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Haftungsausschluss

Dieses Gutachten wurde ohne Auftrag und aul3erhalb eines Mandatsverhaltnisses erstellt.
Die Stellungnahmen und die darin enthaltenen Schlussfolgerungen werden nach bestem
Wissen und Gewissen getroffen. Dennoch kann der Autor fir darin enthaltene Empfehlungen
keine Haftung Gbernehmen, insbesondere nicht fir die Konsequenzen, die aus einer eventu-
ellen Befolgung darin enthaltener Empfehlungen entstehen kénnten. Soweit eine solche Haf-
tung des Autors gewinscht ist, muss ein Mandatsverhaltnis begriindet werden.
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l. Einleitung

Nach Fertigstellung und Veréffentlichung des Ursprungsgutachtens des Autors vom
12.04.2007 zu der Gultigkeit und Anfechtbarkeit der Blrgermeisterwahl am 11./25.03.2007 in
Alsbach-Héahnlein hat der Vorsitzende der Gemeindevertretung mit am 12.04.2007 zugegan-
genem Schreiben vom gleichen Tag nebst Anlagen zur Gemeindevertretersitzung am
17.04.2007 eingeladen.

Wesentlicher Punkt der Tagesordnung ist die Feststellung der Giiltigkeit der Burgermeister-
wahl sowie die Beschlussfassung tber die eingegangenen Einspriiche. Der Tagesordnung
sind unter anderem eine Stellungnahme des Hessischen Stadte- und Gemeindebundes
(nachfolgend: HSGB) vom 12.04.2007 und des Landrates des Landkreises Darmstadt-
Dieburg , als Kommunalaufsichtsbehdrde (nachfolgend KAB), vom 11.04.2007 beigefiigt.

Diese beiden Stellungnahmen bieten Anlass zur Kritik und zum Widerspruch soweit sie in-
haltlich nahezu uibereinstimmend in zwei fiir das weitere Wahlprozedere bedeutenden Uber-
legungen und Schlussfolgerungen des Ausgangsgutachtens des Autors zu anderen Erge b-
nissen und Empfehlungen kommen.

Da die (ergebnisoffene) Beschlussempfehlung des Gemeindevertreter-Vorsitzenden fir die
Sitzung am 17.04.2007 auf diesen Empfehlungen beruht, ist auch diese Empfehlung kritisch
zu beleuchten.

Es soll nachfolgend zu diesen Stellungnahmen erwidert und dabei nachgewiesen werden,
das diese Stellungnahmen vom HSGB und der KAB zur erneuten Anfechtbarkeit der Wie-
derholungswahl fuihrt, da das empfohlene Verwaltungshandeln den geltenden Wahlgesetzen
widerspricht.

Il. Die Empfehlungen des HSGB und der KAB

Es sollen nachfolgend nur die Empfehlungen des HSGB und der KAB dargestellt und naher
beleuchtet werden, die den Feststellungen und Gedanken des Autors in seinem Ausgangs-
gutachten widersprechen bzw. mit diesen nicht tbereinstimmen.

a. Zulassigkeit und Begriindetheit der Wahlereinspriiche

Maf3gebend und grundlegend fir die Beurteilung dieser Frage sind die Bestimmungen des
KWG, hier des 8§ 25 KWG, der wie folgt lautet:

§ 25
Einspriiche gegen die Giiltigkeit der Wahl

(1) Gegen die Giiltigkeit der Wahl kann jeder Wahlberechtigte des Wahlkreises binnen einer
Ausschlussfrist von zwei Wochen nach der 6ffentlichen Bekanntmachung des Wahlergebnis-
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ses Einspruch erheben. Der Einspruch eines Wahlberechtigten, der nicht die Verletzung eige-
ner Rechte geltend macht, ist nur zuldssig, wenn ihn eins vom Hundert der Wahlberechtigten,
mindestens jedoch fiinf Wahlberechtigte, unterstiitzen; bei mehr als 10 000 Wahlberechtigten
miuissen mindestens 100 Wahlberechtigte den Einspruch unterstiitzen.

(2) Der Einspruch ist schriftlich oder zur Niederschrift beim Wabhlleiter einzureichen und inner-
halb der Einspruchsfrist im Einzelnen zu begriinden; nach Ablauf der Einspruchsfrist kbnnen
weitere Einspruchsgriinde nicht mehr geltend gemacht werden.

a.a. Die Unterstiitzung der nicht in eigenen Rechten betroffenen Einspruchsfiihrer

Der HSGB fiihrt in seinem Schreiben vom 12.04.2007 u.a. aus, dass vor dem Hintergrund
der Ausgestaltung der Wahlprtfung als objektives Verfahren die Vorlage von zusammen 100
Einspriichen als ausreichend zu werten sei, da sowohl die 59 als auch die 31 gleichlauten-
den Einspruchsschreiben auf die Fehler bei der Zahlung der Briefwahlstimmen abzielen und
unter Bezugnahmen auf die Veroffentlichungen im Darmstédter Echo auf den von ihnen ge-
schilderten Sachverhalt abstellen. In Anbetracht der identischen Ausgestaltung (der Ein-
spruchsschreiben) wéare es als ,liberméBiger Formalismus® zu bezeichnen, wenn das Erfor-
dernis einer Unterstitzungsliste in tabellarischer Form geordert wiirde. Solche Formblatter
waren nicht zu fordern, wenn gleichlautende Einspriiche entsprechend dem Quorum des §
25 Absatz 1 KWG vorliegen wirden.

