HVerfG 3/08

07.09.2009
Normen: GG Art. 20, 28 Abs. 1S. 2 u. 3; 79 Abs. 3; HV Art. 3 Abs. 2 S. 1;

HmbBezWG § 4 Abs. 2;

EGV Art. 19 (vormals 8b) Abs. 1; Richtl. 94/80/EG Art. 2 Abs. 1, Anhang
Leitsétze:

I

8§ 4 Abs. 2 des hamburgischen Gesetzes uiber die Wahl zu den Bezirksversammlungen — BezWG —i.d.F.
vom 5. Juli 2004, der das aktive Wahlrecht auch nichtdeutschen Angehdrigen von Mitgliedsstaaten der
Europdischen Gemeinschaft (Unionsbirgern) gewahrt, verstot nicht gegen Art. 3 Abs. 2 S. 1 der Verfas-
sung der Freien und Hansestadt Hamburg — HV —, wonach alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht.

1. Es bleibt dahingestellt, ob sich dies bereits unmittelbar aus Art. 19 Abs. 1 des Vertrags zur Grindung der
Europaischen Gemeinschaft — EGV - i.d.F. des Vertrags von Amsterdam (vormals Art. 8b Abs. 1 i.d.F. des
Vertrags von Maastricht) ergibt.

2. Jedenfalls folgt aus Art.28 Abs.1 S.3 Grundgesetz — GG —, wonach bei Wahlen in Kreisen und Gemein-
den auch Personen, die die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedsstaates der Europdischen Gemeinschaft be-
sitzen, nach MaRgabe von Recht der Européischen Gemeinschaft wahlberechtigt und wahlbar sind, dass
Unionsbirgern das Wahlrecht bei den Wahlen zu den hamburgischen Bezirksversammlungen zusteht.

a) Der Volksbegriff in Art. 3 Abs. 2 S. 1 HV und in den Art. 20, 28 GG ist identisch; Art. 3 Abs. 2S 1 HV
ist im Lichte auch des Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG zu interpretieren, wobei Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG einen eigen-
standigen Inhalt gegeniiber Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG gewinnt.

b) Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG kann — was dahingestellt bleibt — als Offnungsklausel verstanden werden, die auf
das Européische Gemeinschaftsrecht verweist und bewirkt, dass Art. 19 (vormals 8b) Abs. 1 EGV und die
dazu ergangene Richtlinie im Geltungsbereich des Grundgesetzes zur Geltung und Anwendung kommen.

c) Auch wenn Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG ein eigener Gewahrleistungsgehalt zu-gemessen wird, tiberlagert
jedenfalls das Européische Gemeinschaftsrecht die Textbedeutung der VVorschrift; mithin ist auch dann die
Bedeutung von ,,Wahlen in Kreisen und Gemeinden" im Lichte des Europdischen Gemeinschaftsrechts zu
gewinnen.

d) Bei den Bezirken der Freien und Hansestadt Hamburg handelt es sich um Verwaltungseinheiten der
unmittelbaren Staatsverwaltung und somit nicht um ,,Kreise und Gemeinden". Der Begriff der ,,Kommu-
nalwahlen" wird nach Art. 2 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 94/80/EG aber definiert als Wahlen in lokalen Ge-
bietskorperschaften der Grundstufe; zu diesen rechnet Art. 2 Abs. 1 lit. a i.VV.m. dem Anhang der Richtlinie
auch die hamburgischen Bezirke. Art. 28 Abs. 1 S. 3 GG ist jedenfalls in diesem — gemeinschaftsrechtli-
chen — Sinn zu verstehen.

Die Einfugung des Art. 28 Abs. 1 S. 3 in das Grundgesetz hat die Grenzen aus Art. 79 Abs. 3 GG eingehal-
ten.



Hamburgisches Verfassungsgericht

HVerfG 03/08

Verkindet am:

07.09.2009

URTEIL
IM NAMEN DES VOLKES

In der Verfassungsstreitsache

des Herrn Dr. Frank B.,
) 9.9.9.9.9.9.9.9.9.9.9.0.9.¢
Beschwerdefiuhrer,

gegen

den Prasidenten der Blrgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg,
Rathaus, 20095 Hamburg,

Beschwerdegegner,

Verfahrensbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Graf von Westphalen,
Grol3e Bleichen 21, 20354 Hamburg

hat das Hamburgische Verfassungsgericht durch seinen Prasidenten Harder, die
Verfassungsrichterinnen Ganten-Lange und Wirth-Vonbrunn sowie die Verfassungs-
richter Dr. Augner, Dr. David, Hardt, Kuhbier, Nesselhauf und Dr. Willich aufgrund

der mundlichen Verhandlung vom 23. Juni 2009 fir Recht erkannt:

Die Wahlbeschwerde des Beschwerdefuhrers gegen den Beschluss der
Burgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg vom 10. Juli 2008 wird

zurickgewiesen.



Tatbestand:

Der Beschwerdefuhrer wendet sich gegen den Beschluss der Birgerschaft, durch den
sein Einspruch gegen die Giltigkeit der Wahl vom 24. Februar 2008 zur Bezirksver-
sammlung Hamburg-Altona zurlckgewiesen wurde. Der Beschwerdefuhrer halt § 4
Abs. 2 des Gesetzes Uber die Wahl zu den Bezirksversammlungen -BezZWG- in der am
24. Februar 2008 gultigen Fassung fur mit Art. 28 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 20 Grundge-
setz -GG- sowie mit Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Verfassung der Freien und Hansestadt Ham-

burg -HV- unvereinbar und daher nichtig.

1. Zugrunde liegt folgende Gesetzgebungsgeschichte betreffend das Wahlrecht zu den

Bezirksversammlungen:

8 6 Abs. 1 BezZWG i.d.F. vom 22. Juli 1986 (HmbGVBI. 1986 S. 230) lautete - in-
haltsgleich mit jetzt 8 1 Abs. 1 BezZWG i.d.F. vom 5. Juli 2004, zuletzt gedndert am 7.
Juli 2009 (HMbGVBI. 2004 S. 313, 318; 2009 S. 213, 219), i.V.m. § 6 Abs. 1 des Ge-
setzes uber die Wahl zur Hamburgischen Burgerschaft i.d.F. vom 22. Juli 1986, zu-
letzt geandert am 7. Juli 2009 (HmbGVBI. 1986 S. 223; 2009 S. 213):

~Wahlberechtigt sind alle Deutschen im Sinne des Artikels 116 Absatz 1 des

Grundgesetzes, die am Wahltage

1. das 18. Lebensjahr vollendet haben,

2. seit mindestens 3 Monaten im Gebiet der Freien und Hansestadt Hamburg
eine Wohnung innehaben oder sich sonst gewohnlich aufhalten,

3. nicht nach § 7 vom Wahlrecht ausgeschlossen sind.”

Durch das Gesetz zur Einfihrung des Wahlrechts fur Auslénder zu den Bezirksver-
sammlungen vom 20. Februar 1989 (HmbGVBI. 1989 S. 29) wurde § 6 BezZWG
durch Hinzufiigung folgenden Absatzes 2 geandert:

~Wahlberechtigt sind unter den Voraussetzungen von Absatz 1 Nummern 1 bis
3 auch alle Auslander, die sich am Wabhltage seit mindestens acht Jahren im
Geltungsbereich des Grundgesetzes aufhalten und

1. eine Aufenthaltserlaubnis nach dem Auslandergesetz,

2. eine Aufenthaltserlaubnis nach dem Gesetz lber Einreise und Aufenthalt
von Staatsangehoérigen der Mitgliedstaaten der Europaischen Wirtschaftsge-
meinschaft besitzen oder

3. die Rechtstellung eines heimatlosen Auslanders haben.”



Eine weitere Anderung erfolgte 1994/95:

8 6 Abs. 2 BezWG i.d.F. des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 94/80/EG des
Rates vom 19. Dezember 1994 (ber die Einzelheiten der Ausiibung des aktiven und
passiven Wabhlrechts bei Kommunalwahlen fir Unionsbirger mit Wohnsitz in einem
Mitgliedsstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen (Gesetz zur Einfiihrung
des Wahlrechts fir Unionsbirger zu den Bezirksversammlungen vom 5. Dezember
1995 - HmbGVBI. 1995 S. 353) lautete:

~Wahlberechtigt sind unter den Voraussetzungen von Absatz 1 Nummern 1 bis

3 auch alle Staatsangehdrigen der tbrigen Mitgliedstaaten der Europaischen

Union, die nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen (Unionsburger).”
Aufgrund dieser Neuregelung sollten die ,Unionsburger®, d.h. auch die Burger ande-
rer Mitgliedstaaten der Europaischen Union mit Wohnsitz im Bezirk Altona ohne
deutsche Staatsangehdrigkeit, zur Wahl der Bezirksversammlung Altona berechtigt

sein.

