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1.  Einleitung

Gefragt wird, welche Rechtsbehelfe gegen eine vermutete Altersdiskriminierung durch die Vor-
schrift des § 39 Abs. 2 S. 2 der Hessischen Gemeindeordnung (HGO)?, zur Verfiigung stehen. Diese
Vorschrift setzt fiir die Wahlbarkeit zum hauptamtlichen Biirgermeister eine Hochstaltersgrenze
von 67 Jahren fest. Diese Ausarbeitung gibt einen Uberblick iiber mégliche Rechtsbehelfe und
deren Erfolgsaussichten unter Berticksichtigung der einschlédgigen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zu vergleichbaren Regelungen anderer Bundesldnder.

2.  Vergleichbare Vorschriften anderer Bundeslidnder

Bundesland

Norm

Altersgrenze

Baden-Wiirttemberg

§ 46 Gemeindeordnung Baden-
Wiirttemberg (GemO BW)

65 Jahre

Bayern Art. 39 Gemeinde- und Land- 67 Jahre (am Tag des Beginns der
kreiswahlgesetz (GLKrWG) Amtszeit)
Brandenburg § 65 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Kommunal- |62 Jahre
wahlgesetz (KWahlG BbG)
Mecklenburg- § 66 Abs. 2 Landes- und Kommu- |60 Jahre, bei Wiederwahl 64 Jahre
Vorpommern nalwahlgesetz (LKWG)
Niedersachsen § 80 Abs. 5 Kommunalverfas- 67 Jahre
sungsgesetz Niedersachsen
(NKomVG)
Rheinland-Pfalz § 53 Abs. 3 S. 3 Gemeindeordnung | 65 Jahre

Rheinland-Pfalz (GemO RPF)

Saarland § 54 Abs. 1 S. 2 Kommunalselbst- |65 Jahre (am Tag des Beginns der
verwaltungsgesetz Saarland Amtszeit)
(KSVG)
Sachsen § 49 Abs. 1 S. 2 Gemeindeordnung | 65 Jahre
fir den Freistaat Sachen (Sichs-
GemO)
Sachsen-Anhalt § 59 Abs. 1 S. 3 Gemeindeordnung | 65 Jahre

Sachsen-Anhalt (GemO LSA)

Schleswig-Holstein

§ 57Abs. 3 Nr. 2 Gemeindeord-
nung Schleswig-Holstein (GemO
SH)

62 Jahre (im Falle der Erstwahl)

Thiiringen § 24 Abs. 2 Thiiringer Kommu- 65 Jahre
nalwahlgesetz (ThiirKWG)
1 Hessische Gemeindeordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Mérz 2005, die zuletzt durch Artikel 18

des Gesetzes vom 27. Mai 2013 (GVBL. S. 218) gedndert worden ist.
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3.  Maogliche Rechtsbehelfe eines durch § 39 Abs. 2 S. 2 HGO von der Wahl zum hauptamtlichen
Biirgermeister ausgeschlossenen Wahlbewerbers

3.1. Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht

Gemadl Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a Grundgesetz (GG)?, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. Bundesverfassungsgerichtsge-
setz (BVerfGG)® kann jedermann mit der Behauptung, durch die 6ffentliche Gewalt in seinen
Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten verletzt zu sein, Verfassungsbeschwerde zum
Bundesverfassungsgericht erheben.

3.1.1. Zulassigkeit

Zu den grundrechtsgleichen Rechten zdhlen auch die Wahlrechtsgrundsitze des Art. 38 GG. Im
Hinblick auf landesrechtliche Regelungen kann eine Verletzung dieser Grundsétze nach stindiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts allerdings nicht geriigt werden.* Denn Art. 38
Abs. 1 GG erfasst unmittelbar nur die Wahlen zum Deutschen Bundestag. Eine analoge Anwen-
dung scheidet aus, da die Verfassungsrdume des Bundes und der Lander voneinander selbstdndig
sind. Zwar verlangt Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, dass die Grundsitze der allgemeinen, unmittelba-
ren, freien, gleichen und geheimen Wahl auch bei politischen Wahlen in den Ldandern gelten. Die
Vorschrift vermittelt jedoch keine subjektive Rechtsposition, die vor dem Bundesverfassungsge-
richt geltend gemacht werden kann.® Auch ein Riickgriff auf den allgemeinen Gleichheitssatz
scheidet im Anwendungsbereich der speziellen wahlrechtlichen Gleichheitssdtze der Art. 28
Abs. 18S. 2,38 Abs. 1 S. 1 GG aus.®

Grundsitzlich zuldssig wire dagegen eine Verfassungsbeschwerde, mit der die Verletzung der
Berufsfreiheit gemal Art. 12 Abs. 1 GG und des allgemeinen Gleichheitssatzes gemél Art. 3
Abs. 1 GG aufgrund einer unzuldssigen Ungleichbehandlung wegen des Alters geltend gemacht
wird.

