ABGEORDNETENHAUS VON BERLIN
— WISSENSCHAFTLICHER PARLAMENTSDIENST — Berlin, den 22. August 2018

Gutachten
zu einigen Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Fraktionsbildung in
Bezirksverordnetenversammlungen

. Auftrag

Der Président des Abgeordnetenhauses von Berlin hat aufgrund einer entsprechenden Bit-
te der Fraktion Die Linke den Wissenschaftlichen Parlamentsdienst mit der Erstellung
eines Gutachtens zu den folgenden Fragen beauftragt:

1. Koénnen auf der Grundlage eines Wahlvorschlags mehrere Fraktionen existieren?
2. Istein BVV-Fraktionsaustritt ohne einen entsprechenden Parteiaustritt moglich?

3. Welchen Beteiligten oder Betroffenen — auch gegebenenfalls anderen Fraktionen —
stehen welche Wege des Rechtsschutzes offen?

4. Wie ist der Umstand zu beurteilen, wenn Mitglieder aus der urspriinglichen Partei
ausgetreten sind und eine eigene BVV-Fraktion bilden wollen und im Laufe der
Zeit wieder Mitglieder der ursprunglichen Partei werden? Konnen sie weiterhin
Mitglied der moglicherweise neugebildeten BVV-Fraktion sein?

Die Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes sind urheberrechtlich ge-
schitzt. Die weitere Verarbeitung, Verbreitung oder Veroffentlichung — auch auszugs-
weise — ist nur unter Angabe der Quelle zuléssig. Jede Form der kommerziellen Nut-
zung ist untersagt.
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1. Sachverhalt

Zum Hintergrund des Gutachtenauftrags sei Folgendes vorweggeschickt: Bei der Wahl
der Bezirksverordnetenversammlung (BVV) Neukdlln am 18. September 2016 entfielen
auf die AfD insgesamt sieben von 55 Sitzen, sodass sie zunachst eine einheitliche Fraktion
mit sieben Mitgliedern bildete. Am 16. April 2018 verlieRen drei Mitglieder die AfD-
Fraktion und griindeten eine neue Fraktion, die sich seitdem unter dem Namen ,,AfD-
Neu“ an der Arbeit der BVV beteiligt. Dieser Aufspaltung lag eine lange Folge von Aus-
einandersetzungen zugrunde, sodass zuletzt eine Zusammenarbeit zwischen Fraktionsvor-
stand und Bezirksverband nicht mehr gegeben war.

I1l. Gutachten

A. ZuFragel
Kdnnen auf der Grundlage eines Wahlvorschlags mehrere Fraktionen existieren?

Fraktionen nehmen im parlamentarischen Betrieb eine wichtige Rolle ein. Sie sind unent-
behrlich fur die Strukturierung der parlamentarischen Arbeit und somit notwendige Vo-
raussetzung fiir die Funktionsfahigkeit des Parlaments.” Die Aufgaben einer Fraktion in
der BVV unterscheiden sich nicht wesentlich von denen einer Fraktion im Parlament.?
Allerdings ist hinsichtlich ihrer Rechtsstellung zu beachten, dass es sich bei der BVV ge-
rade nicht um ein Parlament handelt, sondern sie zur vollziehenden Gewalt gehort, also
ein Verwaltungsorgan darstellt.

1. Allgemeine Grundsétze der Fraktionsbildung im Parlament

Im parlamentarischen Bereich ist anerkannt, dass den einzelnen Abgeordneten das Recht
zusteht, sich mit anderen Mitgliedern des Bundes- bzw. Landtages zu Fraktionen zusam-

Vgl dazu die Presseberichterstattung im Tagesspiegel vom 11.05.2018 S. 10 ,,Doppelpass

von rechts®.

2 \Vgl. zur Bedeutung der Fraktionen (des Bundestages) Klein/Krings, in: Mor-
lok/Schliesky/Wiefelsplitz, Parlamentsrecht, 1. Aufl. 2016, § 17 Rn. 1.

8 Ottenberg, BezVG, § 5 Rn. 17, abrufbar unter: https://www.berlin.de/ba-charlottenburg-
wilmersdorf/politik/bezirksverordnetenversammlung/wissenswertes/rechtliche-
grundlagen/artikel.195027.php.

4 Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, 4. Auflage 2017, Rn. 291.
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men zu schlielen, ihnen fernzubleiben oder aus ihnen auszutreten. Dieses sogenannte
Assoziationsrecht® folgt aus dem freien Mandat der Abgeordneten (auf Bundesebene: Art.
38 Absatz 2 Satz 2 GG®, in Berlin: Art. 38 Absatz 4 VvB').® Auch ist es grundsitzlich
maoglich, dass sich Abgeordnete einer Parteizugehorigkeit zusammenschlieRen, obwohl
bereits eine Fraktion mit derselben Parteizugehdrigkeit besteht (sog. ,,Parallelfraktion®).®
Dass die Bildung von Parallelfraktionen auch im Abgeordnetenhaus grundsatzlich mog-
lich ist, folgt aus § 7 Absatz 3 GO Abghs™.

Fraglich ist, ob sich dieser fiir die Parlamente geltende Grundsatz auch auf die Bezirks-
verordneten Ubertragen lasst. Problematisch ist hier, dass es sich bei den Bezirksverordne-
ten, wie eingangs erlautert, nicht um Mitglieder der Legislative handelt, sondern sie der
Exekutive angehodren. Sie haben deshalb grundsétzlich nicht dieselben Rechte wie Parla-
mentarier. Im Gegensatz zu den Mitgliedern des Abgeordnetenhauses steht ihnen bei-
spielsweise weder die Immunitat noch die Indemnitit zu.** Anders ist dies in Bezug auf
den Verfassungsgrundsatz des freien Mandates (Art. 38 Absatz 4 VVvB). Dieser dirfte
grundsatzlich auch fir Bezirksverordnete gelten. Selbst wenn sie keine echten Parlamen-
tarier sind, so sind sie doch Volksvertreter'?, denn ihre Wahl erfolgt nach den allgemeinen
Wahlgrundsitzen unmittelbar durch die Wahlberechtigten im Rahmen einer Listenwahl.*®

Festgehalten werden kann damit zunédchst, dass auch den Bezirksverordneten das Recht
des freien Mandats aus Artikel 38 Absatz 4 VVvB zusteht, das nach allgemeiner Meinung
das Recht zur Fraktionsbildung umfasst. Dieses Assoziationsrecht kdnnte jedoch durch
spezialgesetzliche Regelungen fur die BVV in Berlin eingeschrankt sein.

