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A. Sachverhalt und Gutachtenauftrag

Im Rahmen der Wahl des Kreisauslanderbeirats 2021 wurde im Landkreis Giel3en ein
Wahlvorschlag (,Konservative Liste“) durch den Kreiswahlausschul® zunachst zur
Wahl zugelassen, spater aber mit Mehrheitsentscheidung von der Wahl ausgeschlos-
sen. Begrundet wurde dies, soweit dies aus den vorliegenden Dokumenten erkennbar
ist,

Vgl. insbes. die ,Niederschrift Uber die 2. Sitzung des Kreis-Wahlausschusses
am 20. Januar 2021".

v.a. mit einem Verstold gegen das Formerfordernis des § 12 Abs. 3 S. 3 KWG, namlich
der Unterschrift von ,zwei weiteren Mitgliedern oder Vertretern®. Diese Entscheidung
des Kreiswahlausschusses erging auf einen von der Vertrauensperson einer anderen
Liste erhobener Einspruch hin. Der insoweit im Vorfeld erhobene Einwand, ein solcher
gesetzlich nicht vorgesehener, sondern auf eine analoge Anwendung des § 15 Abs. 3
des hessischen Kommunalwahlgesetzes (KWG) gestutzter Einspruch sei unzulassig,

wurde von einer Mehrheit des Kreiswahlausschusses zurlickgewiesen.

Vgl. erneut die ,Niederschrift Gber die 2. Sitzung des Kreis-Wahlausschusses
am 20. Januar 2021°.

In der gleichen Sitzung wurden zwei weitere Listen trotz entsprechender formaler Ge-
staltung der Wahlvorschlage zugelassen. Ein gegen die Ausschlu3entscheidung von
der Vertrauensperson der ,Konservativen Liste® erhobener Einspruch wurde vom
Kreiswahlausschul® mehrheitlich zugelassen, aber als unbegrindet zurickgewiesen.
Nachdem auch ein Eilrechtsschutzverfahren vor dem VG Gielden erfolglos blieb (Un-
zulassigkeit wegen angenommener Exklusivitdt des Wahlprifungsverfahrens), fand
die Wahl des Kreisauslanderbeirates ohne die ,Konservative Liste” statt.

Gegen die Gultigkeit der Wahl wurden zwei Einspriche erhoben. Daraufhin hat der
Kreistag in seiner Sitzung am 17. Mai 2021 einen Wahlprufungsausschul} eingerichtet.
Dieser soll dem Kreistag fur dessen Sitzung am 12. Juli 2021 einen Beschluf3vorschlag
zur Feststellung der Gultigkeit der Wahl und zu den eingelegten Einspruchen vorlegen.
Auf einen entsprechenden, mehrheitlich gefal3ten Beschluly des Wahlprufungsaus-

schusses hin hat der Landkreis darum gebeten, die Gultigkeit der Wahl des



Kreisauslanderbeirats 2021 in einem rechtswissenschaftlichen Gutachten zu untersu-
chen und dabei insbesondere die folgenden funf Fragen zu beantworten:

(1) War die urspringliche Zulassung der Konservativen Liste am 15.01.2021 rechtmaRig
bzw. wie ist das weitere Verfahren unter der Annahme, dass diese hatte nicht zugelas-
sen werden durfen, einzuordnen?

(2) War der nachtragliche Einspruch gegen die Zulassung eines Wahlvorschlags (Konser-
vative Liste) durch die Vertrauenspersonen eines anderen Wahlvorschlags (Internatio-
nale Liste) im Einklang mit den Vorschriften des Kommunalwahlgesetzes (KWG)?

(3) Waren die Vertrauenspersonen des anderen Wahlvorschlags (Internationale Liste) —
unter Annahme einer grundsatzlichen Einspruchsmoglichkeit — auch taugliche Ein-
spruchsfihrer?

(4) Liegt ein VerstoR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz dadurch vor, dass die Wahl-
vorschlage der Liste flr Vielfalt und Integration sowie der Liste fir Vielfalt und Teilhabe
— trotz potenziell gleicher Wahlmangel im Vergleich zur Konservativen Liste — zugelas-
sen wurden? Wie ist zu bewerten, dass es hierzu zunachst keine Einspriiche gab?

(5) Waren die vorliegenden und durch den Kreistag zu entscheidenden Einspriiche mdg-
licherweise unzuldssig, weil die beiden Einspruchsfihrer nicht in ihren eigenen Rech-
ten verletzt waren, da der Wahlvorschlag objektiv fehlerhaft war und nicht hatte zuge-

lassen werden dirfen?

Das erbetene Gutachten wird hiermit vorgelegt und zugleich versichert, daf} zu keinem
der Beteiligten eine besondere personliche und/oder (partei-)politische Nahe besteht.

B. Verfassungs- und einfachgesetzlicher Rahmen

Die Auslanderbeirate sind nicht Teil der klassischen demokratischen Entscheidungs-
strukturen. lhre Aufgabe ist gem. § 88 Abs. 1, 2 HGO (i.V.m. § 4b Abs. 3 LKO) im
wesentlichen reprasentativer Natur. Sie Uben keine Staatsgewalt aus,

Siehe nur BVerfG, NVwZ 1998, 52 (mit Verweis auf BVerfGE 83, 60 [74];
BVerfGE 93, 37 [68]): ,Die Wahrnehmung von Unterrichtungs-, Vorschlags- und
Anhdrungsrechten durch die Auslanderbeirate stellt eine rein konsultative Ta-
tigkeit dar, durch die keine Staatsgewalt ausgetbt wird.“ Etwas anders Kersting,
Politische Reprasentation, und Integration. Zur Akzeptanz von Migrationsbeira-
ten, in: Egner/Sack (Hrsg.), Neue Koalitionen — alte Probleme. Lokale Entschei-
dungsprozesse im Wandel, 2020, S. 181 (185): ,Instrument zwischen reprasen-
tativer und deliberativer Demokratie®.



sondern wirken als Vertreter der nichtdeutschen Einwohner mit besonderen Informa-
tions-, Anhorungs- und Vorschlagsrechten und beraten die — genuin entscheidungs-
befugten, demokratisch legitimierten — Gemeinde-/Kreisorgane in allen Angelegenhei-
ten, die die auslandischen Gemeinde- resp. Kreisangehorigen betreffen.

Vgl. nur Bensch, in: Dietlein/Ogorek (Hrsg.), BeckOK Kommunalrecht Hessen
(Stand: 05/2021), § 88 HGO Rn. 1 ff.; Daneke u.a., in: Praxis der Kommunal-
verwaltung, He B-1, Hess. GO (Stand: 07/2014), § 88 Rn. 9 ff. Siehe zum Hin-
tergrund etwa Liebau, Auslanderbeirate — Politische Partizipation von Migranten
in der Kommune, in: Dietz/Eiel/Naumann (Hrsg.), Handbuch der kommunalen
Sozialpolitik, 1999, S. 479 ff.

Indes bedeutet dies nicht, dal’ ihre Wahl losgel6st von den ublichen demokratischen

Legitimationsanforderungen erfolgt. Vielmehr sind die genuin auf diese Wahlvorgange

bezogenen Normen (dazu Il.) aus ubergreifenden verfassungsnormativen Vorgaben

(dazu I.) heraus entwickelt worden und (auch) in diesem Lichte auszulegen (dazu lIl.).

l. Vorgaben des (Bundes- und Landes-)Verfassungsrechts

Aus verfassungsrechtlicher Sicht gibt es kein zwingendes Erfordernis, Auslanderbei-
rate einzurichten. Bundes- wie Landesverfassungsrecht verwenden einen formalen
Begriff des demokratischen Legitimationssubjekts ,Volk“. Damit wird zwar auf die deut-
sche Staatsburgerschaft (und im kommunalen Kontext auch auf die Unionsburger-
schaft, also die Staatsburgerschaft eines Mitgliedstaats der Europaischen Union), also
auf ein formales Element, abgestellt.