2004 erfolgte eine Neufassung. 8 4 BezWG i.d.F. vom 5. Juli 2004, zuletzt gedndert
am 7. Juli 2009 (HmbGVBI. 2004 S. 313, 318; 2009 S. 213, 219) hat nunmehr fol-
genden Inhalt:

»(1) Wahlberechtigt sind alle Einwohnerinnen und Einwohner des Bezirks, die
zur Burgerschaftswahl berechtigt sind.

(2) Wahlberechtigt sind auch Staatsangehérige der Ubrigen Mitgliedstaaten
der Europaischen Gemeinschaft (Unionsburger). ..... “

. Diese Gesetzgebungsgeschichte ist vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts und der Entwicklung des Europarechts zu sehen.

a) Das Bundesverfassungsgericht hatte in seiner Entscheidung vom 31. Oktober
1990 (BVerfGE 83, 60) den friheren 8§ 6 Abs. 2 BezZWG in der Fassung vom 20.
Februar 1989 flr nichtig erklart, weil diese Vorschrift mit Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG
i.V.m. Art. 20 Abs. 2 GG unvereinbar sei. Es hatte ausgefuhrt, dass in der durch
das Grundgesetz verfassten freiheitlichen Demokratie der Bundesrepublik
Deutschland alle Staatsgewalt vom Volke ausgehe. Volk im Sinne dieser Verfas-

sungsnorm sei die Gesamtheit der in dem jeweiligen Wahlgebiet ansassigen



Deutschen (Art. 116 Abs. 1 GG). Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG sei hier nicht einschla-
gig. GemalR Art. 4 Abs. 1 HV erfllle die Hamburger Burgerschaft i.S.d. Art. 28 Abs.
1 Satz 2 GG sowohl die Funktionen eines Landesparlaments als auch die einer
kommunalen Volksvertretung. Die auf der Grundlage des Art. 4 Abs. 2 HV ge-
schaffenen Bezirke seien keine Gebietskorperschaften. Dies schliel3e eine unmit-
telbare Anwendung von Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG aus. Eine solche scheitere vor
allem daran, dass sich die Bezirke wegen mangelnder Rechtsfahigkeit und der
ihnen fehlenden Allzustéandigkeit, die die gemeindliche Selbstverwaltung prage,
mit den Kommunen nicht vergleichen liel3en. Die Einbeziehung von Auslandern in
den Kreis der zu den Bezirksversammlungen Wahlberechtigten verletze indes das
gemal Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG auch fir die Lander verbindliche demokratische
Prinzip des Art. 20 Abs. 2 GG. Die Bezirksversammlungen Ubten Staatsgewalt aus
und bedurften demgemal demokratischer Legitimation. Das Bezirksverwaltungs-
gesetz raume ihnen nicht wenige durchaus gewichtige Entscheidungskompeten-
zen ein, bei deren Wahrnehmung sie Staatsgewalt austbten.

Mit Entscheidung vom selben Tage (31. Oktober 1990) betreffend das Schleswig-
Holsteinische Gesetz zur Anderung des Gemeinde- und Kreiswahlgesetzes vom
21. Februar 1989 hat das Bundesverfassungsgericht jenes Gesetz ebenfalls fur
mit Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG unvereinbar und nichtig erklart, aber gleichzeitig da-
rauf hingewiesen, dass daraus nicht folge, dass die seinerzeit im Bereich der Eu-
ropaischen Gemeinschaft erorterte Einfuhrung eines Kommunalwahlrechts fur
Auslander nicht Gegenstand einer nach Art. 79 Abs. 3 GG zulassigen Verfas-

sungséanderung sein konne (BVerfGE 83, 37, 59).

b) Nachdem der Vertrag tUber die Europaische Union - EUV - (Vertrag von Maas-
tricht) vom 7. Februar 1992, der von der Bundesrepublik Deutschland durch Ge-
setz vom 28. Dezember 1992 ratifiziert worden ist (BGBI. 1l S. 1253), in Art. 8 ff.
des Vertrags zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft - EGV - die Unions-
blrgerschaft aufgenommen bzw. eingefiihrt hat, die den Staatsangehdrigen eines
Mitgliedsstaates der Européaischen Union neben dem Wahlrecht bei Europawahlen
(Art. 8b Abs. 2) vor allem auch das kommunale Wahlrecht (Art. 8b Abs. 1) in den
jeweiligen Wohnsitzstaaten unabhangig von der Staatsangehoérigkeit eroffnet, ist
durch verfassungsanderndes Gesetz vom 21. Dezember 1992 in Art. 28 Abs.1 GG

ein neuer Satz 3 eingefligt worden, wonach sich das Wahlrecht des Art. 28 Abs. 1



Satz 2 GG in Gemeinden und Kreisen ausdriicklich auch auf Unionsbirger er-
streckt (BGBI. | S. 2086).

aa) Art. 8b Abs. 1 EGV i.d.F. des Vertrages von Maastricht (nunmehr Art. 19 Abs.
1 EGV i.d.F. des Vertrages von Amsterdam) lautete:

,~Jeder Unionsburger mit Wohnsitz in einem Mitgliedsstaat, dessen
Staatsangehdrigkeit er nicht besitzt, hat in dem Mitgliedsstaat, in dem
er seinen Wohnsitz hat, das aktive und passive Wahlrecht bei Kommu-
nalwahlen, wobei fur ihn dieselben Bedingungen gelten wie fur die An-
gehdorigen des betreffenden Mitgliedsstaates. Dieses Recht wird vorbe-
haltlich der Einzelheiten ausgetibt, die vom Rat einstimmig auf Vor-
schlag der Kommission und nach Anhorung des Européischen Parla-
ments festgelegt werden; in diesen kénnen Ausnahmeregelungen vor-
gesehen werden, wenn dies auf Grund besonderer Probleme eines
Mitgliedsstaats gerechtfertigt ist.”

Das den Unionsburgern geman Art. 19 Abs. 1 EGV (Art. 8b Abs. 1 EGV a.F.)

gewahrleistete Wahlrecht bezieht sich auf Kommunalwahlen. Eine Definition

des Begriffs der Kommunalwahlen enthélt der EG-Vertrag nicht.

Der Rat hat sodann die Richtlinie 94/80/EG vom 19. Dezember 1994 erlassen
(veroffentlicht im Amtsblatt Nr. L 368 vom 31. Dezember 1994, S. 38 bis 47),

die u.a. folgende Regelungen enthalt:

JArtikel 1

(1) In dieser Richtlinie werden die Einzelheiten festgelegt, nach denen
die Unionsbirger, die ihren Wohnsitz in einem Mitgliedsstaat haben,
dessen Staatsangehdrigkeit sie nicht besitzen, dort das aktive und pas-
sive Wahlrecht bei den Kommunalwahlen ausiiben kénnen.

Artikel 2

(1) Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

a) ‘lokale Gebietskorperschaft der Grundstufe’ die im Anhang aufge-
fuhrten Verwaltungseinheiten, die nach MalRgabe der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften in allgemeiner, unmittelbarer Wahl gewahlte Organe
besitzen und auf der Grundstufe der politischen und administrativen
Organisation fur die Verwaltung bestimmter o6rtlicher Angelegenheiten
unter eigener Verantwortung zustandig sind;

b) ‘Kommunalwahlen® die allgemeinen, unmittelbaren Wahlen, die da-
rauf abzielen, die Mitglieder der Vertretungskorperschaft und ggfs. ge-
malf den Rechtsvorschriften jedes Mitgliedsstaats den Leiter und die

5



Mitglieder des Exekutivorgans einer lokalen Gebietskdrperschaft der
Grundstufe zu bestimmen;

ANHANG
Im Sinne des Artikels 2 Absatz 1 Buchstabe a) dieser Richtlinie gelten
als ,lokale Gebietskdrperschaften der Grundstufe®: ... in Deutschland:

kreisfreie Stadt bzw. Stadtkreis, Kreis; Gemeinde, Bezirk in der Freien
und Hansestadt Hamburg ...“

bb) Der durch das verfassungsadndernde Gesetz vom 21. Dezember 1992 neu
eingefligte Satz 3 des Art. 28 Abs. 1 GG lautet:

,B8ei Wahlen in Kreisen und Gemeinden sind auch Personen, die die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedsstaates der Europaischen Gemein-
schaft besitzen, nach MalRgabe von Recht der Européischen Gemein-
schaft wahlberechtigt und wahlbar.*

3. Der Beschwerdefiihrer war zum Zeitpunkt der Wahl wohnhaft in der

XXXXXXXXXX, 22609 Hamburg, im Bezirk Hamburg-Altona. Er hat jetzt seinen
Wohnsitz in der XXXXXXXXXXXXXXXXXXX.