Die KAB fuihrt zur gleichen Thematik sinngeméan aus, dass das Gesetz nicht explicit Unter-
stiitzungsunterschriften fordern wiirde, weshalb gleichlautende Einspriiche bzw. Einspri-
che die den gleichen Wahlfehler riigen, als Unerstitzung im Sinne des Gesetzes zu werten
waren.

Diese Uberlegungen sind falsch und widersprechen den insoweit klaren Forderungen des
Gesetzgebers.

8§ 25 Absatz 1 Satz 2 KWG fordert, dass Einspriche von Wahlern, die nicht die Verletzung
eigener Rechte geltend machen, nur zulassig sind, u.a. wenn mindestens ein Prozent der
Wahlberechtigten sie unterstiitzen. Der Gesetzgeber wollte mit diesem Prozedere Wahlan-
fechtungen erschweren. Es ist danach also gefordert, dass der Einspruch eines Wabhlers
unterstitzt wird von einer bestimmten Anzahl weiterer Wahlberechtigter. Dies bedeutet, dass
zu der Einspruchshandlung eine gewisse Anzahl von Unterstitzungshandlungen hinzukom-
men missen, damit der Einspruch zulassig ist. Dies folgt aus dem Gesetzeswortlaut, der
insoweit keinen Spielraum zulésst.

Nach den Darlegungen des HSGB wiirde es ausreichen, wenn eine das Quorum in der
Summe erreichende Anzahl von (gleichlautenden) Einspriichen vorliegen wirde. Einspruch
und Einspruchshandlung einerseits beschreiben aber einen anderen Vorgang, als Unterstit-
zung und Unterstlitzungshandlung andererseits. Wahrend ein Einspruchsfiihrer in eigenem
Namen von einer Art Widerspruchsrecht gebrauch macht, ,h&ngt“ sich der Unterstitzer mit
seiner Erklarung lediglich an die fiir ihn fremde Erklarung des Einspruchsfihrers an. Die Be-
deutung dieser Unterscheidung zeigt sich im verwaltungsrechtlichen Klageverfahren. Wah-
rend der Einspruchsfihrer in eigenem Namen Klage gegen die Wahlprifungsentscheidung
erheben konnte, ist diese Moglichkeit dem Unterstiitzer genommen.
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Es ware, die Rechtsauffassung des HSGB als richtig unterstellt, auch nicht mehr méglich
festzustellen, wer Einspruchsfihrer und wer ,nur* Unterstiitzer ware. Der Wabhlleiter hétte
keine gesicherte Position, da er nicht zu entscheiden wiisste, welchen der einsprechenden
Burger er als Einspruchsfiihrer bescheiden misste und welchen er als Untersttitzer er unbe-
schieden lassen konnte. Er misste, um Rechtssicherheit zu erlangen alle einsprechenden
Burger vorsorglich bescheiden, um die tatsachlichen, echten Einspruchsfiihrer auf jeden Fall
einen Einspruchsbescheid zugestellt zu haben und niemanden von ihnen Gibergangen zu
haben.

Es war auch die Absicht des Gesetzgebers, durch die Einfihrung eines Quorums die Viel-
zahl der Klagemdglichkeiten betroffener Wahler bzw. Einspruchsfihrer zu begrenzen und die
Belastung der Verwaltungsgerichte damit einzudammen. Diese Absicht des Gesetzgebers
wuirde konterkariert, wiirde man der Rechtsansicht des HSGB insofern folgen.

Diese Ansicht des HSGB (ibergeht auch den klaren Gesetzeswortlaut, alleine mit dem wenig
Uiberzeugenden Grund eines angeblich Gberzogenen Formalismus. Zum einen steht es we-
der dem HSGB, noch einer hessischen Gemeindevertretung zu, die vom seinem Gesetzge-
ber bestimmten Anforderungen an gultige Wahleinspriiche mit dem vordergriindigen und
inhaltlich unbestimmten Hinweis auf einen ,ibermaRigen Formalismus* zu ignorieren. Ge-
setzliche Vorgaben fir verwaltungsmafiges Handeln sind auch dann zu beachten, wenn sie
formalistisch sind. Es gibt dariiber hinaus keinen verlasslichen Maf3stab fiir eine Feststel-
lung, wann eine formalistische Gesetzesvorgabe Uberzogen ist und wann nicht. Die Rechts-
ansicht des HSGB fihrt insofern zur Willkdrlichkeit und Unkontrollierbarkeit des Handelns
der fur die Wahl verantwortlichen Verwaltung.