Vgl. nur Steffen Augsberg, Wer ist das Volk? Zum Umfang der Bindungswirkung
direktdemokratischer Entscheidungen im Bundesstaat, ZG 2012, 251 ff. m.w.N.

Doch andert dies nichts daran, daf® damit auslandische Staatsangehdrige und Staa-
tenlose von dieser Form kollektiver Selbstbestimmung prinzipiell ausgeschlossen sind.

Vgl. als Gegenmodell (staatsangehdrigkeitsunabhangige Einbeziehung der Be-
volkerung) klassisch Brun-Otto Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemo-
kratie als Irrweg der Demokratietheorie, Staatswissenschaften und Staatspraxis
5 (1994), 305 ff.

Gleichwohl wird man, wenn fur diese zunachst nicht einbezogenen Bevdlkerungsteile
auf einfachgesetzlicher Ebene Partizipationsmoglichkeiten schafft, diese nicht strikt
von den verfassungsrechtlich fur demokratische Verfahren vorgesehenen Vorgaben
trennen konnen. Zwei Aspekte verdienen besondere Hervorhebung:



Zunachst ist die in § 86 Abs. 1 S. 1 HGO fur die Wahlen zum gemeindlichen Auslan-
derbeirat gesetzlich normierte Verpflichtung auf die Grundsatze der Allgemeinheit,
Freiheit, Gleichheit, Geheimheit und Unmittelbarkeit der Wahl nicht als Ausdruck reiner
gesetzgeberischer Dezision zu verstehen. Mit der Entscheidung, ihre Wahl weitgehend
nach den gleichen Regeln ablaufen zu lassen wie die Wahl der sonstigen kommunalen
Organe, integriert der Gesetzgeber die Auslanderbeirate in ein Ubergreifendes, koha-
rentes Legitimationsmodell (vgl. Art. 38 GG, Art. 138 LV). Es bedurfte deshalb jeden-
falls aulRergewohnlicher Umstande und Uberzeugender Grunde, um von den allgemei-

nen Wahlrechtsgrundsatzen abzuweichen.

Insoweit wohl grofRzugiger unter Verweis auf die fehlende Auslibung von
Staatsgewalt Euler, in: Borchmann (Begr.), Praxis der Kommunalverwaltung,
He B-2 (Stand: 12/2020), Hess. LKO, § 4b Rn. 4.2 ff.

Vor diesem Hintergrund erscheint es kaum angangig, aus der im Vergleich zu § 86
Abs. 1 S. 1 HGO knapperen und offeneren Norm des § 4b Abs. 2 LKO den Schluf® zu
ziehen, die Landkreise seien im Falle der — fakultativen — Einrichtung von Kreis-Aus-
landerbeiraten fur das Wahlverfahren nicht an verfassungsrechtliche Basisstandards
gebunden. Dal} der Gesetzgeber hiermit insbesondere auch die Moglichkeit einer mit-

telbaren Wahl offenhalten wollte,
Vgl. Hess. LT-Drs. 14/3550, S. 25.

stellt keinen Widerspruch hierzu dar. Im Gegenteil: Die insoweit hervorgehobenen lo-
gistischen Schwierigkeiten, die entstiinden, wenn in jeder einzelnen kreisangehorigen

Gemeinde — gleich welcher Grolze — Wahllokale bereitzuhalten waren,

Siehe Diinchheim, in: Dietlein/Ogorek (Hrsg.), BeckOK Kommunalrecht Hessen
(Stand: 05/2021), § 4b HKO Rn. 9.

stellen eine besondere Begrindung dar, die im konkreten Fall Abweichungen erlauben
mag, damit aber zugleich die allgemeine Einschatzung bestatigt.

Neben den Wahlrechtsgrundsatzen zahlt zu den fur die vorliegende Fragestellung be-
sonders relevanten verfassungsnormativen Maligaben namentlich die Chancengleich-
heit der politischen Wettbewerber. Sie stellt im Grundansatz eine verfassungsrechtlich

wie  demokratietheoretisch  notwendig mit dem  Gedanken  staatlicher



Wettbewerbsregulierung verbundene Forderung dar. Denn jegliche Ungleichbehand-
lung durch den Staat — sei es in Form einer Benachteiligung, sei es in Form einer
besonderen Begunstigung — beeintrachtigt den politischen Konkurrenzkampf und be-
sitzt das Potential, dessen Ergebnisse zu verfalschen.

Vgl. nur Uwe Volkmann, Politische Parteien und 6ffentliche Leistungen, 1993,
S. 151 ff.; unter Bezugnahme v.a. auf Joseph Schumpeter schon Konrad
Hesse, Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im moder-
nen Staat, VVDStRL 17 (1959), S. 11 (17 ff.).

Fur den Wettbewerb der politischen Parteien ist deshalb zu Recht hervorgehoben wor-
den, dal} der Staat nicht nur die Freiheit, sondern zugleich auch die Gleichheit der
politischen Parteien zu achten hat. ,Die Freiheit der Parteien ist notwendig gleiche
Freiheit: Freiheit durch Gleichheit, aber auch umgekehrt: Gleichheit durch Freiheit.”

Hans Hugo Klein, in: Maunz/Dirig (Begr.), GG, Loseblatt (Stand 03/2001), Art.
21 Rn. 296 — Hervorhebung i.0. Vgl. auch Philip Kunig, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR I, § 40 Rn. 94 m.w.N.; Martin Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd.
I, Art. 21 Rn. 75 ff.

Ungeachtet der (nur) fur die politischen Parteien einschlagigen, bei genauerer Betrach-
tung nicht ganz eindeutigen verfassungsnormativen Fundierung dieses Postulats und
des nach fruheren (Wahl-)Erfolgen differenzierenden, mit spezifischen Problemen be-
hafteten § 5 des Parteiengesetzes

Vgl. dazu etwa Steffen Augsberg, in: Kersten/Rixen (Hrsg.), ParteienG, 2007, §
5, v.a. Rn. 24 ff.

ergeben sich damit grundlegende, nicht allein flir diese Organisationen relevante
Grenzen zulassiger EinfluBnahme auf den politischen Wettbewerb. Soweit trotz der
bestehenden Unterschiede auch die Wahl der Auslanderbeirate der politischen Teil-
habe dienen und den sonstigen demokratischen Willensbildungsverfahren zumindest
stark angenahert sind, ist es damit sinnvoll, wenn nicht geboten, die Chancengleich-

heitserwagungen prinzipiell auch auf die dort antretenden Listen zu erstrecken.

Vgl. zur umgekehrten Konstellation, namlich einer aus ,Art. 3 GG und den Wahl-
rechtsgrundsatzen® folgenden Pflicht der Auslanderbeirate, im Wahlkampf Neu-
tralitdt zu wahren und die Chancengleichheit der Bewerber nicht zu verletzen,
Borchmann, in: Praxis der Kommunalverwaltung, B 21 He, Hess. LKO (Stand:
06/2002), § 4b Rn. 47. Vgl. Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommu-
nalverwaltung, He A-27 (Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 58 Rn. 4.



Hieraus resultiert eine die Anwendung des einfachen Rechts steuernde Neutralitats-
pflicht. Sie gebietet gerade im Wahlkampf, in der Wahlvorbereitung und der Wahlnach-

bereitung eine weitreichende Zurickhaltung der kommunalen Organe.

Vgl. ndher Schmidt, in: Bennemann/ders., Praxis der Kommunalverwaltung, He
A-27 (Stand: 11/2019), Hess. KWG, § 50 Rn. 74 ff.

Il. Vorgaben des (kommunalen) Wahlrechts

Das hessische Kommunalrecht differenziert, wie bereits angesprochen, fur die Wahl
der Auslanderbeirate zwischen den Gemeinden (dazu 1.) und den Landkreisen (dazu
2.). Besondere, im Detail umstrittene Anforderungen gelten fur die Aufstellung der

Wahlvorschlage (dazu 3.).