Bei der Wahl vom 24. Februar 2008 waren ca. 10.270 Burger anderer Mitglied-
staaten der Europaischen Union ohne deutsche Staatsangehdrigkeit mit Wohn-

sitz im Bezirk Altona zur Wahl der Bezirksversammlung zugelassen.

Mit am 25. Februar 2008 eingegangenem Schreiben hat der Beschwerdeflihrer
Einspruch gegen die Wahl der Bezirksversammlung Altona vom 24. Februar
2008 erhoben und diesen damit begrindet, dass die Wahl unter Berlcksichti-
gung des 8 4 Abs. 2 BezZWG erfolgt sei, obwohl § 4 Abs. 2 BezWG mit Art. 28
Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 2 des GG sowie mit Art. 3 Abs. 2 Satz 1 HV un-
vereinbar und daher nichtig sei. Er berief sich insbesondere auf die Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts vom 31. Oktober 1990 (Urteil; BVerfGE 83,
60) und 14. Januar 2008 (Kammerbeschluss; DVBI. 2008, 236). Die Wahlen zu
den Bezirksversammlungen seien keine Kommunalwahlen. Vielmehr sollten sie
die Legitimation zur Auslibung von Staatsgewalt durch die Bezirksversammlun-
gen vermitteln. Die entscheidenden Satze in der Entscheidung des Bundesver-

fassungsgerichts vom 31. Oktober 1990 lauteten, Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG sei
6



hier nicht einschlagig; die Bezirksversammlungen tbten als Organe der unmittel-
baren Staatsverwaltung der Freien und Hansestadt Hamburg Staatsgewalt aus
und bedurften demgemald demokratischer Legitimation. Diese Aussagen habe
das Bundesverfassungsgericht mit dem Beschluss vom 14. Januar 2008 noch

einmal ausdrticklich bekraftigt.

Der Landeswabhlleiter hat zu dem Einspruch Stellung genommen und diesen fur

unbegriindet gehalten.

Die Burgerschaft hat auf Grund Empfehlung des Verfassungsausschusses in ih-
rer Sitzung vom 10. Juli 2008 den Wahleinspruch des Beschwerdeftihrers zu-
rickgewiesen unter Hinweis darauf, dass die Wahlberechtigung von Unionsbur-
gern in dem das Parlament bindenden § 4 Abs. 2 BezZWG ausdrucklich vorgese-
hen sei und diese Regelung zudem in Einklang sowohl mit der Hamburger Ver-
fassung als auch mit dem Grundgesetz stehe. Der birgerschaftliche Beschluss

wurde dem Beschwerdefiihrer am 16. Juli 2008 zugestellt.

Am 11. August 2008 hat der Beschwerdefiihrer gegen den Beschluss der Biir-
gerschaft vom 10. Juli 2008 Beschwerde eingelegt. Er hat diese wie bereits den
Einspruch damit begrindet, § 4 Abs. 2 BezZWG in der am 24. Februar 2008 guilti-
gen Fassung sei mit Art. 28 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 2 GG sowie mit
Art. 3 Abs. 2 Satz 1 HV unvereinbar und nichtig.

Weiter fuhrt der Beschwerdefuhrer aus:

Sei Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG nicht einschlagig, so sei auch Art. 28 Abs. 1 Satz 3
GG i.d.F. des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 21. Dezember
1992 nicht einschlagig. Wenn eine Bezirksversammlung in der Freien und Han-
sestadt Hamburg weder ein Gemeinderat noch ein Kreisrat i.S.d. Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG sei, sei sie auch keine Gemeinde- oder Kreisvertretung i.S.d. Art. 28
Abs. 1 Satz 3 GG. Die Kernaussagen der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 31. Oktober 1990 durften noch immer gultig sein, da Recht-
stellung und Aufgaben der Bezirksversammlungen sich seit 1990 nicht wesent-
lich verandert hatten, auch wenn das Bezirksverwaltungsgesetz im Jahre 1997
neu gefasst worden sei. Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG beziehe sich aber sowohl vom
Wortlaut als auch vom Sinn und Zweck her nur auf Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG.



Die Unvereinbarkeit des § 4 Abs. 2 BezZWG mit Art. 28 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art.
20 Abs. 2 GG begrinde zugleich auch eine Unvereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2
Satz 1 HV. Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 3 Abs. 2 Satz 1 HV lauteten beide:
,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus.”

Gegen diese — des Beschwerdefuhrers — Rechtsauffassung konne auch nicht
eingewendet werden, die Bezirke seien als Gebietskdrperschaften der Grundstu-
fe in der Anlage zu der oben genannten EG-Richtlinie benannt; sie hatten weni-
ger Befugnisse als die Gemeinden in den Flachenstaaten; sie hatten keinerlei
Befugnisse zur Austibung von Staatsgewalt. Die Anlage der EG-Richtlinie setze
den eindeutigen Wortlaut des Art. 28 Abs. 1 GG nicht aul3er Kraft und kbnne kei-
ne Auslegungshilfe fur Art. 28 Abs. 1 GG sein. Der Begriff ,Gemeinde“ werde
durch die Richtlinie nicht verandert. Es komme daher unverandert darauf an, ob
die entsprechenden Wahlen tatsachlich Gemeinde- oder Kreistagswahlen seien.
Die Auffassung, dass das Wahlrecht der Unionsburger sich aus der EG-Richtlinie
ergebe, stehe im Widerspruch zum eindeutigen Wortlaut des Art. 28 Abs. 1 Satz
3 GG. Diese Norm erméachtige nicht dazu, Bezirksversammlungen unter Einbe-
ziehung der Unionsburger wahlen zu lassen, nur weil eine européische Richtlinie
es fordere bzw. eine zugehdrige Anlage die Bezirke falschlich zu den Gebiets-
korperschaften der Grundstufe zahle.

Ein von den Befugnissen der Gemeinden in den Flachenstaaten gezogener Erst-
rechtschluss gehe fehl, weil Gemeinden und Bezirke der Freien und Hansestadt
Hamburg nicht vergleichbar seien. Nicht nur die Quantitat, sondern auch die
Qualitat der Entscheidungen der Bezirksversammlungen musse in die Bewertung
einbezogen werden. Gemeinden Ubten keine unmittelbare Staatsgewalt aus. Da-
her sei fur sie Art. 28 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 2 GG nicht einschlagig.
Der Ausschluss von Auslandern bei Gemeindewahlen beruhe — anders als bei
einer Wahl zur Bezirksversammlung — ausschlief3lich auf Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG, welcher erlaubtermaf3en durch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG modifiziert werde.
Die Bezirksversammlungen Ubten Staatsgewalt aus. Die Bezirksversammlung
bendtige — unabhangig von anderen Aufgaben — jedenfalls fur die Aufstellung
von Schoéffenlisten und Listen zur Wahl von ehrenamtlichen Richtern an den
Verwaltungsgerichten sowie insbesondere flur die Wahl der Vertrauenspersonen
fur den Schoffenwahlausschuss eine zur Austibung von Staatsgewalt berechti-

gende demokratische Legitimation. Bei der Wahl der Vertrauenspersonen fir den
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Schoffenwahlausschuss kdonne die Bezirksversammlung von Senat und Bezirk-
samtsleiter nicht beeinflusst werden. Ferner sei gerade die Tatigkeit in den
Schoffengerichten unbestritten Ausibung von Staatsgewalt. Die Wahl der Ver-
trauenspersonen solle und miusse den Schoffen die notige demokratische Legi-
timation verschaffen, die sie beféhige, im Namen des Volkes zu urteilen. Dazu
musse die Legitimations- und Verantwortungskette zwischen Volk und Schoffen
jedoch ungebrochen sein.

