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Vorwort
zur zweiten Auflage

In Hamburg indert man ungern die Verfassung. Aufler einer
unwesentlichen Einfiigung im Art. 5 hat erst das Jahr 1971 durch
das Zweite Gesetz zur Anderung der Verfassung die Unvereinbar-
keit zwischen dem Amt des Senators und dem Mandat des Biirger-
schaftsabgeordneten sowie die verfassungsmifige Verankerung der
Opposition und schliefllich des Eingabenausschusses gebracht. Im
Januar 1972 sind Anderungen im Teil VII (Haushalts- und Finanz-
wesen) erfolgt.

Eine Anzahl Vorschriften der Verfassung, die heute vor zwanzig
Jahren verkiindet wurde, sind infolge des inzwischen erlassenen
Bundesrechts ungiiltig geworden, andere sind durch die Bundes-
gesetzgebung iiberlagert. Das ist das Schicksal aller Landesverfassun-
gen. Verfassungsgrundsitze unseres Staates sind durch Literatur und
Judikatur, insbesondere durch die Rechtssprechung des Bundesver-
fassungsgerichtes vertieft worden.

Das Schwergewicht der Hamburgischen Verfassung liegt nach wie
vor in der Polaritit zwischen Senat und Biirgerschaft sowie in der
Landesverwaltung, der die Ausfithrung der eigenen und der Bundes-
gesetze obliegt. Der zweite und politisch bedeutsame Schwerpunkt
der Linder, ihre Mitwirkung bei Verwaltung und Gesetzgebung des
Bundes, ist nur gestreift; sedes materiae ist hier das Verfassungsrecht
des Bundes.

Neben der Verfassungsauslegung ist, wie schon in der ersten Auf-
lage, die Anwendung der Normen in der hamburgischen Staatspraxis
aufgezeigt worden. Der Kommentar ist daher zugleich ein Hand-
buch der Praxis und nicht nur fiir Verfassungsjuristen, sondern auch
fiir interessierte Laien bestimmt.

Die Verfasser haben den Stoff nicht unter sich aufgeteilt, sondern
die Kommentierung aller Verfassungsartikel gemeinsam vorge-
nommen.

Hamburg, am 6. Juni 1972

VII



Vorwort zur ersten Auflage

von Biirgermeister a. D. Adolph Schénfelder,
Prisident der Biirgerschaft

Am 4. Juni 1952 hat die Hamburger Biirgerschaft eine neue Ver-
fassung verabschiedet, die am 1. Juli 1952 in Kraft getreten ist. Da-
mit wurde die Vorliufige Verfassung vom 15. Mai 1946 aufgehoben.

Diese Vorliufige Verfassung war von einer Biirgerschaft be-
schlossen worden, deren Abgeordnete nicht gewihlt, sondern deren
Mitglieder, Minner sowie Frauen aus allen Kreisen der Bevilkerung
und aus allen Bezirken der Hansestadt Hamburg, von der Militir-
regierung ernannt worden waren. Sie umfafite Vertreter der politi-
schen Parteien, der Konfessionen, der Gewerkschaften, der Industrie
und des Handels, der freien Berufe, der Landwirtschaft und einige
andere Gruppen.

Diese ernannte Biirgerschaft trat am 27. Februar 1946 zusammen
und blieb in Funktion bis zur ersten Neuwahl! einer Biirgerschaft am
13. Oktober 1946. Die von der ernannten Biirgerschaft beschlossene
und von der damaligen Militirregierung genehmigte Verfassung
stiitzte sich in thren Hauptpunkten auf die alte Hamburger Ver-
fassung vom 7. Januar 1921. Hamburg konnte mit dieser Vorl. Ver-
fassung zunichst recht gut arbeiten und lief sich deshalb Zeit mit
der Erarbeitung einer neuen Verfassung, die ,reifen® sollte, so dafl
es nun als letztes Land im Bunde seine Verfassung beschlof. Am
13. Januar 1948 legte der Senat der Biirgerschaft (Senatsmitteilung
Nr. 6) den ersten Verfassungsentwurf vor. Mittlerweile war der
Parlamentarische Rat berufen worden, und es erschien angezeigt, die
Ergebnisse seiner Arbeit abzuwarten. Das Grundgesetz vom 23. Mai
1949 hat unsere Arbeit erleichtert, da manche grundsitzliche Fragen
— vor allem die Grundrechte, Schulwesen, Verhiltnis von Staat und
Kirche — nunmehr bundeseinheitlich und damit auch fiir Hamburg
geregelt waren. Andere Bestimmungen wie die tiber das Haushalts-
wesen und die iiber die Richteranklage konnten dem Grundgesetz
angepallt werden. Ein entsprechender Entwurf des Senats vom
19. Juli 1949 (Senatsmitteilung Nr. 170) wurde im Verfassungsaus-
schufl der Biirgerschaft beraten, konnte aber bis zum Ablauf der
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Wahlperiode im Oktober 1949 nicht mehr verabschiedet werden, so
dafl der Senat unter Auswertung der bisherigen Beratungen und des
Berichtes dieses Verfassungsausschusses (Berichterstatter Prof. Dr.
Walther Fischer) am 20. Januar 1950 der am 16. Oktober 1949 ge-
wihlten Biirgerschaft einen neuen Entwurf (Senatsmitteilung Nr. 16)
vorlegte.