Das Bundesverfassungsgericht priift als Hiiter der Verfassung Akte der 6ffentlichen Gewalt nur
auf die Vereinbarkeit mit spezifischem Verfassungsrecht. Ein etwaiger VerstoB gegen das Allge-
meine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)” kann daher mangels Beschwerdebefugnis nicht mit der
Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden.

2 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-1,
verOffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 11. Juli 2012 (BGBI1. I S. 1478)
gedndert worden ist.

3 Bundesverfassungsgerichtsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBL. I S. 1473), das
zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 29. August 2013 (BGBL. I S. 3463) gedndert worden ist.

4  Vgl.BVerfGE 99, 1, 7 ff.
5 Vgl. BVerfG (Fn. 4).
6 Vgl. BVerfG (Fn. 4).

7 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006 (BGBI. I S. 1897), das zuletzt durch Artikel 8 des Geset-
zes vom 3. April 2013 (BGBL. I S. 610) gedndert worden ist.
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Die Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz kann gemall § 93 Abs. 3 BVerfGG nur innerhalb
eines Jahres seit Inkrafttreten des Gesetzes erhoben werden. Im Hinblick auf das Inkrafttreten der
derzeit geltenden Fassung des § 39 HGO zum 1. April 2005 wiére eine Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde bereits unzuléssig.

3.1.2. Begriindetheit

Eine auf die Verletzung der Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG gestiitzte Verfassungsbe-
schwerde hitte unter Zugrundelegung der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts auch in der Sache keine Aussicht auf Erfolg. Das Bundesverfassungsgerichts hat die Ver-
fassungsbeschwerden gegen mit § 39 Abs. 2 S. 2 HGO vergleichbare Regelungen des bayerischen
Gemeinde- und Landkreiswahlgesetzes alter Fassung (GLKrWG)® und der Niedersdchsischen
Gemeindeordnung alter Fassung (NGO)? in zwei Nichtannahmebeschliissen fiir offensichtlich
unbegriindet gehalten.'® Die vom Bundesverfassungsgericht hierzu aufgestellten Grundsétze kon-
nen wegen der Identitdt des Regelungsgegenstandes auf die Vorschrift des § 39 Abs. 2 S. 2 HGO
iibertragen werden, sodass eine Verfassungsbeschwerde, selbst wenn sie zulédssig wire, jedenfalls
unbegriindet wire.

Hochstaltersgrenzen fiir die Wihlbarkeit zu 6ffentlichen Amtern sind nach der Drei-Stufen-
Theorie des Bundesverfassungsgerichts'* im Rahmen der Berufsfreiheit als subjektive Zulas-
sungsvoraussetzungen einzustufen. Ein solcher Eingriff in die Berufsfreiheit ist gerechtfertigt,
wenn er dem Schutz eines besonders wichtigen Gemeinschaftsgutes dient, das der Freiheit des
Einzelnen vorgeht und der Eingriff zudem nicht auBer Verhéltnis zu dem angestrebten Zweck
steht und keine unzumutbaren Belastungen enthilt.’* Das Bundesverfassungsgericht sieht in der
kontinuierlichen und effektiven Amtsfiihrung von hauptamtlichen Biirgermeistern und der Ver-
meidung von Zwischenwahlen ein legitimes Ziel, das altersbedingte Zulassungsbeschriankungen
rechtfertigt.”® Zu Effektivitdtsverlusten komme es nicht nur bei vorzeitigem Ausscheiden aus dem
Amt, sondern auch dann, wenn der Amtstrager wegen krankheitsbedingter Ausfille oder Beein-
trdchtigungen das Amt nur noch eingeschréankt ausiiben kann.' Daher seien Regelungen verfas-
sungsrechtlich unbedenklich, die Personen von der Wahlbarkeit ausschlieBen, bei denen nach
der Lebenswahrscheinlichkeit die Befiirchtung besteht, dass sie die personlichen Anforderungen,
die das Amt an sie stellt, nicht bis zum Ende der Amtszeit erfiillen konnen.' Hinsichtlich der

8 Gesetz iiber die Wahl der Gemeinderéte, der Biirgermeister, der Kreistage und der Landréte in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 7. November 2006, das zuletzt durch § 1 des Gesetzes vom 16. Februar 2012 geédndert worden ist.