Der geltend gemachte Wabhlfehler kbnne auch die Verteilung der Mandate beein-
flusst haben. Da deutlich weniger als 10.000 Stimmen Uber die Zuteilung des
51. Mandates entschieden hatten, kdnne zumindest tber dieses Mandat durch
die Verteilung der Stimmen der Unionsbirger entschieden worden sein. Die
Wahl sei daher in Ganze ungiltig und zu wiederholen.

Eine eventuelle Abweisung der Beschwerde misse voraussichtlich in einem oder
mehreren entscheidenden Punkten der tragenden Begriindung von dem Urteil
des Bundesverfassungsgerichts vom 31. Oktober 1990 und dem Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 14. Januar 2008 abweichen. Daher sei in die-
sem Fall eine Vorabentscheidung des Bundesverfassungsgerichts Uber diese
Rechtsfrage einzuholen, da sich die Rechtslage seit 1990 nicht verandert habe,
auch wenn das Hamburgische Verfassungsgericht mit Urteil vom 20. September
2005 (HVerfG 10/04) das Gegenteil behauptet habe. Die Behauptung, Art. 3 Abs.
2 S.1 HV sei mit Art. 28 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 2 GG auch nach Anderung des
Art. 28 Abs. 1 GG vereinbar, sei falsch, da Art. 3 Abs. 2 S. 1 HV seit Jahrzehnten
nicht ge&ndert worden sei und die Rechtslage von 1990 festschreibe.

Das Bundesverfassungsgericht gehe in seiner Entscheidung vom 14. Januar
2008 im Ubrigen ganz selbstverstandlich davon aus, dass ein Auslanderwahl-
recht bei den Wahlen zu den Bezirksversammlungen gegenwartig ausgeschlos-
sen sei, wenn es ausfuhre: ,Die Bezirksversammlungen Uben damit selbst
Staatsgewalt aus und bedurfen der demokratischen Legitimation. Diese Legiti-
mation wird den Mitgliedern der Bezirksversammlungen unmittelbar durch
Volkswahl vermittelt. Auf der Grundlage dieser staatsorganisatorischen Einord-
nung der Bezirksversammlungen hat der 2. Senat des Bundesverfassungsge-
richts mit Urteil vom 31. Oktober 1990 (BVerfGE 83, 60) das Auslanderwahlrecht
zu den Bezirksversammlungen fir mit dem Demokratieprinzip unvereinbar er-
klart. An Wahlen, die im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG die Austbung von Staats-



gewalt demokratisch legitimieren, konnen nur Deutsche im Sinne des Grundge-
setzes teilnehmen.” Diese Aussage des Bundesverfassungsgerichts zum Aus-
landerwahlrecht kdnne lediglich als komplette Ablehnung des Urteils des HVerfG

vom 20. September 2005 gedeutet werden.

Der Beschwerdefuhrer beantragt,
die Ungultigkeit der Wahl der Bezirksversammlung Altona am 24. Feb-
ruar 2008 festzustellen.

Er beantragt hilfsweise,
die Nichtigkeit des § 4 Abs. 2 des Gesetzes uber die Wahl zu den Bezirks-
versammlungen —BezWG- in der am 24. Februar 2008 giltigen Fassung

festzustellen.

Zugleich regt er an,
einen Vorlagebeschluss gemaf Art. 100 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG)
zu fassen, sofern das Hamburgische Verfassungsgericht in Abweichung
zu den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts vom 31.10.1990 - 2 BvF
3/89, BVerfGE 83, 60und vom 14.01.2008 - 2 BvR 1975/07
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20080114 2bvr197507.html fest-
zustellen beabsichtigt, 8 4 Abs. 2 BezZWG in der am 24.02.2008 gultigen
Fassung sei mit Art. 28 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 2 GG
bzw. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 der Hamburgischen Verfassung (HV) vereinbar
und gultig.

Der Beschwerdegegner beantragt,
die Beschwerde gegen den Beschluss der Blrgerschaft der Freien und

Hansestadt Hamburg vom 10. Juli 2008 zurtickzuweisen.
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Er bringt vor:

Die Beschwerde sei bereits unzulassig, in jedem Fall aber unbegriindet, weil ent-
gegen der Rechtsauffassung des Beschwerdefiihrers sich kein Verfassungsver-

stol} feststellen lasse.

Die Beschwerde sei unzulassig, weil der Beschwerdefiihrer seiner Pflicht zur
Substantiierung des angeblichen VerfassungsverstoRes, an die im Falle einer
wiederholten Befassung des Verfassungsgerichts mit einer identischen Rechts-
frage besonders hohe Anforderungen zu stellen seien, nicht hinreichend nachge-
kommen sei. Hilfsweise fehle es an dem auch im Wahlbeschwerdeverfahren né-
tigen allgemeinen Rechtsschutzbedirfnis. In jedem Fall unzuldssig sei schliel3-
lich der (Hilfs-)Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit des § 4 Abs. 2 BezZWG.

Im Einzelnen wird dazu ausgefihrt:

Das Hamburgische Verfassungsgericht habe tber die mit der Beschwerde auf-
geworfenen Rechtsfragen bereits mit seinem Urteil vom 20. September 2005
(HVerfG 10/04) entschieden. Das damalige Verfahren habe ebenfalls der jetzige
Beschwerdefiihrer angestrengt, nachdem die Birgerschaft seinen Einspruch ge-
gen die Giultigkeit der Wahl vom 29. Februar 2004 zur Bezirksversammlung
Hamburg-Altona zurtiickgewiesen habe.

Das Hamburgische Verfassungsgericht sei der damaligen Argumentation des
Beschwerdefiihrers in dem Urteil vom 20. September 2005 vollumfanglich entge-
gen getreten und habe die Beschwerde zuriickgewiesen. Es habe entschieden,
eine Auslegung der Art. 3 Abs. 2 Satz 1 HV und Art. 20 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. mit
Art. 28 Abs. 1 GG fuhre unter Berlcksichtigung des Europaischen Gemein-
schaftsrechts und der diesem folgenden Regelung des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG
dazu, dass Unionsbirger im Sinne von Art. 17 Abs. 1 EGV nach Maligabe des
Art. 19 Abs. 1 EGV und der Richtlinie 94/80/EG das aktive und passive Wahl-
recht bei Kommunalwahlen unter Einschluss der Wahlen zu den Bezirksver-
sammlungen beséfllen. Das Hamburgische Verfassungsgericht habe seine Ent-
scheidung damit begriindet, dass den in Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG erwadhnten

,Kreisen und Gemeinden“ hinsichtlich der in Rede stehenden Wahlen die Be-
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zirksversammlungen in der Freien und Hansestadt Hamburg gleichzustellen sei-
en. Dies ergebe sich aus der Auslegung des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG im Lichte
des Gemeinschaftsrechts und zudem auch unmittelbar aus dem vorrangig an-
wendbaren Europarecht.
Der Beschwerdegegner ist der Auffassung, das der vorliegenden Beschwerde zu
Grunde liegende Vorbringen des Beschwerdefihrers sei im Vergleich zu dessen
Vorbringen aus dem Jahre 2004 weitestgehend unveréandert geblieben. Der Be-
schwerdefiihrer mache wiederum geltend, die — nun in 8 4 Abs. 2 BezZWG enthal-
tene — Regelung, dass Unionsbirger an den Wahlen zu den Bezirksversamm-
lungen teilnehmen duirfen, verstol3e gegen Art. 28 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 2 GG sowie gegen Art. 3 Abs. 2 Satz 1 HV. Die Beschwerdebegriindung
gleiche weitestgehend — zum Teil sogar wortlich — derjenigen aus dem Jahre
2004. Als einziger neuer rechtlicher Gesichtspunkt werde die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 14. Januar 2008 in Bezug genommen, in der
das Bundesverfassungsgericht die Rechtsauffassung des Beschwerdefihrers
nach dessen Lesart bestatigt haben solle. Eine Auseinandersetzung mit dem Ur-
teil des Hamburgischen Verfassungsgerichts vom 20. September 2005 finde in
der Beschwerdebegriindung demgegenuber nicht statt. Der Vortrag des Be-
schwerdefiihrers beschréanke sich insoweit auf den pauschalen Vorwurf, das Ur-
teil vom 20. September 2005 sei inhaltlich unrichtig und stehe mit der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts nicht in Einklang.
Die Beschwerde sei somit unzulassig, weil der Beschwerdefiihrer den vom ihm
erhobenen Vorwurf der Verfassungswidrigkeit des § 4 Abs. 2 BezZWG nicht hin-
reichend substantiiert habe. Da die Wahlprtfung nur auf begriindeten Einspruch
hin erfolge (8 2 Abs. 1 Satz 1, 8§ 3 Abs. 1 Satz 1, § 5 Wahlprifungsgesetz), wer-
de der Prifungsumfang des Verfassungsgerichts bei der Untersuchung von
Wabhlfehlern durch das substantiierte Vorbringen des Einspruchsfiihrers einge-
grenzt. Insoweit gelte eine Substantiierungspflicht ahnlich wie bei einer Verfas-
sungsbeschwerde.
An die im Verfahren der Wahlbeschwerde generell geltende Substantiierungs-
pflicht seien im vorliegenden Verfahren besonders strenge Anforderungen zu
stellen.
Zum einen sei der Wahleinspruch im Kern ein Normenkontrollantrag, so dass zu
berticksichtigen sei, dass ein Burger nicht zur Einleitung eines abstrakten Nor-
12