° Begriff bei Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, Band 11, 3. Auflage 2015, Art. 38 Rn. 151.

®  Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949 (BGBI. S. 1), zuletzt
geéndert durch Gesetz vom 13. Juli 2017 (BGBI. | S. 2347).

" Verfassung von Berlin vom 23. November 1995 (GVBI. S. 779), zuletzt geandert durch
Gesetz vom 22. Mérz 2016 (GVBI. S. 114).

8 Driehaus, in: Driehaus (Hrsg.), Verfassung von Berlin, 3. Aufl. 2009, Art. 38 Rn. 13; vgl.
zum freien Mandat aus Art. 38 Abs. 2 Satz 2 GG: Klein, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-
Kommentar, 82. EL Januar 2018, Art. 38 Rn. 234 m.w.Nachw.

% Lenz/Morlok/Nettesheim, in: Zulassigkeit und Grenzen der Bildung von ,Parallelfraktio-
nen®, Gutachten erstattet im Auftrag des Landtags von Baden-Wirttemberg, 25.07.2017,
S.8Rn. 14,

10" Geschaftsordnung des Abgeordnetenhauses von Berlin vom 27. Oktober 2016 (GVBI.
S. 841).

11 Neumann, in: Pfennig/Neumann, Verfassung von Berlin, 3. Auflage 2000; Art. 72 Rn. 1;
Driehaus, in: Driehaus (Hrsg.), Verfassung von Berlin, 3. Aufl. 2009, Art. 72 Rn. 6.

12 Mudra, Bezirksverwaltungsgesetz, 3. Auflage 2011, §5 S. 47.

13 Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, 4. Auflage 2017, Rn. 293.
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2. Einschrankungen des freien Mandats bzw. des Assoziationsrechts

Grundsatzlich ist es moglich, das freie Mandat von Abgeordneten einzuschrénken. Die
Verfassung sieht explizit vor, dass das Parlament sich eine Geschéftsordnung geben kann
und damit die Moglichkeit, seine Arbeitsablaufe selbst zu gestalten.** Eine solche Gestal-
tungsmaoglichkeit sieht Artikel 69 VvB auch fur die Bezirksverordnetenversammlung vor;
dort heif3t es: ,,Das N&here wird durch Gesetz geregelt.“ Konkretisierendes Gesetz im Sin-
ne von Artikel 69 VVvB ist das Bezirksverwaltungsgesetz*® (BezVG).*®

a) Einschrankungen durch das BezVG

Gesetzliche Regelungen zu der Bildung von Fraktionen in der BVV finden sich in 8 5 Ab-
satz 3 BezVG, der wie folgt lautet:

,».Eine Fraktion besteht aus mindestens drei Mitgliedern der Bezirksverordneten-
versammlung, die derselben Partei oder Wahlergemeinschaft angehdren oder auf
demselben Wahlvorschlag gewéahlt worden sind.*

Auch die Geschéftsordnung fiir die Bezirksverordnetenversammlung Neukdlln verweist in
8 10 Absatz 1 auf § 5 Absatz 3 BezVVG, der zwei Voraussetzungen fiir die Bildung einer
Fraktion nennt: Eine Fraktion besteht aus mindestens drei Mitgliedern (MindestgréRe) und
diese Mitglieder missen derselben Partei oder Wéhlergemeinschaft angehdéren oder auf
demselben Wahlvorschlag gewéhlt worden sein (politische Homogenitat).

Bei § 5 Absatz 3 BezVG besteht die Besonderheit, dass nach dem Wortlaut die Fraktions-
bildung automatisch geschieht, also kraft Gesetzes.” Dies steht im Gegensatz zur Frakti-
onsbildung im Parlament, dort sind die Abgeordneten auf Grund ihres freien Mandats und
ihres Selbstorganisationsrechts frei, Fraktionen zu bilden.*

14 Art. 40 Absatz 1 Satz 2 GG; Art. 41 Absatz 1 VvB; Vgl. fiir das Bundesrecht: BVerfGE
94, 304 (322).

15 Bezirksverwaltungsgesetz in der Fassung vom 10. November 2011 (GVBI. 692), zuletzt
geéndert durch Artikel 22 des Gesetzes vom 2. Februar 2018 (GVBI. S. 160).

18 Driehaus, in: Driehaus (Hrsg.), Verfassung von Berlin, 3. Aufl. 2009, Art, 69 Rn. 3.

17 Ottenberg, BezVG, § 5 Rn. 19; Mudra, Bezirksverwaltungsgesetz, 3. Auflage 2011, S. 47;
OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.10.2016 — OVG 12 S 68.16 — juris Rn. 7.

18 vgl. dazu Klein/Krings, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, 1. Aufl. 2016,
§17Rn. 7.
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Fraglich ist, ob die in 8§ 5 Absatz 3 BezVG festgelegte automatische Fraktionsbildung da-
zu fuhrt, dass die aus einer Fraktion ausgetretenen Bezirksverordneten nicht frei sind, eine
neue Fraktion zu griinden. Uber diese Konstellation wurde, soweit ersichtlich, von der
Rechtsprechung bisher noch nicht entschieden. Ob 8 5 Absatz 3 BezVG der Bildung einer
Parallelfraktion entgegen steht, ist deshalb durch Auslegung der Vorschrift zu ermitteln.