Dieser Entwurf ist in den zahlreichen Verhandlungen im Ver-
fassungsausschufl behandelt worden, wobei als bemerkenswert her-
vorgehoben werden kann, daff in fast allen Punkten ohne Abstim-
mungen eine Einigung auf dem Wege der Aussprache erreicht wor-
den ist. Hamburg ist vielleicht mehr als jedes andere Land traditions-
gebunden und besitzt kaum Vorbilder in den Verfassungen anderer
Linder. Die Verfassung der Freien Hansestadt Bremen ist vor Erlaf}
des Grundgesetzes verabschiedet worden und daher erheblich um-
fangreicher als unsere Hamburger Verfassung.

Natiirlich kennt auch die Hamburger Verfassung die Trennung
der Gewalten, die der Prisident des Senats, Biirgermeister Brauer,
bei der zweiten Lesung der Verfassung als das Lebensgesetz jedes
modernen Staates bezeichnet hat. Doch hier in diesem Stadtstaat, wo
Gemeinde und Land eins sind, liegen alle Dinge niher beieinander,
wie beispielsweise die nihere Berithrung von Gesetzgebung und Ver-
waltung in den Verwaltungskorpern der Behdrden, den sogenannten
Deputationen. Andererseits kann der Senat durch ein aufschiebendes
Veto bei der Gesetzgebung gewisse Funktionen einer ersten Kammer
wahrnehmen. Das ist alte Ubung in Hamburg und hat sich bewihrt.

Wenngleich die neue Hamburger Verfassung sich in vielen Punk-
ten auf altes, bewihrtes Recht stiitzt, konnte die Biirgerschaft in
threr Mehrheit sich doch nicht entschliefen, jede alte Hamburger
Gepflogenheit wieder neu in der Verfassung zu sanktionieren. So
wurde die Frage der halbamtlichen Senatoren, Senatoren, die neben
threm Amt auch noch ihren Beruf wahrnehmen durften, zu einem
Streitpunkt, iiber den der Verfassungsausschufl sich nicht einigen
konnte, sondern die Entscheidung dem Plenum iberlassen mufite.
Hierbei siegte doch die Meinung, daff diese Einrichtung friiherer
Jahrzehnte, die sich in alten geruhsamen Zeiten bewihrt haben
mochte, unter den heutigen politischen und wirtschaftlichen Ver-
hiltnissen nicht mehr als zweckmiflig angesehen werden koénnte. So
hat sich zuletzt auch der alte, zihe Kimpfer, der Abgeordnete Dr.
de Chapeaurouge, der bis zur letzten Lesung mit der Verfassung in
diesem Punkte nicht einverstanden war, mit der Entscheidung der
Biirgerschaft abgefunden.
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Eine andere Entscheidung, die der Verfassungsausschuf dem
Plenum iiberlieff, weil er selber zu keiner Einigung kommen konnte,
betraf das Wahlrecht. Mit groflem Nachdruck wurde insbesondere
von dem Abgeordneten Biill noch die reine Verhiltniswahl gefor-
dert, wihrend die Mehrheitswahl mit dem zuletzt in Hamburg
geiibten Ausgleich durch Verhiltniswahllisten im Verfassungsaus-
schuff mit Mehrheit vertreten wurde. Auch in dieser Frage wurde
erst vor der Entscheidung des Plenums durch interfraktionelle Be-
sprechungen eine Einigung dahingehend erzielt, dafl zwar die Grund-
satze fur die Wihler, nicht aber das Wahlsystem in die Verfassung
aufgenommen wurde.