menkontrollverfahrens geman 8§ 14 Nr. 3 HVerfGG befugt sei. Schon aus diesem
Grunde — und um eine Umgehung der Entscheidung des (Verfassungs-) Gesetz-
gebers zu verhindern, dass ein Birger keine abstrakte Normenkontrolle einleiten
kénne — seien an die allgemein fur eine Wahlanfechtung geltende Substantiie-
rungspflicht im Falle einer normbezogenen Wahlbeschwerde hohe Anforderun-
gen zu stellen.

Zum anderen und in erster Linie ergebe sich eine Verscharfung der Substantiie-
rungspflicht aber auch daraus, dass das Hamburgische Verfassungsgericht zum
zweiten Mal innerhalb von nur vier Jahren mit derselben Rechtsfrage, namlich
derjenigen nach der Verfassungskonformitdt des Bezirksversammlungswabhl-
rechts fur Unionsbirger, befasst werden solle. Das Bundesverfassungsgericht
betone in standiger Rechtsprechung, dass hinsichtlich der Begriindung der Ver-
fassungswidrigkeit einer zur Prifung gestellten Norm besonders strenge Anfor-
derungen galten, wenn sich das Verfassungsgericht mit den fraglichen Regelun-
gen bereits befasst und diese flr verfassungsgemal gehalten habe. Eine Zweit-
vorlage misse demnach von der Begrindung der friheren Entscheidung ausge-
hen und Umstande benennen, die geeignet seien, eine von der frheren Ein-
schatzung des Verfassungsgerichts abweichende Entscheidung zu ermdglichen.
Die diesbezigliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts betreffe
zwar das Verfahren der konkreten Normenkontrolle und damit die Zulassigkeit
von Richtervorlagen. Sie erscheine jedoch zumindest dann als auf das Verfahren
der Wahlprifung tbertragbar, wenn eine verfassungsgerichtliche Entscheidung
im Hinblick auf die vorangegangene Wahl ergangen sei und zwischen dieser
Entscheidung und der Anhangigmachung eines erneuten Verfahrens — wie hier —
ein Zeitraum von nicht einmal drei Jahren liege. Unter derartigen Umstanden
kénne es einem Wahlberechtigten zugemutet werden, seine Bedenken hinsicht-
lich der Verfassungsmalfigkeit einer Wahlrechtsnorm in differenzierter Weise
darzulegen und insbesondere nachvollziehbar zu begriinden, warum die bereits
ergangene Entscheidung unzutreffend sein solle. Anderenfalls wirde das Ver-
fassungsprozessrecht regelrecht dazu einladen, eine bereits einmal erfolglose
Wahlbeschwerde mit unveranderter Begriindung stets von neuem zu erheben.
Vor diesem Hintergrund habe der Beschwerdeftihrer bei seinem Angriff auf das
Unionsburgerwahlrecht von der Entscheidung des Hamburgischen Verfassungs-

gerichts vom 20. September 2005 ausgehen und unter Heranziehung der — sei-
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ner Meinung nach ein gegenteiliges Ergebnis fordernden — Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts darlegen missen, dass die Entscheidung des Ham-
burgischen Verfassungsgerichts aus dem Jahre 2005 tberholt sei. Diesen Anfor-
derungen gentige die Beschwerdebegriindung auch nicht ansatzweise.

Der Beschwerdegegner fuhrt weiter aus, selbst wenn seine vorstehend bezeich-
nete Rechtsauffassung unzutreffend sein sollte, fehle es dem Beschwerdefiihrer
an dem auch im Wabhlprifungsverfahren notwendigen allgemeinen Rechts-
schutzbedurfnis. Es seien namlich keine neuen Umsténde ersichtlich, die nach
Ablauf von nur drei Jahren eine erneute Befassung des Hamburgischen Verfas-
sungsgerichts mit der bereits im Jahre 2005 entschiedenen Rechtsfrage erforder-
lich machten.

In jedem Falle unzuléssig sei der in der Beschwerdeschrift hilfsweise gestellte
Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit des 8§ 4 Abs. 2 BezWG. Das Hamburgi-
sche Verfassungsgericht prufe im Verfahren der Wahlbeschwerde die Verfas-
sungsmalfigkeit von Wahlvorschriften nur als Vorfrage im Rahmen einer Inzi-
dentkontrolle. Die Feststellung der Nichtigkeit einer Wahlrechtsnorm im Ent-

scheidungstenor sei vor diesem Hintergrund ausgeschlossen.

Im Ubrigen sei die Beschwerde unbegriindet. Die fur die VerfassungsmaRigkeit
des Bezirksversammlungswahlrechts von Unionsbirgern maf3geblichen Umstan-
de héatten sich seit Ergehen des Urteils des Hamburgischen Verfassungsgerichts
vom 20. September 2005 nicht mal3geblich geéndert.

Auch aus der von dem Beschwerdeflihrer in Bezug genommenen Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 14. Januar 2008 ergebe sich nichts Gegen-
teiliges. Der Beschluss vom 14. Januar 2008 betreffe seinem Verfahrensgegen-
stand nach allein die Wiedereinfihrung der 5%-Sperrklausel fur die Wahl zu den
Bezirksversammlungen. Das Bezirksversammlungswahlrecht von Unionsbirgern
habe er nicht zum Gegenstand gehabt. Demgemald habe das Bundesverfas-
sungsgericht sich auch nicht zur Verfassungsmaligkeit des Unionsbirgerwahl-
rechts geaul3ert. Sdmtliche von dem Beschwerdefihrer in Bezug genommenen
Passagen des Beschlusses vom 14. Januar 2008 knipften an das Urteil vom
31. Oktober 1990 an, ohne dieses inhaltlich abzu&ndern. Angesichts dessen seien
keine rechtlichen Gesichtspunkte erkennbar, die das Hamburgische Verfassungs-
gericht bei seiner Entscheidung aus dem Jahre 2005 aul3er Acht gelassen haben
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konnte und die nunmehr eine abweichende verfassungsrechtliche Beurteilung er-
forderlich machen konnten. Eine Aussage des Inhalts, dass ein Wahlrecht von
Auslandern einschlie3lich Unionsbirgern trotz gegenteiliger gemeinschaftsrechtli-
cher Vorgaben ausnahmslos unzulassig sein solle, lasse sich dem Beschluss vom
14. Januar 2008 nicht entnehmen.

Eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 3 GG komme
mangels Abweichung von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

nicht in Betracht.