9 Niedersdchsische Gemeindeordnung in der Fassung vom 28. Oktober 2006, giiltig bis 31. Oktober 2011.

10  Vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 26. August 2013 - 2 BvR 441/13; Nichtannahmebeschluss vom 25. Juli
1997 - 2 BvR 1088/97.

11 Hierzu BVerfGE 7, 377.

12 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 26. August 2013 - 2 BvR 441/13.
13 Vgl. BVerfG (Fn. 12).

14  Vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 25. Juli 1997 - 2 BvR 1088/97.

15 Vgl. BVerfG (Fn. 12).
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Erforderlichkeit der zu treffenden Regelung steht dem Gesetzgeber eine Einschitzungsprirogative
zu, deren Grenzen nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht tiberschritten sind. Insbe-
sondere bestehe eine Lebenserfahrung, dass auch heute noch die Gefahr einer Beeintrdachtigung der
Leistungsfahigkeit mit zunehmendem Alter groBer werde.' Die Grenzen der VerhdltnisméBigkeit
und Zumutbarkeit seien gewahrt, da eine Hochstaltersgrenze von 65 Jahren bei Beginn der Amts-
zeit die Ausiibung des Biirgermeisteramtes noch in einem Lebensalter erlaube, in dem die meisten
Biirger bereits im Ruhestand sind."”

Das Bundesverfassungsgericht sieht durch die Altersgrenze auch nicht Art. 3 Abs. 1 GG verletzt,
da die Anforderungen an eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung insoweit mit den Anforde-
rungen im Rahmen des Art. 12 Abs. 1 GG iibereinstimmen. Der Gesetzgeber diirfe eine Alters-
grenze fiir die Wahlbarkeit zum hauptamtlichen Biirgermeister als geeignetes und erforderliches
Mittel zur Erreichung des gesetzgeberischen Zweckes einer effektiven und kontinuierlichen
Amtsfiihrung ansehen.'®

Eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG folgt schlieBlich auch nicht daraus, dass in manchen
Bundesldndern Altersgrenzen fiir die Wahlbarkeit hauptamtlicher Biirgermeister fehlen oder
die Altersgrenzen in den verschiedenen Bundesldndern unterschiedlich hoch angesetzt sind.
Art. 3 Abs. 1 GG verlangt eine Gleichbehandlung nur innerhalb des Zustdndigkeitsbereichs des
gleichen Gesetzgebers."’

Auch angesichts dessen, dass § 50 Abs. 1 des Hessischen Beamtengesetzes die allgemeine Regel-
altersgrenze fiir Beamte auf Lebenszeit auf 67 Jahre festlegt, diirfte in der Altersgrenze des § 39
Abs. 2 S. 2 HGO keine unzumutbare Belastung zu sehen sein. Denn die Amtszeit des hauptamtli-
chen Biirgermeisters betrdagt gemal § 39 Abs. 3 S. 2 HGO sechs Jahre. Die Ausiibung des Biirger-
meisteramtes ist somit sogar noch sechs Jahre {iber die Regelaltersgrenze hinaus moglich.

3.2. Landesverfassungsbeschwerde zum Hessischen Staatsgerichtshof

GemadD § 43 des Hessischen Staatsgerichtshofgesetzes (HessStGHG)*® kann Grundrechtsklage zum
Staatsgerichtshof nach Art. 131 der Hessischen Verfassung (HessVerf.)** erheben, wer geltend
macht, durch die 6ffentliche Gewalt in einem durch die Verfassung des Landes Hessen gewédhr-
leisteten Grundrecht verletzt worden zu sein. Die Grundrechtsklage ist nach § 43 Abs. 1 S. 2
HessStGHG unzuléssig, wenn in derselben Sache Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfas-
sungsgericht erhoben ist oder wird.

16  Vgl. BVerfG (Fn. 14).
17  Vgl. BVerfG (Fn. 12).
18  Vgl. BVerfG (Fn. 14).
19  Vgl. BVerfGE 21, 54, 68.

20  Gesetz iiber den Staatsgerichtshof in der Fassung vom 19. Januar 2001, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom
14. Mai 2012 (GVBL. S. 126) gedndert worden ist.

21  Verfassung des Landes Hessen vom 1. Dezember 1946, die zuletzt durch das Gesetz vom 29. April 2011 (GVBIL. I S.
182) gedndert worden ist.
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Unter dem Aspekt der Altersdiskriminierung konnte eine Grundrechtsklage auf einen Verstol3
gegen den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl gemdll Art. 138 HessVerf. gestiitzt werden, der
die Wahlrechtsgrundsétze des Art. 38 Abs. 1 GG auf Landesebene iibertréagt. Ein Eingriff diirfte
aber aus wichtigen Griinden des Gemeinwohls wiederum gerechtfertigt sein.