Die Auswertung der Gesetzesmaterialien zeigt, dass der Gesetzgeber bei der Einfihrung
des § 5 Absatz 3 BezVVG wohl davon ausging, dass Fraktionsspaltungen moglich sind. So
beschloss der Verfassungsausschuss in seiner Sitzung am 14. November 1978 einstimmig
zu § 5 Absatz 3 BezVG'® eine Protokollnotiz, in der es heilt:

,.Der Fraktionsstatus ist — auch hinsichtlich seiner Erhaltung im Falle der Spal-
tung einer Fraktion oder des Austritts einzelner Mitglieder — an die Mindestzahl
von 2 Mitgliedern gebunden.*? (Hervorhebung durch Verf.)

Auch ist die politische Homogenitét gegeben, weil die Mitglieder der neuen Fraktion ur-
sprunglich auf demselben Wahlvorschlag gewéhlt wurden. Sinn und Zweck der Frakti-
onsbildung kraft Gesetzes spricht ebenfalls nicht gegen die Bildung einer Parallelfraktion.
Dem Plenarprotokoll vom 19. Januar 1978 I&sst sich entnehmen, dass die Einfihrung der
automatischen Fraktionsbildung dem Zweck dienen sollte, die volle Arbeitsfahigkeit aller
Bezirksverordneten sofort sicher zu stellen.?* Die Bildung einer Parallelfraktion wider-
spricht diesem Zweck nicht.

Die Auslegung des 8 5 Absatz 3 BezVG ergibt somit, dass dieser der Bildung einer Paral-
lelfraktion nicht entgegensteht. Damit besteht keine gesetzliche Regelung, die das freie
Mandat der Bezirksverordneten dahingehend einschrankt, dass ihnen die Abspaltung und
Bildung einer neuen Fraktion verwehrt wird.

19 Dieser wurde durch Artikel | des Vierten Gesetzes zur Anderung des Bezirksverwaltungs-
gesetzes vom 5. Dezember 1978 (GVBI. S. 2272) eingefiigt und lautete: ,,.Die Mitglieder
der Bezirksverordnetenversammlung, die derselben Partei oder derselben Wé&hlergemein-
schaft angehdren, bilden eine Fraktion.”

20 Beschluss-Protokoll iiber die 12. Sitzung des Verfassungsausschusses vom 14. November
1978, 7. WP Sitz. Nr.7/12.

2L Plenarprotokoll vom 19. Januar 1978, S. 3267.
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b) Andere Einschrénkungen
aa) Ungeschriebenes Verbot der Fraktionsmehrung

Neben den geschriebenen Einschrankungen der Fraktionsbildung besteht nach der herr-
schenden Meinung in der Literatur das ungeschriebene Verbot der , Fraktionsmehrung®.??
Eine Fraktionsmehrung wir dann angenommen, wenn sich die Abgeordneten einer Frakti-
on im Konsens trennen und in verschiedenen Fraktionen organisieren, um zusatzliche
Rechte und Vorteile zu erlangen.?® Anders als die auf Konsens beruhende ,,Fraktionsmeh-
rung“ wird eine auf Dissens beruhende ,,Fraktionsspaltung” grundsétzlich fur zuldssig
gehalten. Um Missbrauche auszuschlieen muss der Dissens offenkundig und so tiefgrei-
fend und umfassend sein, dass von einer echten politischen Homogenitat nicht mehr ge-

sprochen werden kann.?*

Das ungeschriebene Verbot der Fraktionsmehrung steht der Existenz mehrerer Fraktionen
auf Grundlage desselben Wahlvorschlags damit nicht entgegen, soweit die Fraktionsspal-
tung aufgrund von tiefgreifenden politischen Differenzen erfolgt.

bb) Gebot der Sicherung der Arbeitsfahigkeit der BVV

Parlamente und BVVen entscheiden nach der Mehrheitsregel. Fraktionen sind mehrheits-
beférdernde Institutionen, da sie der Zersplitterung der dort vertretenen Interessen entge-
genwirken. Regelungen zur Begrenzung der Zahl der Fraktionen haben ebenfalls eine
mehrheitsfordernde Wirkung. Durch die Aufspaltung einer Fraktion in zwei Fraktionen
konnte es deshalb zu einer Beeintréchtigung der Arbeitsfahigkeit der BVV kommen. Je
mehr Fraktionen vorhanden sind, desto schwieriger wird die Mehrheitsfindung. Allerdings

22 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages (WD BT), Ausarbeitung ,,Zulassig-
keit einer Fraktionsspaltung® 11.07.2016, S. 6; Lenz/Morlok/Nettesheim, in: Zuldssigkeit
und Grenzen der Bildung von ,Parallelfraktionen”, Gutachten erstattet im Auftrag des
Landtags von Baden-Wurttemberg, 25.07.2017, S. 21 Rn. 53; Butzer, in: Ep-
ping/Hillgruber, Grundgesetz, 2. Auflage 2013, Art. 38 Rn. 140; Klein, in Maunz/Diirig,
Grundgesetz-Kommentar, 82. EL Januar 2018, Art. 38 Rn. 245; Klein/Krings, in: Mor-
lock/Schliesky/Wiefelspltz, Parlamentsrecht, 1. Auflage 2016, § 17 Rn. 11.

23 Lenz/Morlok/Nettesheim, in: Zulassigkeit und Grenzen der Bildung von ,Parallelfraktio-
nen®, Gutachten erstattet im Auftrag des Landtags von Baden-Wirttemberg, 25.07.2017, S.
21 Rn. 52,

24 WD BT, Ausarbeitung ,,Zulassigkeit einer Fraktionsspaltung 11.07.2016, S. 8.
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ist davon auszugehen, dass eine Fraktion, die die Mindestgrofie aufweist und hinreichend
politisch homogen ist, jedenfalls keine Beeintrachtigung der Arbeitsfahigkeit bewirkt.?