1. Wahlrecht der gemeindlichen Auslanderbeirate

Fur die Wahl der Auslanderbeirate in den Gemeinden enthalten die HGO und das
KWG klare Regelungen bezlglich des aktiven und passiven Wahlrechts und der
Durchfuhrung der Wahlen. § 86 Abs. 1 HGO zufolge werden die Auslanderbeirate ,in
allgemeiner, freier, gleicher, geheimer und unmittelbarer Wahl gleichzeitig mit den Ge-
meindevertretern fur die Wahlzeit der Gemeindevertretung gewahlt®. Fur das Wahlver-
fahren wird auf das KWG verwiesen, das wiederum in § 58 im wesentlichen die fur die
Gemeindevertretung geltenden Vorschriften fur anwendbar erklart. Der hieraus resul-
tierende enge sachliche und zeitliche Zusammenhang zwischen den Auslanderbei-
ratswahlen und den sonstigen kommunalen Wahlvorgangen wird auch durch § 1 KWO
hervorgehoben. 2020 wurde die getrennte Wahl der Auslanderbeirate aufgegeben; im
Rahmen der Zusammenlegung mit der allgemeinen Kommunalwahl wurde der Ab-
schnitt der KWO, der sich mit der Durchfihrung der Auslanderbeiratswahl befasste,
ersatzlos gestrichen. Anpassungserfordernisse konnen sich aus faktischen Unter-
schieden ergeben, etwa, wenn infolge der vergleichsweise geringen Anzahl an Wahl-
berechtigten und erfahrungsgemafl niedriger Wahlbeteiligung die Geheimheit der
Wahl gefahrdet ist. Soweit indes in der Praxis weitergehende Modifikationen gefordert
werden, um spezifischen tatsachlichen Herausforderungen — insbesondere Sprach-
und Verstandnisschwierigkeiten und der geringen Beteiligung — zu begegnen, wird zu
Recht darauf hingewiesen, dal® der Grundsatz der (Wettbewerbs-)Neutralitat auch fur
die Auslanderbeiratswahlen gilt. Deshalb sind (gutgemeinte) Hilfestellungen — etwa bei

der Aufstellung von Bewerberlisten — unzulassig, weil es dem Neutralitatsgebot bzw.



dem Chancengleichheitsprinzip widersprache, wenn eine uber blof3e allgemeine Infor-
mationen hinausgehende Beeinflussung des Wahlvorgangs erfolgte.

Vgl. Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 58 Rn. 4, mit Verweis auf VG Wiesbaden, Ur-
teil v. 20.4.1994, HSGZ 1995 S. 499f.

2. Wahlrecht der Kreisauslanderbeirate

Etwas unklarer ist die Rechtslage auf Kreisebene, denn hier stellt § 4b LKO es in das
Ermessen der entsprechenden Organe des Kreises, ob und wie sie einen Auslander-
beirat einrichten. Das betrifft prinzipiell auch das Wahlverfahren.

Vgl. Euler, in: Borchmann (Begr.), Praxis der Kommunalverwaltung, He B-2
(Stand: 12/2020), Hess. LKO, § 4b Rn. 4.2 ff.

Allerdings wird man nach dem oben Gesagten nicht davon ausgehen konnen, dal3 dies
eine umfassendere Gestaltungsfreiheit dahingehend impliziert, dafl3 von den beschrie-
benen wahlrechtlichen Prinzipien ohne sachlichen Grund abgewichen werden kann.
Das gilt zunachst fur die grundlegenden verfassungsnormativen Anforderungen. Es
gilt aber grundsatzlich — im Interesse einer moglichst einheitlichen Legitimationsbasis
der Auslanderbeirate insgesamt — auch fur die einfachgesetzlichen Vorschriften. Das
spricht dafur, vorbehaltlich eigenstandiger, sachlich begrindeter Regelungen in der
Hauptsatzung die fur die Gemeindeauslanderbeirate geltenden Normen regelhaft auch
dann auf Landkreisebene heranzuziehen, wenn eine eindeutige Verweisung nicht ge-

geben ist.

3. Besonderheiten hinsichtlich der Wahlvorschlage

Die letztgenannte Uberlegung erlaubt es, insbesondere mit Blick auf die Wahlvor-
schlage fur die Auslanderbeiratswahl Gemeinden und Landkreise gemeinsam zu be-
trachten. Einschlagige Vorgaben enthalten insbesondere die §§ 12, 61 KWG sowie §
§ 88a KWO. Demnach mussen auch hier fur neue Wahlvorschlage Unterstitzungsun-
terschriften vorgelegt werden. Dabei sind allerdings einige Besonderheiten zu beach-
ten. § 61 KWG begrenzt die Teilnahmeberechtigung bei der Aufstellung der Wahlvor-
schlage fur die Wahl des Auslanderbeirates auf nach der HGO entsprechend wahlbe-
rechtigte Personen. Gem. §§ 86 Abs. 1, 84 S. 1 2. HS HGO sind dies auslandische
Staatsangehorige und Staatenlose. Stimmberechtigt sind auch Unionsburger ohne
(zusatzliche) deutsche Staatsangehorigkeit. Weil sie gem. Art. 28 Abs. 1 S. 4 GG auch
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bei den Gemeindeorganwahlen wahlberechtigt und wahlbar sind, besitzen sie ein dop-
peltes Wahlrecht.

Siehe Bensch, in: Dietlein/Ogorek (Hrsg.), BeckOK Kommunalrecht Hessen
(Stand: 05/2021), § 86 HGO Rn. 7.

Daruber hinaus sind nach der gesetzlichen Ausnahmevorschrift des § 86 Abs. 4 HGO
deutsche Staatsburger passiv wahlberechtigt, die zugleich noch eine weitere Staats-
angehorigkeit besitzen oder die friher eine auslandische Staatsangehorigkeit besa-
Ren, inzwischen aber eingeburgert wurden. Dal} sie wahlbar, aber nicht selbst wahl-
berechtigt sind, ist bei der Bestatigung der Wahlbarkeit und der Bescheinigung des
Wahlrechts zu beachten. § 88a KWO normiert insoweit zusatzliche formale Anforde-

rungen an die Bewerber fur die Wahlen zu den Auslanderbeiraten.

Diese Differenzierung wirkt sich auf die Gestaltung der Wahlvorschlage aus. Blof3 pas-
siv Wahlberechtigte durfen selbst keine Unterstutzungsunterschriften fir den eigenen
Wahlvorschlag leisten, weil dies den Mitgliedern der Aufstellungsversammlung vorbe-
halten ist. Es sei nicht mit ,demokratischen Grundsatzen® zu vereinbaren, ,wenn Per-
sonen, die selbst an der Wahl nicht mitwirken durfen, die Wahlvorschlage mitgestal-

ten.

Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 12 Rn. 3a.

Einen umfassenden Ausschlul? von jeglicher Mitwirkung bedeutet dies indes nicht; viel-
mehr kdnnen nur passiv Wahlberechtigte jedenfalls als Vertrauenspersonen fungieren
und Versammlungsleiter oder Schriftfihrer sein. Denn fur letztere Personengruppe
wird lediglich vorgeschrieben, dal} sie von der Versammlung gewahlt werden; sie mus-
sen aber nicht aus deren Mitte bestimmt werden. Mithin kdnnen sogar externe, damit

bewul3t ,neutrale” Versammlungsleiter und/oder Schriftfihrer einbezogen werden.

So zu Recht Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung,
He A-27 (Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 12 Rn. 34.

Im Ubrigen wirkt sich erneut das Neutralitatsgebot aus: ,Die Aufstellung der Wahlbe-
werber ist ausschliellich Angelegenheit der Wahlberechtigten selbst, in die sich zur

Wahrung der erforderlichen Neutralitédt die Gemeinde nicht einzumischen hat. Wenn
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die Gemeinde den weitergehenden Forderungen nachkame und aktiv zur Aufstellung
eines Wahlvorschlages einladen wirde, wurde dies eine Wahlanfechtung begrinden.

Dieser Wahlvorschlag hatte im Gegensatz zu den anderen einen offiziellen Anstrich.”

Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 58 Rn. 5.

In formaler Hinsicht verlangt § 12 Abs. 3 S. 3 KWG u.a., dal} eine Niederschrift anzu-
fertigen ist, die alle inhaltlich geforderten Angaben vollstandig enthalt. Sie ist ,von dem
Versammlungsleiter, dem SchriftfUhrer und zwei weiteren Mitgliedern oder Vertretern
zu unterzeichnen®. Diese Personen versichern damit zugleich an Eides statt, dal} die
Wahl der Bewerber in geheimer Abstimmung erfolgte und die Anforderungen nach
Abs. 1 S. 3 beachtet worden sind. Fehler hinsichtlich dieser besonderen Formvorgabe
sind keineswegs unbeachtlich: ,Der Gesetzgeber misst diesen vier Unterschriften eine
grofRe Bedeutung bei. Wenn eine von ihnen fehlt, handelt es sich um einen Wahlvor-

schlag, der wegen eines formellen Mangels nicht zur Wahl zugelassen werden darf.”

Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 12 Rn. 29.

Entsprechendes muf} prinzipiell fur die Situation gelten, dal® eine nicht hierzu berech-
tigte Person eine der erforderlichen Unterschriften leistet. Mit Blick auf den Versamm-
lungsleiter und den Schriftfihrer kann es allerdings nach dem oben Gesagten nicht
darauf ankommen, ob sie selbst (aktiv oder passiv) wahlberechtigt sind. es ware un-
verstandlich, sie zunachst funktionsbezogen zu beteiligen, dann aber eine spezifische,
die an diese Funktion geknupfte Aufgabe auszuschliel3en.

Insoweit unklar — unter Hinweis auf eine bestandskraftig gewordene Entschei-
dung des Gemeindewahlausschusses der Stadt Usingen im Vorfeld der Kom-
munalwahl 2001 — zu einem nicht selbst wahlberechtigten Versammlungsleiter
Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 12 Rn. 29.

Noch nicht geklart ist damit indes, welche Anforderungen an die beiden weiteren Un-
terzeichner der Niederschrift zu stellen sind. Inwieweit diese ,aus dem Kreis der stimm-
berechtigten Mitglieder oder Vertreter der Partei oder Wahlergruppe bestellt werden®

mussen,

So Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 12 Rn. 28.
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ist zentraler Gegenstand der vorliegend zu beurteilenden konkreten Fallkonstellation
(dazu naher unten sub C. 1.).

lll. Auslegungsaspekte
Fur die sich damit bereits andeutenden Auslegungsprobleme ist auf die allgemeine
juridische Auslegungsmethodik zurtickzugreifen.

Dazu statt vieler Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 269 ff.

Das bedeutet zunachst, die als einschlagig erkannten Normen sowohl hinsichtlich ih-
res Wortlauts wie ihrer systematischen Stellung und des spezifischen Regelungskon-
textes genau zu analysieren. Erganzend konnen entstehungsgeschichtliche und teleo-
logische Gesichtspunkte herangezogen werden. Fur die hier zu behandelnden Frage-
stellungen ergibt sich hieraus vornehmlich das Bedurfnis, das Zusammenspiel der un-
terschiedlichen Normschichten und Rechtsquellen zu berucksichtigen sowie nament-
lich die differenzierte Handhabung der Auslanderbeiratswahlen auf Gemeinde- und auf
Kreisebene anlal3bezogen zu untersuchen und zu hinterfragen. Besondere Bedeutung
kommt der besonderen, oben bereits angerissenen Funktion der Auslanderbeirate zu:
Sie ermoglichen es, auch aulerhalb der normalen demokratischen Legitimationsstruk-
turen stehende Bevolkerungsteile zumindest partiell in den politischen Willensbil-
dungsprozel} einzubeziehen. Sie leisten damit einen wichtigen Beitrag zur politischen
Integration. Ungeachtet der Bedeutung ubergreifender (Wahl-)Rechtsstandards muf}
diese basale Zielsetzung kontinuierlich mitbedacht werden; die erstrebenswerte weit-
gehende Parallelitat mit den Ublichen demokratischen Standards findet deshalb dort
ihre Grenzen, wo die genuine Aufgabe der Auslanderbeirate, sonst unterreprasentierte
Einwohner sicht- und horbar zu machen, durch eine allzu strikte bzw. einseitige An-
wendung interpretationsoffener Normen gefahrdet wird. Mit Blick auf die intendierte
zumindest partielle politische Teilhabe und die bewuften, jungst noch einmal verstark-
ten Verschrankungen zwischen den Auslanderbeiratswahlen und dem allgemeinen
kommunalen Wahlrecht ist deshalb im Zweifelsfall eine entsprechend funktionsopti-

mierte Auslegungsvariante zu wahlen.

C. Antworten auf die gestellten Fragen

Vor dem Hintergrund dieser etwas abstrakteren Einfihrung lassen sich die konkret
gestellten Fragen wie folgt beantworten:
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I. RechtmaRBigkeit der urspringlichen Zulassung

Zunachst ist zu klaren, ob die ursprungliche Zulassung der ,Konservativen Liste® durch
den Kreiswahlausschul® am 15. Januar 2021 rechtmaRig war oder ob der Wahlvor-
schlag nach § 15 Abs. 2 KWG zuruckzuweisen war. Die entsprechende Prufung wird
nachfolgend im Sinne einer objektiven Rechtmalligkeitskontrolle vorgenommen. Der
gegen die Zulassung erhobene Einspruch dient insoweit nur als dul3erer Anlal} und
Stichwortgeber. Allerdings ist festzuhalten, dal3 die in ihm enthaltenen Vorwurfe far
das anschlieliende Verfahren nur insoweit eine Rolle gespielt haben, als ein Versto3
gegen das Formerfordernis des § 12 Abs. 3 S. 3 i.V.m. § 61 KWG moniert wurde. Auf

diese Frage konzentrieren sich folglich auch die nachfolgenden Uberlegungen.

Die Zulassungsentscheidung des § 15 KWG ist keine politische Opportunitatsentschei-
dung, sondern beruht auf einer blof3en Rechtskontrolle. Der Kreiswahlausschul® hatte
deshalb nur zu Uberpriufen, ob der Wahlvorschlag der ,Konservativen Liste® die ein-
schlagigen rechtlichen Voraussetzungen erfullte. Bejahendenfalls mufdte er zugelas-
sen werden, bei fehlender Rechtskonformitat war der Vorschlag hingegen zurtckzu-

weisen.

Vgl. Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 15 Rn. 7 f.

Vorliegend wurde durch den Kreiswahlausschufd (nachtraglich) ein entsprechender
formaler Mangel des Wahlvorschlags der ,Konservativen Liste® festgestellt. Dieser
liege darin, dal3 eines der beiden ,weiteren Mitglieder®, die die Niederschrift i.S.d. § 12
Abs. 3 S. 3 i.V.m. § 61 KWG unterzeichnet hatten, zwar das passive Wahlrecht zum
Auslanderbeirat besitze, aber als EU-Doppelstaater nicht selbst aktiv wahlberechtigt

sei.

1. Zu den Vorgaben des § 12 Abs. 3 S. 3 KWG

§ 12 Abs. 3 S. 3 KWG verlangt die Unterschrift von ,zwei weiteren Mitgliedern oder
Vertretern“ (der Wahlergruppe oder Partei). Das wird, wie bereits erwahnt, in der Lite-
ratur teilweise dahingehend verstanden, diese beiden Personen muf3ten ,aus dem
Kreis der stimmberechtigten Mitglieder oder Vertreter der Partei oder Wahlergruppe
bestellt werden.”
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So Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 12 Rn. 28 (Hervorhebung hinzugefugt).