Auch die Ansicht der KAB ist insofern nicht Giberzeugend. Die Frage, ob eine Wahlereingabe
an die Behorde unterschrieben ist oder nicht, trifft nicht den Kern des Problems. Es stellt sich
in erster Linie die Frage, ob Eingaben als Einspruch, als Unterstitzungserklarung auszule-
gen sind, oder gar beide Eigenschaften haben kénnen. Die Auslegung ist von Bedeutung,
denn nur der Einspruchsfiihrer, nicht auch der Unterstitzer ist aktiv am Einspruchsverfahren
beteiligt gemanR § 27 KWG. Nur er muss von der Wahlbehérde mit seinem Einspruch féormlich
beschieden werden und nur er kdnnte Klage zum Verwaltungsgericht erheben, § 27 KWG.

Eingaben betroffener Birger sind immer auszulegen, dabei ist nach dem wirklichen Sinn zu
forschen, insbesondere ist festzustellen, ob der Birger tatséachlich die Erklarungen abgeben
wollte, die sich aus dem Wortsinn der Eingabe zu ergeben scheinen (§ 133 BGB). Alleine
dafir ist die Unterschrift von Bedeutung, also alleine fur die Prifung der Frage, ob das, was
der Burger schriftlich mitgeteilt hat, von ihm auch so gewollt war und willentlich in den
Rechtsverkehr gebracht worden ist.

Hatte es der Gesetzgeber fur ausreichend gehalten, dass ein Einspruch gegen eine Wahl
dann zulassig ist, wenn eine bestimmte Anzahl weiterer und gleichlautender Einspriiche mit
gleichen oder vergleichbaren Begrindungen vorliegen, hétte er dies in Gesetzesform ge-
fasst. Er hat jedoch verlangt, dass der Einspruch eines nicht in eigenen Rechten betroffenen
Burgers von anderen Birgern unterstitzt wird und hat damit konkrete, inhaltlich eindeutige
Anforderungen an das Einspruchsverfahren gestellt.

Einspriche, die als Einspriche und nicht als Unterstitzungserklarung gekennzeichnet sind,
kénnen auch nur als Einspruch behandelt werden. Eine Bewertung als Unterstitzerschrift
offnet dem Erklarenden den Weg in die verwaltungsgerichtliche Anfechtung, da seinem aus-
driicklich geauRerten Willen in diesem Fall nicht Rechnung getragen wurde.
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Wenn man gleichlautende Einspruchsschriften als Unterstiitzerschriften zusammenfassen
wollte, muss aus den Einspruchsschriften erklarbar sein, wer Einspruchsfuhrer ist und wer
Unterstitzer. Dies ist deshalb erforderlich, weil das Gesetz in § 25 Absatz 1 KWG ausdriick-
lich diese Unterscheidung macht. Ausdriickliche gesetzliche Vorgaben kénne aber nicht un-
ter dem Gesichtspunkt eines angeblichen Formalismus tbergangen werden, das steht einem
Gemeindeparlament ebenso wenig zu, wie einem Verwaltungsgericht.

Demgemaln reicht es nicht aus, wenn eine bestimmte Anzahl gleichlautender Einspriiche
zusammengefasst werden, es muss vielmehr aus Form und/oder Inhalt der einzelnen Ein-
wendungen ersichtlich sein, wer Einspruchsfiihrer ist und von wem dieser Einspruchsfihrer
unterstiitzt wird®. Ist eine solche Differenzierung nicht méglich, ist nach dem Inhalt der Ein-
gaben zu entscheiden, wenn diese als Einspruch formuliert sind, sind sie als solche zu be-
handeln. Liegen fur sie keine oder nur eine unzureichende Anzahl von Unterstitzern vor,
sind sie als unzuléassig abzuweisen und entsprechend zu bescheiden. Die Wahlbehorde ist
an einen eindeutigen Inhalt der Eingaben gebunden.

Auch in der Literatur wird nur ausnahmsweise die Addition von Unterstitzungsunterschriften
(nicht von Einspruchsunterschriften!) fiir zuldssig gehalten, so z.B. von Schmidt?. Danach
muss aber in der jeweiligen Erklarung des Unterstitzers fir einen objektiven Dritten hinrei-
chend deutlich zum Ausdruck kommen, dass und welcher Einspruch unterstitzt werden soll.
Dieser Fall liegt hier aber nicht vor.

Die uberwiegende Anzahl der von Herrn Dr. Wipf vorgelegten Wahlerschreiben sind nach
ihrem ausdrtcklichen Wortsinn als Einspriiche zu behandeln, denn sie lassen nicht erke n-
nen, dass und welcher Einspruch lediglich unterstutzt werden soll. Der Umstand, dass viele
dieser Schreiben von Herrn Dr. Wipf zusammengefasst vorgelegt bzw. eingereicht worden
sind, andert an dieser Auslegung nichts, denn maf3gebend ist insofern der Erklarungswillen
des jeweiligen Unterzeichners, und dass Herr Dr. Wipf alleine als Bote bzw. Uberbringer fun-
gierte.