cc) Gleicher Rechtsstatus aller Bezirksverordneten

Die Bildung einer Fraktion begriindet bestimmte Rechte und finanzielle Vorteile. So wird
beispielsweise die Redezeit gemaR § 40 Absatz 2 GO BVV NeukolIn?® auf die Fraktionen
verteilt und auch bei den finanziellen Zuschiissen wird gemaR § 8a DepEntschG BE?' auf
den Fraktionsstatus abgestellt. Die an der neu gebildeten ,,Parallelfraktion* Beteiligten
gewinnen deshalb zusétzliche Redezeit und finanzielle Unterstiitzung, die ihnen ohne die
Abspaltung nicht zustlinde. Darin kdnnte eine unberechtigte Privilegierung zu sehen sein,
die den Status der anderen Bezirksverordneten beeintréchtigt. In der Literatur wird die
Veranderung der Stellung der jeweils anderen Fraktionen und deren Abgeordneten, die
sich aufgrund einer Fraktionsspaltung ergeben zwar kritisch gesehen. Insgesamt seien die-
se Verschiebungen aber gradueller Natur und wirden den Status der Abgeordneten nicht
im Kern beriihren.?® Diese Uberlegungen wurden zwar im Hinblick auf die parlamentari-
sche Arbeit entwickelt, sie lassen sich aber auch auf die BVV Ubertragen. Ein ungeschrie-
benes Verbot einer Fraktionsspaltung lasst sich folglich nicht begriinden.

3. Ergebnis

Weder die gesetzliche Regelung in 8 5 Absatz 3 BezVVG noch die Zugrundelegung unge-
schriebener Grundsatze flihren zu einem Verbot einer Fraktionsspaltung, wenn diese auf-
grund eines politischen Dissenses erfolgt. Daher ist es moglich, dass auf Grundlage eines
Wahlvorschlags mehrere Fraktionen existieren.

25 So fir die parlamentarische Arbeit: Lenz/Morlok/Nettesheim, in: Zulassigkeit und Grenzen
der Bildung von ,,Parallelfraktionen®, Gutachten erstattet im Auftrag des Landtags von Ba-
den-Wirttemberg, 25.07.2017, S. 23 Rn. 61.

26 Abrufbar unter: https://www.berlin.de/ba-neukoelln/politik-und-verwaltung/bezirksverord-
netenversammlung/wissenswertes/artikel.290680.php

27 Gesetz Uber die Entschadigung der Mitglieder der Bezirksverordnetenversammlungen, der
Birgerdeputierten und sonstiger ehrenamtlich tatiger Personen vom 29. November 1978
(GVBI. S. 2214), zuletzt geéndert durch Gesetz vom 5. Juli 2018 (GVBI. S. 463).

28 Lenz/Morlok/Nettesheim, in: Zulassigkeit und Grenzen der Bildung von ,Parallelfraktio-
nen®, Gutachten erstattet im Auftrag des Landtags von Baden-Wirttemberg, 25.07.2017, S.
24 Rn. 65.
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B. Zu Frage 2

Ist ein BVV-Fraktionsaustritt ohne einen entsprechenden Parteiaustritt moglich?

Im Gegensatz zu friiheren Fassungen?® schlieft es die aktuelle Fassung des § 5 Absatz 3
BezVVG nicht mehr aus, dass ein Bezirksverordneter unter Beibehaltung seiner Parteimit-
gliedschaft aus der Fraktion ausscheidet.®® Im Ubrigen wire ein Fraktionsaustritt unter der
Bedingung auch der Aufgabe der Parteimitgliedschaft kaum mit dem Grundsatz des freien
Mandates (dazu unter A. 1.) und der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Absatz 1 GG,
Art. 7 VvB) vereinbar.®

C. Zu Frage 3

Welchen Beteiligten oder Betroffenen — auch gegebenenfalls anderen Fraktionen —
stehen welche Wege des Rechtsschutzes offen?

Rechtsschutz kommt einerseits fir die abgespaltene (neue) Fraktion (1.) sowie fir die
durch die Bildung der neuen Fraktion Betroffenen in Betracht (2.).

1. Rechtsschutz der abgespaltenen Fraktion
a) Hauptsacheverfahren

Fur den Fall, dass der abgespaltenen Fraktion der Fraktionsstatus nicht zuerkannt wird
und ihr die daraus folgenden besonderen Rechte verwehrt werden, besteht fur sie die
Maoglichkeit, im Rahmen eines Bezirksverfassungsstreits vor dem Verwaltungsgericht
Rechtsschutz zu erlangen. Bei dem Bezirksverfassungsstreitverfahren handelt es sich um
ein in Rechtsprechung und Literatur anerkanntes verwaltungsgerichtliches Verfahren, das

29 Bis zu der Einfilhrung des § 5 Absatz 3 BezVG in seiner aktuellen Fassung durch Artikel I
des Gesetzes zur Anderung wahlrechtlicher und bezirksverwaltungsrechtlicher Vorschrif-
ten vom 5. Juni 1998 lautete 8§ 5 Absatz 3 BezVG wie folgt: ,,(3) Die Mitglieder der Be-
zirksverordnetenversammlung, die derselben Partei oder derselben Wahlergemeinschaft
angehdren, bilden eine Fraktion.*

30 Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, 4. Auflage 2017, Rn. 316.

81 vgl. Mudra, Bezirksverwaltungsgesetz, 3. Auflage 2011, § 5 S. 47; Rechtliche Hinweise
fur die Téatigkeit von Bezirksverordnetenversammlung und Bezirksamt, herausgegeben von
der Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, Stand Oktober 2016, 11.4.3. S.12 unter Hin-
weis auf OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.10.2016 - OVG 12 S 68.16 —.
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bei Streitigkeiten zwischen Organen und Organteilen des Bezirks uber den Inhalt und den
Umfang ihrer Rechte einschlégig ist. Es entspricht insoweit dem in den Flachenstaaten
anerkannten Kommunalverfassungsstreitverfahren.