3.3. Feststellungsklage zum Verwaltungsgericht

GemadlB § 43 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGQO)?* kann die Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses begehrt werden, wenn der Kldger ein Interesse an der
Feststellung hat. Ein Rechtsverhéltnis im Sinne der Norm ist die sich aus einem konkreten Sach-
verhalt durch Anwendung einer Rechtsnorm ergebende Rechtsbeziehung zwischen Personen
oder zwischen einer Person und einer Sache. Die Wéhlbarkeit eines bestimmten Kandidaten
konnte ein feststellungsfihiges Rechtsverhdltnis darstellen. Voraussetzung fiir die Wahlbarkeit
eines durch § 39 Absatz 2 Satz 2 VwGO von der Wahl ausgeschlossenen Bewerbers wire, dass
die Regelung wegen eines VerstoBes gegen hoherrangiges Recht unwirksam ist. Ein solcher Ver-
stoB diirfte jedoch, wie bereits dargestellt, nicht festzustellen sein.

3.4. Einspruch gegen die Giiltigkeit der Wahl

GemadD §§ 25, 49 des Hessischen Kommunalwahlgesetzes (KWG)* steht jedem Bewerber eines
zuriickgewiesenen Wahlvorschlags der Einspruch gegen die Giiltigkeit der Wahl zu. Uber den
Einspruch entscheidet die Vertretungskorperschaft. Diese hat gemélB § 50 Nr. 2 KWG bei Unre-
gelmiBigkeiten, bei denen nach den Umstdnden des Einzelfalls eine nach der Lebenserfahrung
konkrete Moglichkeit besteht, dass sie auf das Ergebnis von entscheidendem Einfluss gewesen
sein konnen, die Wiederholung der Wahl anzuordnen. UnregelméBigkeiten sind alle VerstéfBe
gegen Vorschriften des Kommunalwahlrechts sowie gegen allgemeine Wahlrechtsgrundsitze.**
Gegen die Entscheidung der Vertretungskorperschaft steht den Beteiligten gemal §§ 27, 51 KWG
die Klage im Verwaltungsstreitverfahren nach den allgemeinen Vorschriften iiber das verwal-
tungsgerichtliche Verfahren zu. Statthafte Klageart ist die Verpflichtungsklage gemél § 42 Abs. 1
VwGO auf Verpflichtung der Vertretungskorperschaft zur Anordnung der Neuwahl.

In der Sache diirfte in dem Ausschluss eines Bewerbers gemdl § 39 Abs. 2 S. 2 HGO jedoch, wie
bereits dargestellt, keine Verletzung des Grundsatzes der Allgemeinheit der Wahl liegen.

22 Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Mirz 1991 (BGBL. I S. 686), die durch
Artikel 5 des Gesetzes vom 10. Oktober 2013 (BGBI. I S. 3786) gedndert worden ist.

23  Hessisches Kommunalwahlgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Mérz 2005, das zuletzt durch Art. 3
des Gesetztes vom 16. Dezember 2011 (GVBI. I S. 786, 796) gedndert worden ist.

24 Vgl. VG Darmstadt, NVwZ-RR 2001, 173, 174; unter Verweis auf Hannappel/Meireis, Leitfaden Direktwahl Hessen,
1999, Rn. 310.
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4.  Mogliche Rechtsbehelfe Nichtbetroffener
4.1. Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht

Die Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht setzt zur Vermeidung von Popular-
klagen voraus, dass der Beschwerdefiihrer geltend macht, selbst, unmittelbar und gegenwirtig in
seinen Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten betroffen zu sein.* Eine Verfassungsbe-
schwerde eines nicht durch § 39 Abs. 2 S. 2 HGO von der Wahl ausgeschlossenen Wahlbewerbers
ist daher mangels Beschwerdebefugnis unzuléssig.

4.2. Einspruch gegen die Giiltigkeit der Wahl
Der Einspruch gegen die Giiltigkeit der Wahl und die Beschreitung des Verwaltungsrechtswegs

steht geméal §§ 25, 41 auch jedem Wahlberechtigten zu. Auch ein solcher Einspruch diirfte nach
den dargestellten MaBstdben aber unbegriindet sein.

25  Vgl. Maungz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 69. Ergdnzungslieferung 2013, Art. 93 Rn. 67.