Das erscheint praktisch naheliegend, soweit es gerade um die Verantwortung dieser
Wahlergruppen/Parteien geht und regelhaft deren Mitglieder bzw. Vertreter, die an ei-
ner entsprechenden Versammlung teilnehmen, auch stimmberechtigt sein werden. Al-
lerdings darf nicht Ubersehen werden, dal es sich gleichwohl um eine den Gesetzes-
text erganzende, dessen Rechtswirkung verandernde Hinzufugung handelt. Eine Er-
klarung fur dieses im Ergebnis beschrankend wirkende Verstandnis ist der Kommen-
tierung nicht zu entnehmen. In der Tat bestehen durchgreifende Bedenken gegenuber
einer entsprechenden Beschrankungslogik: So bleibt offen, warum allein am aktiven
Wahlrecht angeknupft wird. Bedeutet das, dal} die blol3e Nichtwahlbarkeit (§ 32 Abs.
2 HGO, § 23 Abs. 2 LKO) keinerlei Relevanz besitzt? Das wurde zumindest bedeuten,
daf} hinsichtlich ihres Wahlrechts beschrankte Personen nicht allgemein als untauglich
angesehen werden, die Unterschrift wirksam zu leisten. Dann stellte sich indes die
Frage, warum gleichzeitig Beschrankungen des aktiven Wahlrechts, etwa aufgrund ei-
nes erst kurzlich erfolgten Zuzugs in die Gemeinde/den Landkreis (vgl. § 30 Abs. 1 S.
1 Nr. 1 HGO, § 22 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 LKO), fur § 12 Abs. 3 S. 3 KWG relevant sein
sollen. Eine uberzeugende Begrundung fur diese Inkonsistenz und eine entspre-
chende — vom Gesetzeswortlaut nicht verlangte — Verscharfung der ohnehin relativ
strengen formalen Anforderungen ist m.E. nicht erkennbar. Umgekehrt durfte es mit
Blick auf die grundlegende Funktion der Unterschrift und der Erklarung an Eides statt
naherliegen, gerade keine zusatzlichen Vorgaben zu verlangen. Denn beide dienen

zunachst und vor allem Dokumentations-, Zuordnungs- und Beweiszwecken.

Diese teleologische Deutung liegt wohl auch den Ausfuhrungen im ,Leitfaden fur die
Vorbereitung und Durchfiuhrung der Kommunalwahlen® zugrunde. Soweit dort — wohl
in Ubernahme der Formulierung aus § 22 Abs. 7 LWG — aus den ,zwei weiteren Mit-

gliedern oder Vertretern® schlicht ,zwei weitere Teilnehmer” werden,

Siehe Hannappel/Meireis, Leitfaden fir die Vorbereitung und Durchfihrung der
Kommunalwahlen im Lande Hessen, Ausgabe 2021, Rn. 91.

ist dies prima facie nicht nur terminologisch verwunderlich, sondern auch inhaltlich pro-
blematisch. Denn es kdnnte zu weit gehen, den Bezug zu einer bestimmten Wahler-
gruppe/Partei auf diese Weise weitgehend aufzugeben. Mit der Unterschrift werden
i.S.d. § 12 Abs. 3 S. 3 KWG gerade Personen in die Pflicht genommen, die
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Mitglied/Vertreter einer Wahlergruppe oder Partei sind. Das ist sinnvoll, denn es impli-
ziert eine entsprechende, aus diesem Sonderverhaltnis stammende Berechtigung und
ermdglicht so zugleich externe (staatliche) wie interne Verantwortungszuschreibun-
gen. Indes zeigt sich anhand der Regelung des § 22 Abs. 7 LWG, dal} diese Verbin-
dung auch durch die Formulierung ,Teilnehmer® treffend zum Ausdruck gebracht wer-
den kann, weil damit ersichtlich die nach Abs. 1 S. 1 eingeladenen Mitglieder bzw.
Vertreter umschrieben werden. In jedem Fall ist es keineswegs zwingend erforderlich,
dal} die die Unterschrift leistenden Personen selbst (aktiv oder passiv) wahlberechtigt
sind. Es genugt die Fahigkeit, beurteilen zu kénnen, ob die Anforderungen des § 12
Abs. 1 S. 3 KWG eingehalten wurden, und die Bereitschaft, das fur die eigene Wah-
lergruppe/Partei rechtsverbindlich zu erklaren. Dementsprechend ist festzuhalten, daf
es fur § 12 Abs. 3 S. 3 KWG nicht auf die Stimm-/Wahlberechtigung, sondern nur auf
eine spezifische, nach aulen bekundete Nahe zu einer Wahlergruppe/Partei an-

kommt.

2. Modifikation durch § 61 KWG?

Moglicherweise wird allerdings dieser Befund durch die Sonderregelung des § 61
KWG verandert. Demnach gilt fur die Auslanderbeiratswahlen § 12 KWG mit der Mal3-
gabe, dal} an der Aufstellung der Wahlvorschlage nur solche Mitglieder der Partei oder
Wahlergruppe teilnehmen kdnnen, die im Zeitpunkt der Aufstellung zum Auslanderbei-
rat wahlberechtigt sind. Im Vergleich zu § 12 Abs. 3 S. 3 KWG bedeutet dies eine
doppelte Einschrankung: erstens sind die ,Vertreter” entfallen, und zweitens wird eine
besondere Wahlberechtigung verlangt. Damit scheinen fur dieses besondere Aufstel-
lungsverfahren im Vergleich zum normalen Verfahren deutlich anspruchsvollere Vor-
gaben zu gelten. Das ist bereits auf den ersten Blick erstaunlich und wenig plausibel:
Warum sollten bei der Wahl beratender Auslanderbeirate strengere Anforderungen zu
erfillen sein als bei der Wahl entscheidungsbefugter kommunaler Organe? Und dies
(ausgerechnet) gegenuber einer Bevolkerungsgruppe, bei der Uberproportional mit
sprachlichen Schwierigkeiten gerechnet werden muf3?

Vor diesem Hintergrund lohnt ein vertiefender Blick auf den Wortlaut, die systemati-
sche Stellung, die Entstehungsgeschichte und die Funktion der Norm. In diesem Sinne
lakt sich zunachst der Verzicht auf die Vertreter als schlichte Reaktion auf die typi-
scherweise Uberschaubaren Strukturen der entsprechenden Wahlervereinigungen
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verstehen. Eine vom Gesetzgeber intendierte Begrenzung ist insoweit nicht zu erken-
nen. DarlUber hinaus verlangt der Gesetzeswortlaut eindeutig nur die ,Wahlberechti-
gung“. Das wird in der Kommentarliteratur dahingehend (zugespitzt) verstanden, daf
hiermit ,der Kreis der Mitwirkungsberechtigten [...] stark eingeschrankt” werde: ,Die
Einschrankung ist so stark, dass noch nicht einmal alle Personen, die das passive
Wahlrecht besitzen, auch bei der Listenaufstellung mitwirken durfen! In der Mitglieder-
versammlung der Partei oder Wahlergruppe sind nur die Mitglieder stimmberechtigt,
die am Tag der Listenaufstellung das aktive Wahlrecht besitzen.”

Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 61 Rn. 3.

Zwingend vom Normwortlaut her geboten ist ein solches Verstandnis sicher nicht. Der
Normtext spricht gerade nicht von einer aktiven und/oder passiven Wahlberechtigung.
Der genannten Kommentierung ist denn auch durchaus ein gewisses Unbehagen hin-
sichtlich der hiermit verbundenen Folgen zu entnehmen. Zur Begrindung wird aller-
dings angefuhrt, der Gesetzgeber habe vermeiden wollen, ,dass im Rahmen der Kan-
didatenaufstellung in einer Partei der weit Uberwiegende Anteil der Stimmberechtigten
nicht Uber das aktive Wahlrecht bei der anschliefenden Wahl verfugt. Es wird so eine
,Bevormundung‘ der auslandischen Wahlberechtigten durch die grolRe Mehrheit der
deutschen Mitglieder einer Partei oder Wahlergruppe verhindert.”

Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016), Hess. KWG, § 61 Rn. 4.