Diesen Einspruchsschreiben, die von Herrn Dr. Wipf vorgelegt worden sind, fehlt es somit

jeweils an der erforderlichen Anzahl von Unterstutzern. Diese Einspriuiche sind als unzulassig
zuriick zu weisen.

Anders sind die verschiedenen von Herrn Krieger initiierten Schreiben und Unterschriften zu
bewerten. Dort wurden Unterschriftslisten auf die Ruckseite von Einspruchsschreiben ge-
setzt, wodurch eindeutig zuordenbar erklart wird, dass der jeweils umseitige Einspruch un-
terstiitzt werden soll. Diese Art von unterstitzten Einspriichen ist zumindest zuldssig, wenn
jeweils das erforderliche Quorum erreicht worden ist und Fristen nicht versaumt wurden.

a.b. Die Fristen der Einspruchseinlegung

Der HSGB geht in seinem Empfehlungsschreiben davon aus, dass Einspriiche, die zwischen
Haupt- und Stichwahl eingelegt worden sind, als (zulassige) Einspriiche zu werten wéren. Er

! Bennemann/Schmidt, Kommunalverfassungsrecht Hessen, Kommentar, Stand Februar 2007, KWG
§ 25, Rdnr. 18
% In Bennemann/Schmidt, a.a.O.
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verweist insofern auf eine Entscheidung des Hessischen Verwaltungsgerichtshofes aus dem
Jahre 20033, die auf den vorliegenden Fall iibertragbar sei. Diese Ansicht ist jedoch aus
Sicht des Autors unzweifelhaft falsch.

Das betroffene Urteil des HessVGH ist, soweit ersichtlich, in der Fachpresse lediglich in der
Hessische Stadte- und Gemeinde-Zeitung im Dezember 2003 veréffentlicht worden. Zu die-
sem Zeitpunkt war dieses Urteil noch nicht rechtskréftig, so dass nicht bekannt ist, aber auch
nicht davon ausgegangen werden kann, ob bzw. dass dieses Urteil Bestand hatte. Es kann
nicht ausgeschlossen werden, dass diese Entscheidung in nachster Instanz aufgehoben
worden ist und deshalb unbeachtlich sein konnte.

Abgesehen davon ist aber auch darauf hinzuweisen, dass sich der HessVGH in diesem Ur-
teil tberhaupt nicht mit der hier zu entscheidenden Frage auseinandersetzen musste. Ledig-
lich am Rande (als sog. Obiter dictum) und in einem véllig anderen Zusammenhang hat dort
der HessVGH erklart , fristgemal ist grundsétzlich auch ein Einspruch, der vor der Bekannt-
machung des Wahlergebnisses erhoben wird*“. Eine Begriindung fiir diese Ansicht wird nicht
gegeben. Zugrunde lag der Sachverhalt einer Kommunalwabhl, also kein Sachverhalt, in der
die Wahl in Hauptwahl und Stichwahl aufgegliedert worden ist. Bei einer Kommunalwahl liegt
regelmaRig bereits im Laufe des Wahlabends ein Ergebnis der Wahl vor, das lediglich noch
férmlich vom Wahlausschuss bestétigt werden muss. Bei der ,zweigeteilten* Direktwahl liegt
ein solches Ergebnis nach der ersten Wahl (,Hauptwahl“) noch nicht vor, es existiert allen-
falls so etwas wie ein vorlaufiges und noch wandelbares Zwischenergebnis. Ein abschlie-
Rendes Ergebnis existiert friihestens mit Abschluss der Stichwahl. Hauptwahl und Stichwahl
bilden nach dem hessischen Wahlrecht eine Einheit und kénnen daher nur zusammenge-
fasst beurteilt werden. Die beiden Sachverhalte — der dem zitierten Urteil zugrunde liegende
und der der Wahl in Alsbach-Hahnlein zugrunde liegende Sachverhalt — weichen also in so
wesentlichen Kernfragen so weit voneinander ab, dass sie nicht miteinander verglichen wer-
den kdnnen. Dies wird sowohl vom HSGB als auch der KAB tbersehen.

Dessen ungeachtet wird im gesamten Verwaltungsrecht regelméRig davon ausgegangen,
dass nur gegen Verwaltungsakte bzw. Verwaltungshandeln Rechtsmittel bzw. Widerspriiche
oder Einspriiche eingewendet werden kénnen, wenn diese bereits existieren. Vorsorglich
erhobene Rechtsmittel sind unzul&ssig, wenn nicht sogar unbeachtlich. Denn erst wenn ein
Verwaltungshandeln endgtiltig abgeschlossen und bestatigt ist, kann eine Rechtsgutverlet-
zung und in diesem Sinne eine Betroffenheit des Blrgers vorliegen. Vor diesem Zeitpunkt
gibt es noch keinen (rechtlichen) Sachverhalt, der fir den Blrger beschwerend ist und gegen
den er sich wehren muisste oder kdnnte.

