompatibilitédtsregelungen in
der Niedersdchsischen Gemeindeordnung nicht unerheblich gelockert wor-
den. Der Gesetzgeber folgte damit den Empfehlungen der Enquéte-Kommis-

21 Nds. GVBL. S. 82.
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