Statthafte Klageart in einem solchen Verfahren kann sowohl die allgemeine Leistungskla-
ge als auch die Feststellungklage gemaR § 43 Absatz 1 VwGO sein. Soweit bereits die
rechtliche Existenz der Fraktion als VVoraussetzung konkret bestehender Befugnisse strittig
ist, ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass der Fraktionsstatus Gegenstand einer kom-
munalverfassungsrechtlichen Feststellungsklage sein kann.®® Die Feststellungsklage ist
hier gegenuber einer allgemeinen Leistungsklage nicht subsidiér, da bei einer Innenrechts-
streitigkeit davon ausgegangen werden kann, dass sich der Beklagte rechtstreu verhalten
wird und auch ohne vollstreckbaren Leistungstitel sich an das Feststellungsurteil halten
wird.>* Sie diirfte hier gegeniiber einer allgemeinen Leistungsklage, die z. B. auf die Zah-
lung fraktionsabhangiger Zuschiisse gerichtet sein konnte, sogar rechtsschutzintensiver
sein, da bei der Feststellungsklage die unmittelbare Feststellung (anders als die inzidente
Priifung bei der Leistungsklage) in Rechtskraft erwéchst (§ 121 VwGO).* Das erforderli-
che Feststellungsinteresse folgt aus der Weigerung des Beklagten, die Fraktion anzuer-
kennen und der hieraus resultierenden Vorenthaltung von Rechten und Zuwendungen.®
Soweit man mit der herrschenden Meinung neben dem Feststellungsinteresse eine Klage-
befugnis gemaR § 42 Absatz 2 VWGO analog fordert,®” muss die Moglichkeit bestehen,
dass die (angebliche) Fraktion in ,,wehrfihigen Innenrechtspositionen verletzt ist.® Ein
solches ,,wehrféhiges* Organrecht ist das Recht, sich als Fraktion zusammenschliel3en zu
diirfen, wenn die rechtlichen Voraussetzungen erfiillt sind.>®

Antragsgegner ist die Bezirksverordnetenversammlung des jeweiligen Bezirks von Berlin,
vertreten durch ihren Vorsteher. Diese und die klagende Fraktion sind geméaR 8 61 Nr. 2
VWGO beteiligungsfahig.*°

32 Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, 4. Auflage 2017, Rn. 399.

33 VG Dusseldorf, Urteil vom 29.10.2014 — 1 K 4415/14 — Rn. 26 juris; VG Dresden, Urteil
vom 20. Januar 2009 — 7 K 1388/06 — Rn. 34 juris.

3 Mostl, in: BeckOK VWGO, 45. Ed. 1.1.2018, VWGO § 43 Rn. 15.

% vgl. Wiistenbecker, Gutachtliche Stellungnahme zur Bildung, Anerkennung und Aberken-
nung von Fraktionen nach 8 56 GO NRW, 27. Januar 2015, S. 25; Lindner, in: BeckOK
VWGO, 45 Ed. 1.4.2018, 8 121 Rn. 43 f.

3% VG Disseldorf, Urteil vom 29.10.2014 — 1 K 4415/14 — Rn. 28 juris.

87 Mostl, in: BeckOK VWGO, 45. Ed. 1.1.2018, VWGO § 43 Rn. 28.

8 Rohl, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 15.Auflage 2013, 1. Kapitel Rn.
116.

39 Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 24. Auflage 2018, § 42 Rn. 80.

40 OVG Berlin, Urt. vom 11.05.1983 — OVG 3 B 30.82; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 17.10.2016 — OVG 12 S 68.16 —.
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Die Klage ist begriindet, wenn es sich bei dem Zusammenschluss um eine Fraktion han-
delt, also die Voraussetzungen des § 5 Absatz 3 BezVG erfillt sind und die Aufspaltung
nicht rechtsmissbrauchlich erfolgt ist.

b) Einstweiliger Rechtsschutz

Nach den zum Kommunalverfassungsstreitverfahren entwickelten Grundsétzen kann eine
Fraktion, deren Existenz bestritten wird, auch einstweiligen Rechtsschutz erlangen. So
kann sie im Rahmen einer einstweiligen Anordnung beantragen, dass der Antragsgegner,
in Berlin die BVV, sie vorlaufig bis zur rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache
so zu behandeln hat, als ob ihr Fraktionsstatus zukommt.**

2. Rechtsschutz der anderen Beteiligten

Wie bereits dargelegt, ist nach der hier vertretenen Ansicht eine (echte) Fraktionsspaltung,
die auf einem politischen Dissens beruht, rechtlich nicht zu beanstanden. Ein Rechts-
schutzverfahren dirfte deshalb insoweit erfolglos bleiben.

Fraglich ist aber, ob Rechtsschutzmdglichkeiten fur die durch die Abspaltung mittelbar
Betroffenen, wie etwa die anderen Fraktionen, die Bezirksverordneten oder die BVV be-
stehen, wenn von einer missbrauchlichen Fraktionsmehrung ausgegangen wird oder diese
zumindest moglich erscheint.

Es ist nicht ersichtlich, dass diese Konstellation bisher die Rechtsprechung beschaftigt hat.
Die bisherigen Verfahren betrafen Konstellationen, in denen die (angebliche) Fraktion auf
Feststellung ihres Bestehens klagte, weil dieses durch die Antragsgegnerin nicht aner-
kannt wurde (siehe insoweit die Ausfiihrungen unter 1.).

Nach der hier vertretenen Ansicht kommt auch in diesem Fall grundsétzlich eine Feststel-
lungklage in Betracht. In dieser Konstellation dirfte sie auf die Feststellung gerichtet sein,
dass der Zusammenschluss von Bezirksverordneten keine Fraktion darstellt. Innerhalb der
Zulassigkeitsprufung einer solchen Feststellungsklage durfte der Schwerpunkt bei der
Klagebefugnis liegen. Das kommunalverfassungsrechtliche Streitverfahren bzw. Bezirks-
verfassungsstreitverfahren dient nicht der Feststellung der objektiven Rechtswidrigkeit
eines Aktes eines Organs oder der Klarung einer abstrakten Rechtsfrage, sondern dem
Schutz der dem klagenden Organ oder Organteil durch das Innenrecht zugewiesenen