Ein Wahleinspruch kann daher frihestens mit dem Datum der Bekanntmachung des Ergeb-
nisses der Stichwahl eingelegt werden. Nur diese Ansicht deckt sich im Ubrigen mit dem
ausdricklichen Wortlaut der gesetzlichen Regelung. Insofern wird verwiesen auf 8 49 KWG,
der lautet

® Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofes vom 12.06.2003 Az. 8 UE 2250/02, in HSGZ 2003,
Seite 435 ff.
* a.a.0., Seite 437, 3. Absatz
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§49

Einspriiche gegen die Giiltigkeit der Wahl

Gegen die Giiltigkeit der Wahl kann auch jeder Bewerber, der an der Wahl teilgenommen hat,
oder der Bewerber eines zuriickgewiesenen Wahlvorschlags, nach Mal3gabe des § 25 Ein-
spruch erheben. Uber den Einspruch beschliel3t die Vertretungskdérperschaft. Im Falle einer
Stichwahl beginnt die Frist fiir die Erhebung des Einspruchs erst nach der Bekanntmachung
des Ergebnisses der Stichwahl zu laufen. Die Priifung der Giiltigkeit der Wahl durch die Ver-

tretungskdrperschaft entsprechend § 26 Abs. 1 bleibt unberdihrt.

Der Gesetzgeber hat darin ausdriicklich erklart, dass die Frist fur die Erhebung von Einspr U-
chen erst (1) nach der Bekanntmachung des Ergebnisses der Stichwahl (1) zu laufen beginnt.
Diese eindeutige Vorgabe im KWG wird gestitzt von einer weiteren Bestimmung in der
KWO, § 73, der lautet

§73

Bekanntmachung des Wahlergebnisses, Benachrichtigung des gewéhlten Bewerbers

(1) Sobald die Feststellung des Wahlergebnisses abgeschlossen ist, macht der Wahlleiter das
endgliltige Wahlergebnis mit den in § 72 bezeichneten Angaben bekannt. In der Bekanntma-
chung ist auf die Zuldssigkeitsvoraussetzungen fir einen Einspruch nach §§ 25, 41 Satz 1, §
49 des Gesetzes hinzuweisen.

(2) Ist eine Stichwahl erforderlich, weist der Wabhlleiter in der Bekanntmachung zusétzlich auf
den Tag der Stichwahl hin, nennt die Namen der beiden an der Stichwahl teilnehmenden Be-
werber unter Angabe ihrer Stimmenzahl und teilt mit, dass die Frist fiir die Erhebung des Ein-
spruchs gegen die Wahl erst nach Bekanntmachung des Ergebnisses der Stichwahl zu laufen
beginnt; dies gilt entsprechend, wenn nur ein Bewerber an der Stichwahl teilnimmt. Die Be-
kanntmachung erfolgt unverziiglich nach der Feststellung des Wahlergebnisses.

(3) Gleichzeitig mit der Veréffentlichung lbermittelt der Wahlleiter dem Statistischen Lan-
desamt das endgliltige Wahlergebnis. Ist eine Stichwahl erforderlich, wird das Ergebnis der
Wahl erst mit dem endgliltigen Ergebnis der Stichwahl ibermittelt.

(4) Fir die Benachrichtigung des gewéhliten Bewerbers gilt § 56 Abs. 1 Satz 1 entsprechend.

Der Gesetzgeber hat hier, in einer Ordnungsvorschrift angeordnet, dass der Birger aus-
driicklich dariiber zu belehren ist, dass die Einspruchsfrist erst mit der Bekanntmachung be-
ginnt.

Wirde man hier der Empfehlung des HSGB oder der KAB folgen, wiirde man die Blrger
bevorzugen, die ,vorsorglich* bereits nach der Hauptwahl, aber vor der Stichwahl Einspruch
eingelegt haben. Dem rechtstreuen Burger, der sich an den Wortlaut des Gesetzes halt,
stiinde dann nur ein weitaus kiirzerer Zeitraum zur Verfiigung, in dem er seine Uberlegungen
anstellen und eine Entscheidung treffen kann. Dies fuhrt zu einer Ungleichbehandlung, die
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nicht nur der grundgesetzlich garantierten Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt, sondern
auch den wahlrechtlich zu beachtenden Grundsatz freier, gleicher und allgemeiner Wahlen.