Entscheidungsgrinde:

l.
Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Sie ist zulassig, aber unbegrindet.
1. Die Beschwerde ist zulassig.

a) Das Hamburgische Verfassungsgericht ist nach Art. 65 Abs. 4 HV, § 14 Nr. 10
HVerfGG zur Entscheidung Uber Beschwerden gegen Entscheidungen der Br-
gerschaft, welche die Gliltigkeit der Wahl zu den Bezirksversammlungen betref-
fen, zustandig (HVerfG, Urteil vom 20. September 2005, HVerfG 10/04 m.w.N.).

b) Der Beschwerdefiihrer hat die Beschwerde fristgerecht erhoben (8 10 des Ge-
setzes Uber die Prufung der Wahlen zur Birgerschaft und zu den Bezirksver-
sammlungen - Wahlprtfungsgesetz — vom 25. Juni 1997, HmbGVBI. S. 282 mit
spaterer Anderung i.V.m. § 8 Abs. 3 Wahlprifungsgesetz und 88§ 47 Nr. 1, 49
HVerfGG analog).

c) Der Beschwerdefiihrer ist beschwerdeberechtigt, nachdem die Birgerschaft
seinen Einspruch gegen die Wahl zur Bezirksversammlung zurtickgewiesen
hat.
aa) Eine fehlende Substantiierung des geltend gemachten Verfassungsver-

stolRes im Hinblick auf die Identitat mit einer bereits entschiedenen — hier

materiell eine Normenkontrolle beinhaltenden — Rechtsfrage steht der Zu-
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l&ssigkeit der Beschwerde entgegen der Annahme des Beschwerdegegners

nicht entgegen.

Die Rechtslage bei im (abstrakten oder konkreten) Normenkontrollver-
fahren ergangenen Entscheidungen ist entgegen der Annahme des Be-
schwerdegegners nicht vergleichbar. Das Ergebnis der friiheren (inzident)
von dem Hamburgischen Verfassungsgericht vorgenommenen Normenpru-
fung ist anders als im Falle des § 31 BVerfGG nicht in Gesetzeskraft er-
wachsen, so dass die hieraus sich herleitenden in den genannten Verfahren
vor dem Bundesverfassungsgericht bestehenden besonderen Substantiie-
rungserfordernisse fur eine erneute verfassungsgerichtliche Zurprufungstel-
lung sich so nicht begrinden lassen (vgl. Mduller-Terpitz in Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl., Art. 100 Rdn. 19).

Verfahrensgegenstand ist vorliegend nicht eine Normenkontrolle, sondern
eine Wahlanfechtung. Die Wahlanfechtung betrifft aber mit der Wahl zur
Bezirksversammlung vom 24. Februar 2008 eine andere Wahl als die vor-
malige Wahl vom 29. Februar 2004, auf welche sich das Urteil des Ham-
burgischen Verfassungsgerichts vom 20. September 2005 bezieht. Damit
ist ein anderer — neuer — Verfahrensgegenstand entscheidungsgegenstand-
lich. Die Prufung der VerfassungsgemafRheit des § 4 Abs. 2 BezZWG ist im
Rahmen dieser Entscheidung nur inzidenter — als Vorfrage - vorzunehmen
(dazu HVerfG a.a.0.). Den hier durch das Antragsbegehren (bloRe ,Anstol3-
funktion; BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 2009, Az. 2 BvC 1/04, S. 4 1.)
und den ihm zu Grunde liegenden Sachverhalt gekennzeichneten Verfah-
rensgegenstand der Wahlanfechtung betrifft eine solche Inzidentprifung
auch im objektiven Verfahren indes nicht (vgl. zur grundsétzlichen Bedeu-
tung des Antrages im Falle subjektiver — kontradiktorischer — Parteistreitig-
keiten im Verfassungsprozess Bethge in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Stand: Oktober 2008, § 31 RdNrn. 44-46;
siehe zur Substantiierungspflicht im Ubrigen auch Miickenheim, NordOR
2002, 487, 490 und Aderhold in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2.
Aufl. 2005, 8§ 48 RdNr. 33). Daruber hinaus macht der Beschwerdeflhrer

mit seiner Bezugnahme auf die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
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richts vom 14. Januar 2008 ohnehin auch einen neuen Rechtssachverhalt

geltend.

Aus diesen Grinden wirde dem Beschwerdebegehren auch ein etwaig er-

forderliches allgemeines Rechtsschutzbedtirfnis nicht fehlen.

bb) Der Wohnsitzwechsel des Beschwerdefihrers stellt seine Beschwerdebe-

rechtigung nicht in Frage.

Die im Laufe des Verfahrens erfolgte Wohnsitzverlegung aus Hamburg Al-
tona nach XXXXXXX in Schleswig-Holstein ist im vorliegenden Zusammen-
hang rechtlich ohne Bedeutung. Das Hamburgische Verfassungsgericht hat
bereits mit Urteil vom 6. Juni 1979 (HVerfG 1/79 = HmbJVBI. 1980, 61, 64)
entschieden, es reiche fur die Beschwerdebefugnis i.S.v. § 42 Nr. 1 Hmb-
VerfGG i.V.m. 8 42 Abs. 2 BezAbgWG (jeweils a.F.) aus, dass der Be-
schwerdefihrer am Wahltag selbst aktiv wahlberechtigt gewesen sei; ein
Verlust der Wahlberechtigung im Laufe des Wabhlprifungsverfahrens sei
unschadlich. (HVerfG a.a.O.; vgl. auch Aderhold a.a.O., 8 48 RdNr. 25).
Von dieser Rechtsprechung abzuweichen, besteht kein Anlass.

2. Die Beschwerde ist jedoch nicht begrtindet.

Die Burgerschaft hat den Wahleinspruch des Beschwerdefuhrers zu Recht zu-
rickgewiesen. § 4 Abs. 2 BezZWG verstol3t nicht gegen Art. 3 Abs. 2 Satz 1 HV,

wonach alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht.

a) Es kann dahinstehen, ob sich dies bereits unmittelbar aus europaischem Recht
- Art. 19 Abs. 1 EGV i.V.m. der Richtlinie 94/80/EG — ergibt. Der Europdaische
Gerichtshof hat bereits in seiner Entscheidung Costa/ENEL (RS 6/64, Slg. 1964
S. 1251, 1257) unter Bezugnahme auf Art. 10 Abs. 2 und 249 EGV und den
Grundsatz der einheitichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts letzterem
Vorrang vor dem nationalen Recht eingeraumt (Geiger, EUV/EGV, 4. Aufl.
2004, Art. 10 EGV RdNr. 28 ff; H.P. Ipsen in: Isensee/Kirchhoff, Hdb StR, Bd. 7,
1992, § 181 RdNr. 58 f.; Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, RdNr. 616 ff.,
620 f.). Im Kollisionsfall beansprucht das europaische Recht danach einen An-
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wendungsvorrang vor dem nationalen Recht, grundsatzlich sogar vor nationa-
lem Verfassungsrecht (vgl. BVerfGE 73, 339, 375; 75, 223, 244 f.; 85, 191, 204,
89, 155, 190; Hopfauf in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl.,
Einleitung RdNTr. 46).

b) Jedenfalls ergibt sich aber aus der Vorschrift des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG, in
deren Licht Art. 3 Abs. 2 Satz 1 HV zu interpretieren ist, dass Unionsbirgern
das Wahlrecht bei den Wahlen zu den Bezirksversammlungen zusteht (HVerfG,
Urteil vom 20. September 2005, HVerfG 10/04). Der Volksbegriff in Art. 3 HV
und in den Art. 20, 28 GG ist identisch, so dass die dem Volksbegriff koinzidie-
renden Wabhlrechtsgrundséatze aus der Hamburgischen Verfassung den Leit-
prinzipien des Art. 28 GG folgen (s. bereits HVerfG a.a.0.). Dahinstehen kann,
ob Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG kraft grundgesetzlichen Homogenitatsgebots be-
reits unmittelbar in den L&ndern gilt oder ob dieses Gebot sich lediglich an den
Landesverfassungsgesetzgeber wendet und grundsatzlich eine durch diesen
erfolgende Umsetzung erheischt (vgl. BVerfGE 22, 108, 204; Henneke in
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, a.a.O., Art. 28 Rdn. 5-7).