41 VG Diisseldorf, Beschluss vom 29.10.2014 — 1 L 1555/14 —juris; R6hl, in: Schoch (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Auflage 2013, 1. Kapitel Rn. 115.
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Rechtspositionen.*? Die anderen Beteiligten missten demnach geltend machen kénnen,
dass sie durch die Fraktionsmehrung mdglicherweise in ihren wehrféhigen Innenrechtspo-
sitionen verletzt sind.** Ob dies der Fall ist, ist anhand der fiir die BVV geltenden Rege-
lungen im BezVG und der GO BVV Neukdlln zu ermitteln.

a) Klagebefugnis anderer Fraktionen
aa) VerhaltnismaRige Vertretung in den Ausschiissen

8 9 Absatz 2 Satz 1 BezVG bzw. § 11 Absatz 2 Satz 1 GO BVV Neukdlln regeln, dass in
den Ausschiissen jede Fraktion mindestens einen Sitz erhalt, d. h. das sogenannte Grund-
mandat.** Falls sich eine Fraktion spaltet, die zuvor aufgrund ihres Wahlergebnisses nur
einen Sitz in den Ausschiissen erhalten hat, stinde gemaR § 9 Absatz 2 Satz 1 BezVG
bzw. § 11 Absatz 2 GO BVV Neukdlln sowohl der urspriinglichen Fraktion als auch der
neu gebildeten Fraktion ein Sitz in den Ausschissen zu. Es kdme damit zu einer Verdop-
pelung der Ausschusssitze.

Gleichzeitig bestimmt § 9 Absatz 1 Satz 2 BezVG bzw. § 11 Absatz 2 Satz 2 GO BVV
Neukdlln, dass die Verteilung der Ausschusssitze zwischen den Fraktionen nach den
Mehrheits- und Starkeverhéltnissen in der BVV vereinbart wird. Dies entspricht dem
Grundsatz, dass die Ausschiisse die Zusammensetzung im Plenum widerspiegeln sollen.*
Sollte es aufgrund des Grundmandats dazu kommen, dass die Spiegelbildlichkeit fur die
anderen Fraktionen nicht mehr gewahrt wird, ware das Recht auf eine verhaltnisméalige
Vertretung in den Ausschissen betroffen. Nach allgemeiner Meinung handelt es sich bei
dem Recht auf proportionale Ausschussbesetzung grundsatzlich um ein ,,wehrhaftes* sub-
jektives Organrecht. Dies gilt aber nur im Sinne eines Abwehranspruchs einer Fraktion
gegen eine Vorenthaltung ihr selbst zustehender Ausschusssitze. Es gilt nicht im Sinne
eines Anspruchs auf richtige Verteilung der auf die lbrigen Fraktionen entfallenden Aus-
schusssitze. Die Anerkennung eines solchen weiterreichenden Anspruchs wirde prozess-
rechtlich dem System des Individualrechtsschutzes widersprechen.*

4250 das VG Diisseldorf, Urteil vom 20.10.2017 — 1 K 8645/16 — Rn. 23 juris.

43 Rohl, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 15.Auflage 2013, 1. Kapitel Rn.
116.

4 Rechtliche Hinweise fur die Tatigkeit von Bezirksverordnetenversammlung und Bezirk-
samt, herausgegeben von der Senatsverwaltung fur Inneres und Sport, Stand Oktober 2016,
11.8.1. S.19.

45 Winkelmann, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, 1. Aufl. 2016, § 23 Rn.
30; Musil/Kirchner, Das Recht der Berliner Verwaltung, 4. Auflage 2017, Rn. 311.

6 Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, 2001, S. 688; VGH Miinchen, Urteil vom
8.6.1988 — 4 B 87.00574 — NVwZ-RR 1989, 90.
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bb) Rederechte

Die Rederechte sind in 8 40 GO BVV Neukdlin geregelt. In Absatz 2 der Norm werden
den Fraktionen besondere Redezeiten zugeordnet. Da sich in der GO keine Regelung fin-
det, nach der zu einem bestimmten Thema nur insgesamt eine bestimmte Zeit veran-
schlagt wird, werden die Redezeiten der anderen Fraktionen durch die Bildung einer neu-
en Fraktion nicht eingeschrénkt, sodass kein Eingriff in die Rederechte vorliegt.

cc) Finanzielle Zuschiisse

Die finanziellen Zuschisse an die Fraktionen werden in § 8a DepEntschG geregelt. Ge-
maR Absatz 2 der Vorschrift wird jeder Bezirksverordnetenversammlung flr Zuschusse an
die Fraktionen im Haushaltsjahr ein Grundbetrag in Hohe von 15000 Euro und ein zusétz-
licher Betrag von 100 Euro je 1000 Bezirkseinwohner zugeteilt. 10 vom Hundert des
Grundbetrages erhélt jede Fraktion als Sockelbetrag. Der verbleibende Gesamtbetrag wird
um 75000 Euro verstarkt und auf die einzelnen Fraktionen nach ihrer Mitgliederzahl ver-
teilt.

Diese Regelung fuhrt aufgrund ihres festen Grundbetrages, der auf die Fraktionen verteilt
wird, dazu, dass die einzelnen Fraktionen umso weniger Zuschisse erhalten, je mehr
Fraktionen insgesamt in der BVV vertreten sind. Eine Aufspaltung fuhrt damit nicht nur
zu einer finanziellen Besserstellung der sich aufspaltenden Fraktion, sondern auch zu ei-
ner finanziellen Schlechterstellung der anderen Fraktionen. Fraglich ist, ob es sich bei der
finanziellen Ausstattung um ein einklagbares ,wehrhaftes Organrecht* der Fraktionen
handelt.

Soweit ersichtlich, hat die vorliegende Konstellation die Rechtsprechung bisher nicht be-
schaftigt. Nach der hier vertretenen Ansicht spricht jedoch einiges dafir, dass es sich bei
den an die Fraktionen zu zahlenden Zuschuisse um ein wehrfahiges subjektives Recht han-
delt, das bei einer rechtswidrigen Fraktionsmehrung betroffen sein diirfte.*’

47 So hat beispielsweise das VG Gelsenkirchen, Urteil vom 16.02.2007 — 15 K 1356/06 —
entschieden, dass eine Ratsfraktion im kommunalen Organstreit geltend machen kann, die
ihr gewéhrten Zuwendungen seien zu niedrig.
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b) Klagebefugnis der Bezirksverordneten

Fraglich ist, ob die einzelnen Bezirksverordneten die Mdglichkeit einer Verletzung ihrer
subjektiven Organrechte geltend machen kdnnen. In Betracht kommt hier insbesondere
der Erfolgswert der Stimmen.