Der HSGB bezieht sich in seiner Empfehlung zur Begriindung seiner anders lautenden An-
sicht u.a. auf Hannappel/Meireis, Leitfaden Direktwahlen in Hessen, in einer veralteten Vor-
auflage aus 2005. Dort heif3t es:

~Bereits nach der ersten Wahl oder nach der Stichwahl eingelegte Einspriiche sind daher von
der Vertretung zu behandeln, wenn sie nicht zuriick genommen worden sind.®

An dieser Stelle wollen Hanappel/Meireis aber lediglich zum Ausdruck bringen, dass (selbst-
verstandlich) auch Uber solche Einspriche eine Entscheidung durch die Gemeindevertretung
getroffen werden muss, obwohl sie bereits vor der Bekanntmachung, also zu frih erhoben
worden sind. Welche Entscheidung dariiber zu treffen ist, wird von Hanappel/Meireis aber
gerade nicht vorgegeben, vielmehr ist aus dem Gesamtzusammenhang dieser Literaturstelle
zu erkennen, dass die Behandlung solcher Einspriiche mit dem Ergebnis enden muss, dass
sie unzulassig sind.

Demgemal ist es zwingend notwendig, samtliche Einspruchsschreiben darauf hin zu tber-
prufen, ob sie vor dem Tage der Bekanntmachung des Wahlergebnisses dem Wahlleiter
zugegangen sind oder danach. Im erstgenannten Fall sind sie zwingend als unzulassig ab-
zuweisen, sonst als zulassig, jedenfalls als nicht verfristet zu behandeln.

a.c. Konsequenzen der Wahlungiiltigkeit

Unstreitig ist die ungiltige Wahl insoweit zu wiederholen, als ein Fehler vorlag. Dies ist auch
nach Ansicht des HSGB und der KAB notwendig.

Unstreitig ist auch die Stichwahl zu wiederholen, falls die Briefwahl zu einem Ergebnis flihrt,
wonach andere Bewerber als bisher (Herr G6tz und Herr Rausch) daran teilnehmen mussen.

Diese beiden Konstellationen missen daher nicht mehr naher untersucht werden.

Problematisch erscheint aber die Situation, in der die zu wiederholende Briefwahl mit dem
Ergebnis endet, dass auch erenut die Herren Go6tz und Rausch die meisten Stimmen auf
sich vereinigen wirden, also an der Stichwahl teilnehmen mussten.

Der HSGB fiihrt in seiner Stellungnahme dazu u.a. aus, dass der Gesetzgeber zum Aus-
druck gebracht habe, dass eine einmal gewahlte Kérperschaft Bestand behalten solle aber
die Einheitlichkeit des Wahlvorgangs im Zweifel dafir spreche, in diesem Fall nicht nur die

Briefwahl, sondern auch die Stichwahl zu wiederholen. Zur Vermeidung von Rechtsunsi-
cherheiten solle daher jedenfalls auch die Stichwahl wiederholt werden.

Die KAB ist der Ansicht, dass hier nicht der Grundsatz der Wahlbestandssicherung greife, da
immerhin die Moéglichkeit bestiinde, dass der damalige Wahlfehler auch das Verhalten der
Wabhler bei der Stichwahl beeinflusst haben kénnte. Deshalb misse auch die Stichwahl je-

® Hannappel/Meireis, Leitfaden Direktwahlen im Lande Hessen, Ausgabe 2006, Rdnr. 299
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denfalls wiederholt werden, was im Ubrigen der Praxis bei fehlerhaften Verwaltungsverfah-
ren entsprechen wirde.

Diese Empfehlungen des HSGB und der KAB widersprechen auch in dieser Frage den ge-
setzlichen Vorgaben und allgemeiner Erkenntnisse und sind durch keinerlei gesicherten Er-
kenntnisse des Wahlrechts zu begriinden.

Der Gesetzgeber hat in den einschlagigen Wahlvorschriften zum Ausdruck gebracht, dass
Wahlen nur insoweit zu wiederholen sind, als sie fehlerhaft sind. Er hat dem dazu berufenen
Gemeindeparlament in § 26 KWG vorgegeben, was bei einer fehlerhaften Wahl zu gesche-
hen hat, ohne dass er ihr ein Entscheidungsspielraum eingeraumt hat. § 26 KWG lautet

§26

Beschluss der Vertretungskérperschaft

(1) Die neue Vertretungskérperschaft hat (iber die Gliltigkeit der Wahl und (ber Einspriiche
nach § 25 in folgender Weise zu beschliel3en:

1. War ein Vertreter nicht wéhlbar oder an der Mitgliedschaft in der Vertretungskérperschaft

gehindert (§ 37, § 65 Abs. 2 der Hessischen Gemeindeordnung, § 27, § 36 Abs. 2 der Hessi-

schen Landkreisordnung) oder hétte er aus anderen Griinden nach § 15 Abs. 2 Satz 2 aus
dem Wahlvorschlag gestrichen werden miissen, so ist sein Ausscheiden anzuordnen.