Indes konzediert der Autor nicht nur umgehend, dal} diese Annahme an der bisheri-
gen, durch ad hoc gebildete Wahlervereinigungen gepragten Praxis vorbeigeht. Es
bleibt, und nur darauf kommt es im vorliegenden Zusammenhang an, auch unklar, in-
wieweit eine entsprechende ,Bevormundung“ auch dadurch erfolgen konnte, dal} le-
diglich passiv Wahlberechtigte als unterschriftsberechtigte Mitglieder angesehen wer-
den. Es ist mithin jedenfalls vorstellbar, daf sich die Begrenzung auf die Stimmberech-
tigung i.R.d. Erstellung der Wahlvorschlage erstreckt, nicht aber auch auf die formalen
Erfordernisse des § 12 Abs. 3 S. 3 KWG.

Fir die letztgenannte Sichtweise lassen sich namentlich die Gesetzgebungshistorie
und insbesondere die darin erkennbare Teleologie der Normen anfuhren. § 61 KWG
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gilt weiterhin in seiner urspringlichen, 1992 eingefuhrten Form (1998 wurde lediglich
der Hinweis auf die zeitliche Dimension der Wahlberechtigung eingefugt).

Vgl. LT-Drs. 13/1397; LT-Drs. 14/3550.

Schaut man nun in die ursprungliche Gesetzesbegrundung, dann findet sich dort be-
reits die oben angesprochene, in einer aktuellen Kommentierung enthaltene Argumen-
tation: Demnach dient die Begrenzung auf wahlberechtigte Personen dazu, den Ein-
druck zu verhindern, dal® Deutsche dominierenden Einfluf® auf die Wahlvorschlagsge-
staltung erhalten konnen oder gar sollen. Von einer Ausdehnung dieser auf das Auf-
stellungsverfahren als solches bezogenen (und insoweit durchaus nachvollziehbaren)
ratio auch auf die Formvorschriften ist hier keine Rede. Im Gegenteil betont die Geset-
zesbegrundung, ,die in der Praxis bewahrte Regelung des § 12 Abs. 3 KWG, nach der
Versammlungsleiter und SchriftfUhrer aus wahlrechtlicher Sicht weder wahl- noch
stimmberechtigt sein mussen,” bleibe unberuhrt. Es liegt nahe, die damit anklingende
Unterscheidung zwischen inhaltlicher und formaler Gestaltung auch auf die Formerfor-
dernisse des Abs. 3 S. 3 zu beziehen. Wenn es schon nicht bevormundend wirkt, neu-
trale, nicht stimmberechtigte Versammlungsleiter resp. Schriftfuhrer zu beteiligen,
dann durfte dies erst recht fur die blof3e Dokumentation i.S.d. § 12 Abs. 3 S. 3 KWG
gelten. Denn wahrend zumindest bei der Versammlungsleitung ja ein steuernder Ein-
fluR nicht von vornherein ausgeschlossen ist, ist vollkommen unerfindlich, woraus die-
ser im Kontext der Vorgaben des Abs. 3 S. 3 erwachsen sollte. Der befurchtete Pater-
nalismus lage deshalb nicht darin, eine wortlautkonforme, der Intention des histori-
schen Gesetzgebers entsprechende Lesart vorzunehmen, die fur die formale Absiche-
rung des Verfahrens die Moglichkeit eroffnet, auch blof passiv Wahlberechtigte ein-
zubeziehen. Paternalistisch ist es hingegen, den (aktiv wahlberechtigten) auslandi-
schen Einwohnern nicht zuzutrauen, eine entsprechende Auswahlentscheidung selb-
standig und sachorientiert vorzunehmen. Nur erganzend sei deshalb noch darauf hin-
gewiesen, dal} ein Grund fur eine entsprechende Auswahlentscheidung gerade darin
liegen kann, sprachlich und/oder fachlich besonders qualifizierte Personen zu beteili-
gen, bei denen die Chance, eine falsche eidesstattliche Versicherung abzugeben, re-
duziert ist und die gleichzeitig die entsprechenden Voraussetzungen wie Risiken bes-
ser beurteilen konnen als der durchschnittliche Wahlberechtigte.
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3. Zwischenergebnis

Mit Blick auf die beschriebenen Funktionen der beiden Normen wird man somit m.E.
nicht umhinkommen, anzuerkennen, dal} es eine den Wortlaut Uberdehnende, der
Normhistorie, -systematik und -teleologie widersprechende Interpretation darstellt,
wenn auch mit Blick auf die formalen Anforderungen des § 12 Abs. 3 S. 3 KWG wegen
§ 61 KWG der Kreis der Unterschriftsberechtigten auf die aktiv Wahlberechtigten be-
grenzt wird. Sinn und Zweck dieser Formvorschriften werden durch diesen Status nicht
beruhrt.

Vgl. im wesentlichen der vorstehenden Argumentation entsprechend schon die
Einschatzung des Wabhlleiters Sinkel, Stellungnahme zum Einspruch der Herren
Tim und Philipp van Slobbe gegen den Beschluss des Kreiswahlausschusses
vom 15.01.2021 zur Zulassung der Konservativen Liste zur Wahl des Kreisaus-
landerbeirates v. 18.1.2021, der zudem auf die entsprechenden Normen des
Landtags- und Bundestagswahlrechts verweist; i.E. ebenso die knappe Ein-
schatzung aus dem Hessischen Innenministerium, Email v. 18.1.2021.

Die erste Frage ist deshalb dahingehend zu beantworten, daf® die ursprungliche Zu-
lassungsentscheidung rechtmafig, die auf den Einspruch hin erfolgte Zuricknahme
hingegen rechtswidrig war.

4. Konsequenzen einer irregularen Zulassung des Wahlvorschlags

Die Frage nach dem weiteren Verfahrensverlauf basiert auf der — wie gesehen abzu-
lehnenden — Pramisse eines VerstoRes gegen § 12 Abs. 3 S. 3 KWG. Sie laldt sich
daher nur knapp und hypothetisch beantworten. Unterstellt man, erstens, die Formfeh-
lerhaftigkeit des Wahlvorschlags der ,Konservativen Liste” und, zweitens, die Zulas-
sigkeit des gegen die Zulassungsentscheidung gerichteten Einspruchs (dazu gleich
sub. Il.), dann multe der Kreiswahlausschuld den Wahlvorschlag zurickweisen. Es
handelt sich um eine gebundene Entscheidung, denn wenn ein Vorschlag die rechtli-
chen Anforderungen (formaler oder inhaltlicher Art) nicht erfullt, besteht gerade kein

Ermessensspielraum des Kreiswahlausschusses.

Vgl. Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunalverwaltung, He A-27
(Stand: 05/2016, 12/2017), Hess. KWG, § 15 Rn. 7, 14.

Il. Zulassigkeit nachtraglicher Einspriiche Dritter
Losgeldst von diesen inhaltlichen Fragen ist die konkrete Kontrollkompetenz zu klaren,

also die Frage zu beantworten, ob die Vertrauenspersonen eines konkurrierenden
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Wahlvorschlags zulassigerweise einen Einspruch gegen die Zulassung des Wahlvor-
schlags der ,Konservativen Liste” erheben konnten.

Unbestritten ist dabei zunachst, dal® eine entsprechende Option im KWG nicht explizit
vorgesehen ist. Mit Blick auf die zeitlichen Zwange des Wahlablaufs bestehen vor der
Wahl ohnehin nur eingeschrankte und zudem an enge Fristen geknupfte Moglichkei-
ten, Fehler im Wahlverfahren Uberprifen zu konnen. Eine entsprechende sachliche
Begrenzung enthalt namentlich auch § 15 Abs. 3 KWG. Typischerweise setzt das na-
tionale, auf der Garantie effektiven Rechtsschutzes in Art. 19 Abs. 4 GG aufbauende
Modell gerichtlicher Kontrolle hoheitlichen Handelns eine (mogliche) Verletzung sub-

jektiver offentlicher Rechte voraus.

Vgl. hierzu nur Gérditz, Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit unter
dem Einfluss des Unionsrechts?, NJW-Beilage 2016, 41 ff.