Wie bereits dargelegt, fihrt die Regelung in 8 9 Absatz 2 BezVG bzw. § 11 Absatz 2 GO
BVV Neukdlln dazu, dass im Falle einer Spaltung sowohl der urspriinglichen Fraktion als
auch der neu gebildeten Fraktion ein Sitz in den Ausschissen zusteht. Bei Abstimmungen
und Entscheidungen ware der Erfolgswert der Stimmen der anderen Bezirksverordneten
betroffen, weil die Einflussnahme jedes einzelnen Bezirksverordneten, in Bruchteilen
ausgedriickt, infolge der unzulassigen Mitwirkung geringer ist als ohne diese Mitwir-
kung.*®

In den Ausschissen der BVV, die eine eigene Beschlusskompetenz aufweisen, wie bei-
spielsweise der Jugendhilfeausschuss (8 35 AG KJHG), wiirde sich eine Fraktionsspal-
tung auf das Stimmgewicht der jeweiligen anderen Mitglieder auswirken. Fraglich ist des-
halb, ob es sich bei dem Erfolgswert der Stimme um ein wehrhaftes Innenrecht handelt.
Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur verneint dies. Wehrhaft sei nur
der Z&hlwert, also die Mdglichkeit, Uberhaupt an Ausschiissen oder Abstimmungen teil-
nehmen zu kdnnen, diese Rechte seien jedoch nicht untrennbar mit einem bestimmten
Erfolgswert verbunden.*® Eine Klagebefugnis fiir die Bezirksverordneten ist deshalb abzu-
lehnen.

c) Klagebefugnis der BVV

Wie bereits bei Frage 1 angesprochen, konnte man im Falle einer — ungerechtfertigten —
Fraktionsmehrung in Betracht ziehen, dass diese die Arbeitsfahigkeit der BVV beeintrach-
tigt. Dies erscheint jedoch aus den oben erwédhnten Grunden (A. 2. b) bb)) bereits sehr
fraglich. Zumindest durfte die Klage jedoch am besonderen Bedrfnis einer baldigen Fest-
stellung gemaR § 43 Absatz 1 letzter Hauptsatz VwGO scheitern.

48 Schroder, Die Geltendmachung von Mitgliedschaftsrechten im Kommunalverfassungs-
streit, NVwZ 1985, 246 (247).

49 Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider/Bier, Verwaltungsgerichtsordnung, § 42 Abs. 2, Rn.
99; OVG Koblenz, Urteil vom 29.08.1984 — 7 A 19/84 — NVwZ 1985, 283; Schroder, Die
Geltendmachung von Mitgliedschaftsrechten im Kommunalverfassungsstreit, NVwZ 1985,
246 (247); kritisch Schoch, Der Kommunalverfassungsstreit im System des verwaltungsge-
richtlichen Rechtsschutzes, JuS 1987, 783 (791).
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Dieser Einschatzung liegt folgende Uberlegung zugrunde: Halt die BVV den Zusammen-
schluss als Fraktion flr rechtswidrig, kann sie sich weigern, dieser die mit dem Fraktions-
status verbundenen besonderen Rechte zukommen zu lassen. In diesem Fall konnte die
(angebliche) Fraktion vor dem Verwaltungsgericht die Feststellung ihres Fraktionsstatus
beantragen (siehe C.1.). Dabei wirde es sich um ein klassisches Bezirksverfassungsstreit-
verfahren handeln, das in der Rechtsprechung anerkannt ist. Die BVV bedarf in diesem
Sinne keines besonderen Rechtsschutzes, da sie selbst in der Lage ist, die von ihr behaup-
tete Rechtsverletzung zu beenden.

3. Ergebnis zu Frage 3

Rechtsschutz — ggf. auch im einstweiligen Rechtsschutzverfahren — steht einerseits der
neu gebildeten Fraktion zu, wenn ihr die mit dem Fraktionsstatus verbundenen Rechte
nicht eingerdumt werden. Daneben diirften nach der hier vertretenen Ansicht auch die an-
deren Fraktionen vor Gericht geltend machen kdnnen, in ihrem Recht auf Zuschussgewah-
rung aus 8 8a DepEntschG verletzt zu sein, soweit der Fraktionsspaltung eine unzuldssige
»Fraktionsmehrung® zugrunde liegt. Als statthafte Klageart kommt die Feststellungklage
nach 8 43 VwGO in Betracht.

D. Zu Frage 4

Wie ist der Umstand zu beurteilen, wenn Mitglieder aus der urspriinglichen Partei aus-
getreten sind und eine eigene BVV-Fraktion bilden wollen und im Laufe der Zeit wie-
der Mitglieder der urspriinglichen Partei werden? Kdnnen sie weiterhin Mitglied der
maoglicherweise neugebildeten BVV-Fraktion sein?