2. Sind im Wahlverfahren UnregelméBigkeiten oder strafbare oder gegen die guten Sitten ver-
stolRende Handlungen, die das Wahlergebnis beeinflussen, vorgekommen, bei denen nach
den Umstédnden des Einzelfalls eine nach der Lebenserfahrung konkrete Mdglichkeit besteht,
dass sie auf die Verteilung der Sitze von entscheidendem Einfluss gewesen sein kbnnen, so
ist

a) wenn sich die UnregelméBigkeiten nur auf einzelne Wahl- oder Briefwahlbezirke erstre-
cken, in diesen Wahlbezirken,

b) wenn sich die UnregelméBligkeiten auf den ganzen Wahlkreis oder auf mehr als die Hélfte
der Wahl- und Briefwahlbezirke erstrecken, im ganzen Wahlkreis

die Wiederholung der Wahl anzuordnen (§ 30).

3. Ist die Feststellung des Wahlergebnisses unrichtig, so ist sie aufzuheben und eine neue
Feststellung anzuordnen (§ 31).

4. Liegt keiner der unter Nr. 1 bis 3 genannten Félle vor, so ist die Wahl fiir gliltig zu erklaren.

Beteiligte im Verfahren sind der Wahlberechtigte, der Einspruch erhoben hat, und der Vertre-
ter, dessen Wahl unmittelbar angefochten oder dessen Ausscheiden nach Satz 1 Nr. 1 zu pri-
fen ist.

(2) An der Beratung und Beschlussfassung nach Abs. 1 kénnen die Mitglieder der Vertre-
tungskorperschaft auch dann mitwirken, wenn sie durch die Entscheidung betroffen werden.
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Der Gesetzgeber hat in Absatz 2 dieser Vorschrift klar zum Ausdruck gebracht, dass die
Wabhl nur dort zu wiederholen ist, also in dem Bezirk, in dem sich die Unregelmafigkeit aus-
gewirkt hat. Er hat es dabei also sehenden Auges hingenommen, dass nur ein Teil der Wah-
lerschaft erneut zu einem Votum aufgefordert wird, und zwar zu einem Zeitpunkt, in dem
bereits Teilergebnisse anderer Wahlbezirke bekannt sind.

Dies entspricht auch der Regelung in § 30 KWG, der lautet

§30

Wiederholungswahl

(1) Wird im Wahlipriifungsverfahren die vollstandige oder teilweise Wiederholung der Wahl an-
geordnet, ist sie innerhalb von vier Monaten nach Rechtskraft der Entscheidung in dem dort
bestimmten Umfang zu wiederholen. Der Wahltag wird unverzliglich nach Rechtskraft der
Entscheidung von der Vertretungskérperschaft bestimmt; § 42 Satz 3 bis 5 gilt entsprechend.
Im Falle des § 29 Satz 1 wird der Wahltag von der Aufsichtsbehérde bestimmt. Die Wiederho-
lungswahl findet fiir den Rest der Wahlzeit statt.

(2) Findet die Wiederholungswahl nur in einzelnen Wahlbezirken statt, so wird aufgrund der
Wahlvorschldge und der Wéhlerverzeichnisse der Hauptwahl gewéhlt. Wahlvorschlédge kén-
nen nur gedndert werden, wenn sich dies aus der Wahlpriifungsentscheidung ergibt oder
wenn ein Bewerber gestorben ist oder nicht mehr wéhlbar ist; Personen, die gestorben sind
oder ihr Wahlrecht verloren haben, werden im Wéhlerverzeichnis gestrichen. Im Ubrigen gel-
ten die Vorschriften fiir die Neuwabhl.

(3) Findet die Wiederholungswahl im ganzen Wabhlkreis statt, so ist nach den fiir die Neuwahl
geltenden Vorschriften zu verfahren.

(4) Wiederholungswahlen unterbleiben, wenn die Rechtskraft der Entscheidung im letzten
Jahr der Wahlzeit eintritt.

Auch hier geht der Gesetzgeber davon aus, dass Wiederholungswahlen nur in Teilbereichen
des gesamten Wahlortes durchgefiihrt werden. Er hat also auch hier die Einflussnahme
durch die bereits abgegebenen giiltigen Stimmen auf die zu wiederholenden Stimmabgaben
bewusst in Kauf genommen.

Unerheblich ist danach also das Argument der KAB, die Fehler der ersten Wahl kénne das
Wahlverhalten der Wahler in der Wiederholungswahl beeinflussen. Diesen Umstand hat der
Gesetzgeber berticksichtigt und ihn fir unbedeutend gehalten, da er trotzdem Teilwiederh o-
lungen von Wahlen angeordnet hat.

Damit ist dem weiteren Argument der KAB, dem Grundsatz der Wahlbestandssicherung
kénne hier nicht greifen, der Boden entzogen, da die Voraussetzung, die die KAB daflir an-
genommen hat, nicht vorliegt.

Es ist davon ganz abgesehen auch tberhaupt nicht nachvollziehbar und eine willkirliche
unbewiesene Unterstellung, dass sich der Wahler im Falle einer Wiederholungswahl vom
Ergebnis des bestehen bleiben Wahlbereichen beeinflussen lassen wiirde. Diese sich immer
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wiederholende Unterstellung geht unzulassigerweise davon aus, dass der Wahlbtirger nicht
miindig ist und nicht wisse weshalb er bei einer Wiederholungswahl so und nicht anders ab-
stimmen wirde. Eine solche Haltung ist dem Wahlerwillen gegenliber despektierlich und
undemokratisch.