Kehrseite dieser Vorgabe ist es, dal} prinzipiell jeder, der plausibel behaupten kann,
durch staatliches Handeln in eigenen Rechten verletzt zu sein, um einen diesen Ver-
letzungen abhelfenden Rechtsschutz nachsuchen kann. § 15 Abs. 3 KWG beschrankt
demgegenuber von Anfang an das Recht, einen Einspruch einzulegen, sachlich auf
die Situation einer Nichtzulassungsentscheidung und personell auf die Vertrauensper-
son, deren Wahlvorschlag zurickgewiesen wurde. Hingegen gibt es vor der Wahl
keine zulassigen Rechtsmittel gegen eine fehlerhafte Zulassung eines Wahlvorschla-

ges.

Vgl. zum Ganzen naher Bennemann, in: ders./Schmidt, Praxis der Kommunal-
verwaltung, He A-27 (Stand: 12/2017), Hess. KWG, § 15 Rn. 10 ff.; siehe auch
Nassauer, Die Anfechtung kommunaler Wahlen nach hessischem Landesrecht
in Gornig/Kramer/Volkmann (Hrsg.), Staat — Wirtschaft — Gemeinde, FS Frot-
scher, 2007, S. 729 ff.

Dessen eingedenk argumentierte der Einspruchsfuhrer vorliegend von Anfang an mit
dem Erfordernis einer analogen Anwendung des § 15 Abs. 3 KWG, und der Kreiswahl-
ausschul ist dem mehrheitlich gefolgt. Diese Uberlegungen kdnnen indes nicht geteilt
werden: Eine Analogie setzt nach allgemeinen methodischen Anforderungen voraus,
dald keine Analogieverbote vorliegen, eine planwidrige Regelungsliicke gegeben ist
und der ungeregelte und der geregelte Sachverhalt wertungsmafig vergleichbar sind.

Vgl. dazu und zum folgenden nur Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl.
2020, Rn. 555 ff., 562 ff.
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Mit Blick auf den Rechtsschutz im Kommunalwahlrecht durfte es bereits Uberlegens-
wert sein, ob angesichts der spezifischen, bewul3t eingefuhrten Begrenzungen indivi-
dueller Rechtsschutzoptionen nicht bereits ein funktional gerechtfertigtes, bereichs-
spezifisches Analogieverbot anzunehmen ist. Letztlich kommt es darauf indes nicht
an, denn jedenfalls kann von einer planwidrigen Regelungslicke und einer wertungs-
mafigen Vergleichbarkeit der Sachverhalte keine Rede sein. Ersteres ware insbeson-
dere dann anzunehmen, wenn die Nichtregelung auf einem legislativen Versehen bzw.
nicht intendierten Unterlassen beruhte. Das setzte voraus, dal® der Gesetzgeber des
KWG unbewul3t explizite Begrenzungen vorgenommen hat und kann mithin direkt aus-
geschlossen werden. Dal® die besondere Ausgestaltung des Wahlprufungsrechts
nachteilhafte Konsequenzen haben kann, weil die ex-post-Kontrolle moglicherweise
auf eine Ungultigkeit der Wahl hinauslauft und damit nicht nur erhebliche zusatzliche

Kosten und Mehraufwand verursacht,

So die Begriindung des Einspruchs der ,Internationalen Liste* v. 17.1.2021, S.
1.

sondern moglicherweise auch Legitimationsverluste bedingt (insbesondere, weil der
Gleichlauf mit den Kommunalwahlen verlorengeht und damit moglicherweise die Wahl-
beteiligung sinkt), andert nichts an dieser Einschatzung. Die bewul3te Entscheidung
des Gesetzgebers darf nicht allein durch den Hinweis auf mogliche, durchaus offen-

sichtliche und folgerichtig berlcksichtigte Folgeprobleme umgangen werden.

Auch eine aus Ubergeordnetem Recht gebotene Regelungspflicht ist nicht zu erken-
nen: Weder verlangt Art. 19 Abs. 4 GG einen von der konkreten Kontrollsituation ab-

strahierenden, lickenlosen Rechtsschutz

Vgl. insoweit aufschlureich zur ,Exklusivitat des Wahlprifungsverfahrens® VG
GielRen, Beschlufd v. 25.1.2021, Az.: 8 L 21/21, S. 2 f.

noch kann es als evident angesehen werden, dal} die Milachtung formaler Vorgaben
fur die demokratischen Mitbewerber eine Beeintrachtigung eigener subjektiver Rechte
bedeutet. Das zeigt gerade der Vergleich der Sachverhalte: Wahrend die negative Zu-
lassungsentscheidung den demokratischen Wettbewerb fur die ausgeschlossenen
Wahlvorschlage beendet, wird er durch eine positive Entscheidung erst eroffnet.
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Insgesamt liegen damit die Voraussetzungen fur eine analoge Anwendung des § 15
Abs. 3 KWG nicht vor.

Zu Recht skeptisch schon VG Gielden, BeschlulR v. 25.1.2021, Az.: 8 L 21/21,
S. 4.

In diese Richtung weist im Gbrigen eindeutig auch ein innerdeutscher Vergleich mit
dem Kommunalwahlgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen. Nach dessen § 18 Abs.
4 S. 1 kdnnen explizit nur die Vertrauensperson des Wahlvorschlags, der Wabhlleiter
oder die Aufsichtsbehdrde Beschwerde gegen die Zuruckweisung eines Wahlvor-
schlags einlegen. Das Beschwerderecht gegen die Zulassung eines Wahlvorschlags
wird ausdrucklich beschrankt auf den Wabhlleiter, die Aufsichtsbehorde und die oberste
Aufsichtsbehorde (Abs. 4 S. 2). In der einschlagigen Kommentarliteratur wird das im
Sinne einer nicht analogiefahigen Auswahlentscheidung verstanden: ,Insbesondere
steht ein solches Beschwerderecht gegen die Zulassung eines Wahlvorschlages kei-
nem Vertreter einer anderen Partei oder Wahlergruppe, auch keiner Vertrauensperson
eines solchen Wahlvorschlagstragers, zu.”

So Mbérs, in: Praxis der Kommunalverwaltung, NW A-27, Kommentar Kommu-
nalwahlG NRW (Stand: 06/2020), § 18 Rn. 10.

Auch infolge der Unzulassigkeit des zugrunde liegenden Einspruchs erweist sich somit
die Nichtzulassungsentscheidung des Kreiswahlausschusses als rechtsfehlerhaft.

lll. Taugliche Einspruchsfiihrer

Damit erledigt sich eigentlich die Frage, ob fur diese — grundsatzlich gerade nicht be-
stehende — Einspruchsmoglichkeit (ausgerechnet) die Vertrauenspersonen eines kon-
kurrierenden Wahlvorschlags (,Internationale Liste®) als taugliche Einspruchsfuhrer

angesehen werden konnen.

Die Beantwortung dieser Frage setzte jedenfalls eine nahere Auseinandersetzung mit
dem bereits angesprochenen Problem voraus, ob das entsprechende Rechtsschutz-
begehren auf eine Verletzung eigener subjektiver Rechtspositionen oder auf eine in-
tendierte objektive Rechtmaligkeitskontrolle gestutzt wurde. Letzteres durfte von vorn-
herein als systemwidrig zurickzuweisen sein, setzte also eine entsprechende, be-
wulte gesetzgeberische Entscheidung voraus. Die subjektive Rechtsverletzung hin-
gegen hangt, weil die Formvorschriften des § 12 Abs. 3 S. 3 KWG sicherlich keinen
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drittschutzenden Charakter besitzen, entscheidend davon ab, ob das Hinzutreten ei-
nes demokratischen Mitbewerbers als Beeintrachtigung der eigenen (Wettbewerbs-
)Position angesehen werden kann. Das wird in klassischen Markt- und Wettbewerbs-
situationen Ublicherweise mit dem Argument verneint, die insoweit primar einschlagige

Berufsfreiheit schutze den, nicht hingegen vor Wettbewerb.