aa) Nach seinem Wortlaut gilt Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG allerdings fur ,Wahlen
in Kreisen und Gemeinden®. Unter diese Formulierung kénnen die Wahlen
zu den Bezirksversammlungen fir sich genommen wortlich nicht gefasst
werden. Die nach Art. 4 Abs. 2 HV geschaffenen Bezirke sind keine Ge-
bietskdrperschaften, sondern dekonzentrierte Verwaltungseinheiten der
unmittelbaren Staatsverwaltung Hamburgs (HVerfG a.a.O.; siehe weiter nur
David, Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg, 2. Aufl. 2004, Art.
57 RdNr. 48). Daher ist auch Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, der ebenfalls von
.Kreisen und Gemeinden® spricht, auf die Bezirke nicht anwendbar, auch
nicht in entsprechender Anwendung. So tben sowohl die Bezirke als auch
die Kreise und Gemeinden Staatsgewalt aus. Es fehlt den Bezirken aber an
der die gemeindliche Selbstverwaltung kennzeichnenden Rechtsfahigkeit
und Allzustandigkeit (BVerfGE 83, 60, 76; HVerfG a.a.0. m.w.N.).
Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG kann jedoch nicht aus dem Zusammenhang mit

dem européischen Recht gelost werden, in dem er entstanden ist und steht.
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Die Vorschrift sollte die innerstaatliche Verfassungsrechtslage Deutsch-
lands an die durch das (priméare) Gemeinschaftsrecht bei Inkrafttreten des
Vertrages von Maastricht entstandene neue Rechtslage anpassen, damit
eine Kollision zwischen (primarem) Gemeinschaftsrecht und Grundgesetz
vermieden und eine Ratifikation des Vertrages von Maastricht ermdglicht
wuirde (BT-Drs. 12/6000 S. 25; HVerfG a.a.0. m.w.N. aus den Gesetzge-
bungsmaterialien). Dieser Zusammenhang hat sich im Wortlaut der Vor-
schrift ausdriicklich niedergeschlagen: ,nach Mal3gabe von Recht der Eu-

ropaischen Gemeinschaft®.

Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG kann daher als bloRe Offnungsklausel verstanden
werden, die nicht selbst und konstitutiv das Kommunalwahlrecht fir Uni-
onsbirger gewahrleistet, sondern vielmehr auf eine andere Rechtsquelle
verweist. Origindre Rechtsquelle fir die politischen Teilhaberechte der Uni-
onsbirger in der Bundesrepublik ist danach nicht das Grundgesetz, son-
dern das Europaische Gemeinschaftsrecht. Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG be-
wirkt, dass die Vorschrift des Art. 19 (vormals 8b) Abs. 1 EGV im Geltungs-
bereich des Grundgesetzes zur Geltung und Anwendung kommen kann
(vgl. Scholz in: Maunz/Durig u.a., GG, Art. 28 RdNrn. 41a-41g; Lower in:
von Munch/Kunig, GG-Kommentar, 4./5. Aufl. 2007, Art. 28 RdNr. 31; Drei-
er in Dreier u.a., GG, 2. Aufl. 2006, Art. 28 RdNr. 79; Sieveking, DOV 1993,
449, 457; Degen, DOV 1993, 749, 755; Meyer-Teschendorf/Hofmann, ZRP
1995, 290, 291 f.; Burkholz, DOV 1995, 816 f., 818 f.; Engelken, NVwZ
1995, 432, 433, 435 Ful3n. 15; Deutelmoser, Die Rechtstellung der Bezirke
in den Stadtstaaten Berlin und Hamburg, 2000, S. 243, 244 f.). Nach dieser
Vorschrift in Verbindung mit der Richtlinie 94/80/EG ist das Wahlrecht fur

Unionsburger auf Bezirksebene gewéhrleistet (HVerfG a.a.O.).

bb) Auch wenn Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG ein eigener Gewabhrleistungsgehalt
zugemessen wird, Uberlagert das Europaische Gemeinschaftsrecht die
Textbedeutung der Vorschrift. Die Bestimmung ,nach MalRgabe von Recht
der Europaischen Gemeinschaft‘ beeinflusst den gesamten Inhalt des Sat-
zes 3; mithin ist auch die Bedeutung von ,Wahlen in Kreisen und Gemein-

den®“im Lichte des Européischen Gemeinschaftsrechts zu gewinnen. Diese
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cc)

Formulierung umschreibt den Umfang des hergebrachten Begriffes ,Kom-
munalwahlen® (so deutlich der Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs
12/3338, S. 11:

,Die Vorschrift .....erweitert [gewahrt] das aktive und passive Kommu-
nalwahlrecht in dem in Art. 8b Abs. 1 des EG-Vertrages i.d.F. des Uni-
ons-Vertrages vorgesehenen Umfang auf Personen, die nicht Deutsche
sind, aber die die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedsstaates der EG
besitzen und ihren Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland haben.
Das Kommunalwahlrecht fir Unionsburger umfasst nicht das Wahlrecht
zu den Landesparlamenten — auch nicht in den Stadtstaaten.®).

Der Begriff ,Kommunalwahlen® wird nach Art. 2 Abs. 1 lit. b der Richtlinie
94/80/EG aber gemeinschaftsrechtlich definiert als Wahlen in ,einer lokalen
Gebietskorperschaft der Grundstufe. Zu diesen lokalen Gebietskorper-
schaften der Grundstufe rechnet Art. 2 Abs. 1 lit. a i.V.m. dem Anhang der
Richtlinie auch die Bezirke. Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG ist in diesem - ge-

meinschaftsrechtlichen - Sinne zu verstehen (HVerfG a.a.O.).

Die historische Auslegung steht dem nicht entgegen. Vielmehr zeigt der
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens, dass allein die Erstreckung des
Kommunalwahlrechts auf die Landesebene der Stadtstaaten problemati-
siert - und abgelehnt - wurde; die Einbeziehung der Bezirke in die Regelung
des Kommunalwahlrechts fur Unionsbirger wurde offenbar nicht als unge-

|6stes Problem angesehen (auch dazu HVerfG a.a.0. m.w.N.).

dd) Entscheidende systematische Einwande bestehen nicht. Insbesondere folgt

aus dem Umstand, dass Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG nicht auf die Bezirke an-
wendbar ist, nicht, dass auch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG insoweit keine An-
wendung findet. Der Verfassungsgeber stellt Satz 3 ausdricklich unter die
Mal3gabe des Europaischem Gemeinschaftsrechts; damit gewinnt Satz 3

einen eigenstandigen Inhalt gegeniber Satz 2 (HVerfG a.a.O.).

ee) Schlie3lich sprechen Sinn und Zweck des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG gleich-

falls dafur, dass Unionsbirgern die Teilnahme an Wahlen zu den Bezirks-
versammlungen gestattet sein soll. Die Einfigung des Art. 28 Abs. 1 Satz 3
in das Grundgesetz erfolgte wie ausgefuhrt, um eine Kollision zwischen

Gemeinschaftsrecht und nationalem Verfassungsrecht zu vermeiden und
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eine Ratifikation des Maastrichter Vertrages auch im Hinblick auf das
Kommunalwahlrecht fur Unionsbirger zu erméglichen. Dieses Ziel wirde
nicht erreicht, wenn der Anwendungsbereich des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG
auf Wahlen in Kreisen und Gemeinden, also auf Kommunalwahlen im her-
gebrachten Sinne, beschrankt bliebe. Soweit das gemeinschaftsrechtliche
Verstandnis von ,Kommunalwahlen® dartuber hinausgeht - so hinsichtlich
der Bezirke -, wirden anderenfalls die Rechtsordnungen kollidieren
(HVerfG a.a.O.; dazu auch Hasselbach, ZG 1997, 49, 52 f.).

ff) Die Einfugung des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 in das Grundgesetz war ver-

g9)

fassungsgemal, da die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG eingehalten wor-
den sind. Art. 79 Abs. 3 GG bindet den Verfassungsgesetzgeber u.a. an die
Grundsatze der Art. 1 und 20 GG. Das Kommunalwahlrecht fir Unionsbdr-
ger berlhrt zwar den Grundsatz des Art. 20 Abs. 2 GG. Gleichwohl hat das
Bundesverfassungsgericht die Zulassigkeit einer moglichen Verfassungs-
anderung zur Einfuhrung des Kommunalwahlrechts fur Unionsburger auf-
gezeigt (BVerfGE 83, 37, 59). Denn es handelt sich hier lediglich um Aus-
gestaltungen bzw. Modifikationen des Prinzips der Volkssouveranitat. Art.
79 Abs. 3 GG will aber nur verhindern, dass die Verfassungsordnung in ih-
rer Substanz ausgehohlt wird, Modifikationen aus sachgerechten Grinden
sind zulassig (BVerfGE 30, 1, 24). Der sachgerechte Grund liegt hier in der
nach Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG verfassungsrechtlich geforderten Mitwirkung
der Bundesrepublik Deutschland an der Fortentwicklung des Européischen
Gemeinschaftsrechts. Entsprechend hat das Bundesverfassungsgericht in
der Maastricht-Entscheidung vom 12. Oktober 1993 (BVerfGE 89, 155, 179
f.) die Verfassungsmafiigkeit des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG nicht in Frage
gestellt. Es hat diese neu in das Grundgesetz aufgenommene Vorschrift
weder, wie dies anderenfalls zu erwarten gewesen ware, weiter erortert
noch verfassungsrechtlich problematisiert (vgl. zu allem HVerfG a.a.O.

m.w.N.).

Aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 14. Januar
2008 ergeben sich keine neuen rechtlichen Gesichtspunkte, die eine geén-

derte verfassungsrechtliche Beurteilung des Bezirksversammlungswahl-
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rechts von Unionsbirgern erforderlich machen wirden. Von der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts wird nicht abgewichen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in jenem Beschluss eine Verfassungs-
beschwerde gegen die Wiedereinfuhrung der 5%-Sperrklausel bei den
hamburgischen Bezirksversammlungswahlen einstimmig nicht zur Ent-
scheidung angenommen, weil den Beschwerdefiihrern ein mit der Verfas-
sungsbeschwerde rugefahiges Recht nicht zur Seite stehe und ein Ruick-
griff auf den allgemeinen Gleichheitssatz bei politischen Wahlen und auch
fur die Wahl zu den Bezirksversammlungen ausgeschlossen sei. Aus-
gangspunkt war eine Anderung der Rechtsprechung des 2. Senats des
Bundesverfassungsgerichts im Jahre 1998, wonach die Verletzung der
Wahlrechtsgrundsatze bei politischen Wahlen in den Landern nicht mehr
mit der Verfassungsbeschwerde vor dem Bundesverfassungsgericht Gber
den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gerigt werden konn-
te. Danach konnte die Beachtung der Wahlgrundsatze des Art. 38 Abs. 1
Satz 1 GG nur fur die Wahlen auf Bundesebene mit der Verfassungsbe-
schwerde geltend gemacht werden. Zwar verpflichte Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG die Lander, diese Wahlgrundsatze bei Wahlen in Kreisen und Gemein-
den zu beachten, diese Vorschrift raume aber kein mit der Verfassungsbe-
schwerde an das Bundesverfassungsgericht riigefahiges Recht ein, es be-
stehe insoweit ein eigenstandiger Verfassungsraum der Lander. Bei den
Bezirksversammlungen handele es sich aber ohnedies nicht um Volksver-
tretungen i.S.v. Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, so dass diese von der genannten
Rechtsprechungsanderung bereits deshalb nicht erfasst wirden. Zwar
konnten bei Wahlen auf3erhalb des Anwendungsbereichs der Art. 28 Abs. 1
Satz 2, Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG grundsatzlich die Vorgaben des Art. 3
Abs. 1 GG zum Tragen kommen; bei den Bezirksversammlungswahlen sei
dies indes nicht der Fall. Bei den Wahlen zu den hamburgischen Bezirks-
versammlungen handele es sich n&dmlich um eine allgemein politische Wabhl

fur ein Gremium, das unmittelbare Staatsgewalt ausibe.

Im Einzelnen heil3t es dazu in der Entscheidung des Bundesverfassungs-

gerichts vom 14. Januar 2008, mittels der Mitglieder der Bezirksversamm-
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lung wirkten die jeweiligen ,Bezirksvolker” an der Verwaltung mit. Diese
Mitwirkung des Volkes an der Verwaltung bedeute Mitwirkung an der Aus-
Ubung von Staatsgewalt durch die Exekutive. Durch die Erméglichung des
Einflusses der Bezirksbirger auf die Verwaltung wirke das Volk bei der
Staatswillensbildung mit. Die Bezirksverwaltungen héatten nicht lediglich be-
ratende Funktion. Das Bezirksverwaltungsgesetz rdume ihnen vielmehr —
wenn auch unter dem Vorbehalt der Einzelweisung durch Fachbehorden
und der Evokation durch den Senat (8 42 BezVG) — nicht wenige durchaus
gewichtige Entscheidungskompetenzen ein, bei deren Wahrnehmung sie
Staatsgewalt austbten (BVerfGE 83, 60, 76 ff.). Die Bezirksversammlun-
gen Ubten damit selbst Staatsgewalt aus und bedirften der demokratischen
Legitimation. Diese Legitimation werde den Mitgliedern der Bezirksver-
sammlungen unmittelbar durch Volkswahl vermittelt. Auf der Grundlage
dieser staatsorganisatorischen Einordnung der Bezirksversammlungen ha-
be der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts mit Urteil vom 31. Oktober
1990 (BVerfGE 83, 60) das Auslanderwahlrecht zu den Bezirksversamm-
lungen fir mit dem Demokratieprinzip unvereinbar erklart. An Wahlen, die
im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG die Ausiibung von Staatsgewalt demokra-
tisch legitimierten, konnten nur Deutsche i.S.d. Grundgesetzes teilnehmen.

Entgegen der Annahme des Beschwerdefiihrers bleibt die Anfihrung des
Auslanderwahlrechts in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
im vorliegenden Zusammenhang indes unerheblich. Der Beschluss vom 14.
Januar 2008 betraf seinem Verfahrensgegenstand nach allein die Wieder-
einfihrung der 5%-Sperrklausel fur die Wahl zu den Bezirksversammlun-
gen, das Bezirksversammlungswahlrecht von Unionsbirgern war nicht Ver-
fahrensgegenstand. Auch mittelbar lasst sich aus der Entscheidungsbe-
grindung des Bundesverfassungsgerichts fur die hier anstehende Ent-
scheidung nichts herleiten. Das Bundesverfassungsgericht referiert im Zu-
sammenhang der ihm zur Beurteilung unterbreiteten Frage aus der Ent-
scheidung vom 31. Oktober 1990, nimmt auf die dortigen Ausfiihrungen
Bezug und halt an diesen fest. Das in diesem Zusammenhang angefihrte
Auslanderwahlrecht - nach vormaligem Rechtszustand — wird dabei allein

zur argumentativen Stitze der fir die Kammer des Bundesverfassungsge-
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richts entscheidungserheblichen Frage herangezogen, dass und weshalb
Ausibung von Staatsgewalt vorliege. Es handelte sich mithin um eine Ar-
gumentation allein immanent und innerhalb der Regelung des Art. 28 Abs.
1 Satz 2 GG. Der Anwendungsbereich des Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG hinge-
gen geriet dabei nicht in den Blick, wozu Veranlassung auch nicht bestand,;
er war folglich vor den Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts auch

nicht betroffen.

Dem entspricht es, dass das Bundesverfassungsgericht in seiner Entschei-
dung weder die Argumente aus der Begriindung des Urteils des Hamburgi-
schen Verfassungsgerichts vom 20. September 2005 (HVerfG 10/04)
nennt, noch Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG und Art. 19 (frher Art. 8b) EGV
i.V.m. der Richtlinie 94/80/EG Uberhaupt nur erwéhnt, geschweige denn
sich mit diesen Vorschriften und den in ihrem Zusammenhang aufgeworfe-
nen Fragen argumentativ befasst. Aus dem Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 14. Januar 2008 ist nach allem fir die hier anstehende
Entscheidung insoweit nichts herzuleiten.

c) Nach allem kann als entscheidungsunerheblich dahinstehen, ob durch die Be-
teiligung von Unionsburgern an der Wahl zu der Bezirksversammlung Altona
vom 24. Februar 2008 das Ergebnis beeinflusst worden ist.

3. Eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 3 GG kommt
nicht in Betracht, weil das Hamburgische Verfassungsgericht nicht von den Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 31. Oktober 1990 und 14. Ja-
nuar 2008 abweicht.

Eine Kostenentscheidung ist nicht zu treffen, weil gemald § 66 HVerfGG im Verfahren
vor dem Verfassungsgericht keine Kosten erhoben werden und auch eine Auslagen-
erstattung, wie sie nur fur einige besondere Verfahrensarten vorgesehen ist, hier

nicht in Betracht kommt.
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Die Entscheidung ist einstimmig ergangen.

Harder Dr. Augner
Ganten-Lange Hardt
Nesselhauf Dr. Willich
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