Im Ubrigen ist der Grundsatz der Wahlbestandssicherung ein hoch stehender Grundsatz, der
nur bei sonst nicht abzuwendenden Ungerechtigkeiten ausnahmsweise unbeachtet bleiben
darf. Es muss an dieser Stelle ausdricklich darauf hingewiesen werden, dass die hier zu
beantwortenden Fragen den Fokus der demokratischen Grundordnung und der gemeindli-
chen Selbstverwaltung betrifft. Es ist die Wahlstimme des Blrgers, das fiir alles behérdliche
Handeln letztlich die demokratische Legitimation bildet. Die vom Wabhler in freier, geheimer
und allgemeiner Wahl einmal abgegebene Wahlstimme hat Bestand und darf nur dann un-
beachtet bleiben, wenn sie unter falschen Voraussetzungen gebildet oder abgegeben wor-
den ist.

Dies wird besonders deutlich auch an dem bisher véllig ohne Beachtung gebliebenen Rege-
lungen des Strafgesetzbuches, wo in den 88 107 — 108 b StGB die Freiheit und der Inhalt
der Wahl einem besonderen strafrechtlichen Schutz unterstellt worden ist.

Auch soweit die KAB meint, eine Wiederholung auch der Stichwahl wiirde der sonstigen Pra-
xis bei fehlerhaften Verwaltungsverfahren entsprechen, libersieht sie, dass der Gesetzgeber
das Wahlverfahren aus der Regelung des sonstigen Verwaltungsverfahrens herausgenom-
men und spezielle, dem sonstigen Verwaltungsrecht vorgehende Regelungen u.a. im KWG
und der KWO geschaffen hat. Die ,ibrige Verwaltungspraxis* ist auf das Wahlverfahren nicht
Ubertragbar, die Bildung von Analogien ist unzulassig.

Aufgrund fehlender gesetzlicher Grundlage steht es dem Gemeindeparlament in Alsbach-

H&ahnlein nicht zu, in seiner Entscheidung nach § 26 KWG uber die Giltigkeit der Wahl und
der Einspriiche auch die Wiederholung der Stichwahl selbst flr den Fall anzuordnen, dass
sich der Wahler erneut zwischen den Herren Gotz und Rausch entscheiden musste. Diese
Wahl hat der Wahler bereits in einem fehlerfreien Wahlverfahren getroffen und ist somit als
verbindlich zu beachten.

lll. Konsequenzen

Das Gemeindeparlament in Alsbach-Hahnlein wird am 17. April 2007 in seiner Sitzung ge-
maf § 26 KWG, § 57 KWO uber die Gultigkeit der Wahl und der Wahleinspriiche entschei-
den muissen. Im Gutachten vom 12.04.2007 hat der Autor bereits nachgewiesen, dass das
Parlament ohne Ermessensspielraum die Ungiltigkeit der Wahl feststellen werden muss.

Das Parlament muss weiterhin Uber die Einspriiche der Biirger entscheiden und die Einspri-
che, die vor dem Tag der Bekanntmachung eingelegt worden sind als unzulassig abweisen,
ebenso die Eingaben, die als Einspruch erklart aber ohne einer ausreichenden Anzahl von
Unterstlitzern eingereicht worden sind.

Die Einspriiche, die fristgerecht eingereicht und von einer ausreichenden Anzahl von Wéh-

lern unterstiitz worden sind, sind als begriindet zu bescheiden, vorausgesetzt, die Begrin-
dung erfassen einen tatsachlich aufgetretenen Wabhlfehler.
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Es wird darauf zu achten sein, dass jeder einzelne Einspruch vom Gemeindeparlament be-
schieden wird.

Das Parlament hat schlief3lich die Wiederholung der Wahl anzuordnen und zwar, ebenfalls
ohne eigenem Ermessen, ausschlief3lich die Wiederholung der fehlerbehafteten Briefwahl
und nur fur den Fall, dass diese Briefwahl zu einem anderen Ergebnis fuhrt, als die Wahl
vom 11.03.2007, auch es auch die Wiederholung der Stichwahl anzuordnen.

IV. Zusammenfassung

Die Empfehlungen sowohl des HSGB, als auch der KAB sind rechtlich nicht haltbar, soweit
sie hier untersucht worden sind. Sie sind als Entscheidungsgrundlage fir die vom Gemein-
deparlament in Alsbach-H&ahnlein am 17.04.2007 zu treffende Entscheidung im Wahlpru-
fungsverfahren ungeeignet. Ihre Beachtung fiihrt zu gerichtlichen Angreifbarkeit der dann
durchgefiihrten Wiederholungswahl.

Alsbach-Hahnlein, den 13. April 2007
Michael Schafer, Rechtsanwalt
www.rechtfrisch.de
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