Vgl. nur BVerfGE 105, 252 (265): ,Art. 12 Abs. 1 GG sichert in diesem Rahmen
die Teilhabe am Wettbewerb nach MalRgabe seiner Funktionsbedingungen. Die
grundrechtliche Gewahrleistung umfasst dementsprechend nicht einen Schutz
vor Einflissen auf die wettbewerbsbestimmenden Faktoren. Insbesondere um-
fasst das Grundrecht keinen Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb und auf Siche-
rung kunftiger Erwerbsmdglichkeiten. Vielmehr unterliegen die Wettbewerbspo-
sition und damit auch der Umsatz und die Ertrdge dem Risiko laufender Veran-
derung je nach den Marktverhaltnissen.*

Auch wenn sich diese grundrechtsdogmatische Argumentation nicht eins-zu-eins auf
demokratische Konkurrenzverhaltnisse uUbertragen lafdt, durfte der dahinterstehende
Grundgedanke doch auch dort von Relevanz sein: Insbesondere aus der Beschafti-
gung mit der Chancengleichheit der politischen Parteien erhellt, dal} prinzipiell nicht
die Schaffung, sondern die staatliche Beeintrachtigung des politischen Wettbewerbs
besondere Rechtfertigungsbedurfnisse auslost.

Vgl. hierzu allgemein auch Hatje, Demokratie als Wettbewerbsordnung,
VVDStRL 69 (2010), S. 135 ff.

Wettbewerbsrechtstypisch ist es insoweit gerade, Differenzen aufrechtzuerhalten, Oli-
gopole und closed shop-Konstellationen zu verhindern und damit den kontinuierlichen
Konflikt zu ermoglichen. Das verweist nicht allein auf eine wettbewerbsexterne (staat-
liche) Aufsicht, sondern vertraut zu gro3en Teilen auf die sich aus der Logik des poli-
tischen Konkurrenzkampfes ergebende wechselseitige Kontrolle der Wettbewerber.
Auch hier gilt: ,Staatliche Regeln und Wettbewerb stehen nicht in Widerspruch, son-

dern in einem Ermoglichungsverhaltnis zueinander.”

Mollers, Der vermisste Leviathan, 2008, S. 83.

Daf in diesem Sinne aus einer partiellen Mildachtung der formalen Vorgaben des § 12
Abs. 3 S. 3 KWG fur einen zu Unrecht zugelassenen Wahlvorschlag Vorteile entste-
hen, die Uber die prinzipielle Moglichkeit, an der Wahl teilzunehmen, hinausgehen und
damit die Wettbewerbssituation der anderen zugelassenen Vorschlage verschlech-
tern, durfte aber selbst dann nicht anzunehmen sein, wenn man entgegen der hier

vertretenen Auffassung im konkreten Fall einen entsprechenden Verstol3 annimmt.
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IV. Gleichheitsrechtliche Fragen

Mit der bereits erwahnten besonderen Kontrollposition des Kreiswahlausschusses, der
eben keine politische, sondern eine strikt rechtliche Entscheidung vorzunehmen hat,
geht ein Gleichbehandlungsanspruch der Gruppierungen einher, die Wahlvorschlage
unterbreiten. Insoweit ist es zwar auf Basis der hier vertretenen Auffassung nicht zu
beanstanden, da® zwei andere Wahlvorschlage trotz potentiell gleicher Wahimangel
im Vergleich zur ,Konservativen Liste” zugelassen wurden. Allerdings stellt es eine
inakzeptable Ungleichbehandlung dar, wenn derselbe Verstol in einem Fall zur Nicht-
zulassung fuhrt, in zwei anderen Fallen aber keine entsprechenden Konsequenzen
nach sich zieht. Hierin liegt unabhangig von der Frage, wie man sich zu § 12 Abs. 3 S.
3i.V.m. § 61 KWG positioniert, ein (weiterer) Rechtsverstol3.

Sachliche Legitimationsgrinde fur diese unterschiedliche Behandlung sind namlich
aus den vorliegenden Unterlagen nicht zu erkennen. Insbesondere genugt es nicht,
darauf zu verweisen, dal} sich der vorliegende Einspruch nur auf die ,Konservative
Liste” bezog. Zwar erwachst dieser nicht allein aus der Tatsache, da® andere Wahl-
vorschlage trotz entsprechender formaler Ungereimtheiten zugelassen wurden, ein
Anspruch auf Zulassung (,keine Gleichheit im Unrecht®). Allerdings ist es umgekehrt
auch nicht angangig, bei einer nachtraglich erkannten formalen Fehlerhaftigkeit deren
Konsequenzen nicht auf alle einschlagig problematischen Wahlvorschlage zu erstrek-
ken. Aus der oben dargestellten Begrenzung der Kontrollkompetenz folgt insoweit ge-
rade nicht, dal} es auch dem Kreiswahlausschul} verwehrt ist, eine entsprechend ver-
besserte Kenntnislage zu nutzen und von Amts wegen auch die anderen Wahlvor-
schlage (erneut) zu Uberprufen. Gegen eine entsprechende schutzenswerte Vertrau-
ensposition der beiden zugelassenen Wahlvorschlage durfte dabei insbesondere der

enge zeitliche Rahmen sprechen.

V. Erfordernis (moglicher) subjektiver Rechtsverletzungen fur die Einspruchs-
option

Abschliel3end ist zu der Frage Stellung zu nehmen, ob und inwieweit die beiden aktuell
vorliegenden und durch den Kreistag zu entscheidenden Einspriche moglicherweise
unzulassig sind, weil die Einspruchsfuhrer nicht in eigenen Rechten verletzt waren, da

der Wahlvorschlag objektiv fehlerhaft war und nicht hatte zugelassen werden durfen.
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Das kann sehr knapp erfolgen, denn die Frage beantwortet sich letztlich schlicht aus
der oben naher begrindeten Auffassung, dal’ ein entsprechender objektiver Rechts-
verstol’ gerade nicht vorliegt. Auf Basis der hier vertretenen Rechtsansicht wurde da-
mit in allen drei diskutierten Fallen den Anforderungen der §§ 12 Abs. 3 S. 3, 61 KWG
genugt.

§ 25 KWG differenziert im Ubrigen zwar danach, ob der den Einspruch erhebende
Wahlberechtigte eine Verletzung eigener Rechte geltend macht oder nicht. Allerdings
ist auf Basis der vorliegenden Einspriche in beiden Fallen davon auszugehen, dal®
subjektive Rechtsbeeintrachtigungen behauptet werden. Diese Annahme kann ange-
sichts der wie gesehen rechtswidrigen Nichtzulassung des von den Einspruchsfuhrern
unterstutzten Wahlvorschlags zumindest nicht als von vornherein ausgeschlossen an-

gesehen werden.

D. Ergebnis

Die vom Kreiswahlausschul} mehrheitlich unterstutzte Position, § 12 Abs. 3 S. 3i.V.m.
§ 61 KWG sei so auszulegen, dal uber den Wortlaut hinausgehend die blof} passive
Wahlberechtigung nicht genugt, begegnet durchgreifenden Bedenken und halt ge-
nauerer rechtlicher Betrachtung nicht stand. Da daruber hinaus auch die Kontrollkom-
petenz eines politischen Mitbewerbers zu verneinen ist, weil die Voraussetzungen ei-
ner analogen Anwendung von § 15 Abs. 3 KWG nicht vorliegen, hatte die ursprungli-
che, rechtmafige Zulassungsentscheidung aufrechterhalten werden mussen. Eine zu-
satzliche, gleichheitsrechtlich inakzeptable Beeintrachtigung ist darin zu sehen, dal®
die von der Mehrheit des Kreiswahlausschusses angenommene fehlende Zulassungs-
fahigkeit nicht auch auf die beiden anderen Wahlvorschlage angewendet wurde, die
mit entsprechenden formalen VerstoRen belastet waren.

Hamburg, 30. Juni 2021

(Pr(QD . Steffen Augsberg)