1. Bildung einer neuen Fraktion bei Parteiaustritt

Ausgangspunkt der Beurteilung ist wiederum 8 5 Absatz 3 BezVVG. Zunachst ist fraglich,
ob die Mitglieder, die aus ihrer urspriinglichen Partei und Fraktion ausgetreten sind, eine
neue Fraktion bilden kdnnen. Dies dirfte nach dem Wortlaut des § 5 Absatz 3 BezVG
maoglich sein, da diese Bezirksverordneten nach Austritt zwar nicht mehr derselben Partei
angehoren, sie aber aufgrund desselben Wahlvorschlags gewéhlt wurden. Die fur die Bil-
dung einer Fraktion von 8 5 Absatz 3 BezVVG vorausgesetzte Gruppenzugehdorigkeit wird
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in diesem Fall nicht mehr durch die Mitgliedschaft in einer Partei dokumentiert, sondern
durch den gemeinsamen Wahlvorschlag.>®

Die aus einer Partei ausgetretenen Mitglieder konnen folglich eine neue Fraktion bilden.
2. Fortbestehen der neuen Fraktion bei Wiedereintritt in die Partei

Nach dem reinen Wortlaut der Vorschrift wére ein Verbleib in der neuen Fraktion mog-
lich, weil die Voraussetzungen des 8 5 Absatz 3 BezVG weiterhin erflllt sind. Die Mit-
glieder, die die neue Fraktion bilden, sind auf demselben Wahlvorschlag gewahlt worden
(s.0.), nach Wiedereintritt in dieselbe Partei gehoren sie sogar wieder derselben Partei an.
Damit besteht zwischen ihnen auch weiterhin die fir 8 5 Absatz 3 BezVG maligebliche
politische Homogenitat. Anders wére dies beispielsweise dann zu beurteilen, wenn ein
Teil der Mitglieder sich der einen, ein anderer Teil sich einer anderen Partei anschlieen
wirde. Denn dann bestiinde zwischen den Mitgliedern, obwohl sie auf demselben Wahl-
vorschlag gewdahlt wurden, keine politische Homogenitit mehr.>

Der ,,Wiedereintritt“ in die Partei konnte aber unter Umstanden als starkes Indiz dafiir zu
werten sein, dass nun wieder eine politische Homogenitat zu der Ursprungsfraktion be-
steht. In diesem Fall missten die beiden Fraktionen nach der hier vertretenen Auffassung
wieder eine einheitliche Fraktion bilden. Dies dirfte sich daraus ergeben, dass die Bildung
einer Parallelfraktion bei derselben Parteizugehdrigkeit eine Ausnahme darstellt, die sich
damit rechtfertigen l&sst, dass zwischen den einzelnen Mitgliedern ein uniberwindbarer
Dissens vorliegt. Sobald dieser Dissens iberwunden ist, besteht jedoch kein Grund fir das
Weiterbestehen von zwei Fraktionen. Vielmehr dirfte ab diesem Zeitpunkt vieles fur eine
rechtsmissbrauchliche ,,Fraktionsmehrung* sprechen.

0" Anders konnte auf den ersten Blick die Kommentierung von Peter Mudra zu § 5 Absatz 3
BezVG (vgl. Fn.12) verstanden werden, der die Bildung einer neuen Fraktion ablehnt. Be-
trachtet man diese Kommentierung allerdings genauer, so ergibt sich, dass der Autor die
Fallkonstellation gemeint haben durfte, in der die fraktionslosen Abgeordneten urspriing-
lich nicht derselben Partei angehdrten, bzw. nicht auf Grundlage desselben Wahlvorschlags
gewadhlt wurden.

%1 In diesem Sinne: OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.10.2016 — OVG 12 S 68.16
— unter Aufhebung der Vorsinstanz, VG Berlin, Beschluss vom 06.09.2016 — 2 L 347.16 —,
das es fur ausreichend hielt, wenn die Mitglieder urspringlich auf demselben Wahlvor-
schlag gewahlt wurden.
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3. Ergebnis

Die aus einer Partei ausgetretenen Mitglieder kdnnen eine neue Fraktion bilden. Sollten
sie ihrer ursprunglichen Partei wieder beitreten, kann dies unter Umstanden daflr spre-
chen, dass kein politischer Dissens mehr besteht und die neu gebildete Fraktion aufgel6st
werden muss.

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse

Zu Frage 1:

Es ist grundsatzlich moglich, dass auf der Grundlage eines Wahlvorschlags mehrere
Fraktionen bestehen. Weder der Wortlaut des § 5 Absatz 3 BezVG noch sein Sinn und
Zweck stehen dem entgegen. Voraussetzung flr eine zul&ssige Fraktionsspaltung sind
jedoch tiefgreifende (politische) Differenzen zwischen den Fraktionsmitgliedern. Erfolgt
die Fraktionsspaltung nur mit dem Ziel, zusétzliche Rechte und (finanzielle) Vorteile zu
erwerben, handelt es sich um eine unzul&ssige Fraktionsmehrung.

Zu Frage 2:

Ein BVV-Fraktionsaustritt ist auch ohne einen entsprechenden Parteiaustritt moglich.
Einen Fraktionsaustritt nur unter der Bedingung zuzulassen, dass auch die Parteimitglied-
schaft aufgegeben werden muss, ware mit dem freien Mandat und der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit nicht vereinbar.

Zu Frage 3:

Fur den Fall, dass einer abgespaltenen Fraktion die mit dem Fraktionsstatus verbundenen
Rechte verwehrt werden, steht ihr der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten im Rah-
men des Bezirksverfassungsstreits offen. Die neu gebildete Fraktion kann dort im Rahmen
einer Feststellungsklage ihren Fraktionsstatus bestétigen lassen.
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Im Hinblick auf die anderen Beteiligten in der BVV kodnnen nach der hier vertretenen An-
sicht die Ubrigen Fraktionen gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen. Da eine
Fraktionsspaltung zu EinbuBen bei den finanziellen Zuschussen fiir die anderen Fraktio-
nen fihrt, erscheint deren Klagebefugnis gut vertretbar. Statthafte Klageart durfte auch in
diesem Fall die Feststellungsklage gemaR § 43 Absatz 1 VwGO sein.

Zu Frage 4.

Bezirksverordnete, die aus ihrer Fraktion und Partei austreten, kdnnen gemeinsam eine
neue Fraktion bilden. Fir den Fall, dass sie ihrer urspriinglichen Partei wieder beitreten,
kann nach dem Wortlaut des 8 5 Absatz 3 BezVVG die neu gebildete Fraktion grundsétz-
lich bestehen bleiben. Der Wiedereintritt in die alte Partei kdnnte aber dafiir sprechen,
dass der die Fraktionsspaltung auslésende politische Dissens beendet ist. Ein Weiterbeste-
hen der neuen Fraktion ware dann nicht mehr gerechtfertigt.

* * %

Seite 17 von 17