Es ist verstindlich, daf in den Verhandlungen des Verfassungs-
ausschusses auch die Fragen der Wirtschaftsentwicklung eine wichtige
Rolle gespielt haben: Demokratisierung der Wirtschaft, Gemein-
wirtschaft, gelenkte oder private Wirtschaft waren die Probleme bei
dieser Erdrterung, wobei die Meinungen der Sozialpartner, deren
Vertreter zu den Verhandlungen hinzugezogen waren, aufeinander-
stieflen. Der Senat hatte in einem Abschnitt ,, Wirtschaft und Arbeit®
neben einer Darstellung der unbestrittenen Aufgaben Hamburgs als
Welt- und Hafenstadt in Anlehnung an Artikel 15 des Grundgeset-
zes fiir die Bundesrepublik Deutschland auch Vorschlige gemacht fiir
die Uberfiilhrung von Wirtschaftsunternehmungen in Gemeineigen-
tum und die Mitwirkung der Arbeitnehmer in Wirtschaftsbetrieben.
Diese Vorschlige waren fiir die Gewerkschaften — vertreten durch
den Abgeordneten Steinfeldt — nicht weitgehend genug, wihrend
sie von der Gegenseite grundsitzlich abgelehnt wurden. Nach langen
Beratungen, in denen besonders geltend gemacht wurde, daff in dem
engen Raume Hamburgs wohl kaum grofle Vergesellschaftungspline
durchgefiihrt werden kdnnten und auf dem Gebiete des Wirtschafts-
und Sozialrechts der Bund die Gesetzgebung bereits an sich gezogen
habe und noch weiterhin an sich zichen werde, so daf} Bestimmun-
gen in der Hamburger Verfassung kaum praktische Bedeutung, son-
dern nur optischen Wert haben wiirden, einigte man sich in den
letzten interfraktionellen Verhandlungen auf eine Priambel. Sie be-
tont die alte, aus Geschichte und Lage sich ergebende besondere
Aufgabe Hamburgs gegeniiber dem deutschen Volke, bekennt sich
aber auch zu der politischen, sozialen und wirtschaftlichen Gleich-
berechtigung, die zur politischen und wirtschaftlichen Demokratie
fiihre.

In diesem Geiste wurden auch die letzten Verhandlungen zwischen
den Parteien gefithrt. Sie hatten das Ergebnis, dafl am 4. Juni 1952
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die Hamburger Verfassung fast einstimmig (gegen drei kommuni-
stische Stimmen) angenommen wurde. Damit erledigte sich auch die
Frage nach einer endgiiltigen Sanktion durch einen Volksentscheid.

Nun ist die Verfassung in Kraft und es gilt, sie mit lebendigem
Geist zu erfiillen. Fiir ihre Anwendung und Auslegung ist der Wille
des Gesetzgebers mafigeblich. Es ist deshalb wichtig, dafl der Wille
des Gesetzgebers nicht nur in der Formulierung der Verfassungs-
artikel klar zum Ausdruck kommt. Es darf angenommen werden,
da in dieser Verfassung Widerspriiche zwischen gesetzgeberischem
Willen und seinem sprachlichen Ausdruck nicht auftreten, da nach
Verabschiedung des sachlichen Inhalts eine Priifung durch juristisch
und sprachlich besonders versierte Mitbiirger erfolgt ist. Dennoch
bedarf auch diese Verfassung, wie jede andere, einer Erlduterung
und Auslegung.

Es ist deshalb erfreulich, dafl zur Abfassung eines Kommentars die
beiden Herren sich vereinigt haben, die dazu die besondere Eignung
und Kompetenz besitzen. Senatssyndicus Dr. Wilhelm Drexelius ist
als Senatsreferent der Verfasser der Senatsentwiirfe und hat als Ver-
treter des Senats an den Sitzungen des Verfassungsausschusses ent-
scheidend Anteil an den Ergebnissen der Beratung. Rechtsanwalt
Dr. Renatus Weber hat in der letzten Wahlperiode im gleichen
Ausschufl als Schriftfithrer und Berichterstatter hervorragend mit-
gewirke.

Die Deutung der Verfassung durch diese Herren, die aus der
lebendigen Mitarbeit erfolgt, erscheint mir wertvoller, als wenn
spiter andere Juristen nur mit der Schirfe ihrer Logik ihre Aus-
legung mehr aus dem Buchstaben als aus dem Leben folgern.

Ich bin vor Jahren als Laienrichter im Oberverwaltungsgericht
von einem hohen Richter dariiber belehrt worden, dafl noch wichti-
ger als eine richtige, eine konstante Rechtsanwendung sei. In diesem
Falle bin ich der festen Uberzeugung, daf} die Auslegung der beiden
Herren Kommentatoren die richtige ist und deshalb ihr Kommentar
verdient, konstantes Recht in der Anwendung unserer Verfassung
zu werden.

Die Biirgerschaft wird selbst alsbald diesen Kommentar brauchen,
so bei Schaffung der Gesetze, die durch die Verfassung notwendig
werden (Verfassungsgericht), und besonders bei der Neugestaltung
threr Geschiftsordnung, die in manchen Punkten der neuen Ver-
fassung angepafit werden mufl.

Wir konnen dankbar sein, daf die Verfasser gleich nach Abschlufl

der Verfassungsberatungen ihre Arbeit aufgenommen haben, so dafl
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die Verfassung mit diesem Kommentar bald in die Hinde aller ge-
geben werden kann, die in Politik, Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung Hamburgs titig sind oder titig sein werden.

Es wire zu wiinschen, daf} dariiber hinaus die Kenntnis unserer
Verfassung in immer weitere Kreise der Bevdlkerung dringt, das
Interesse wedtt, am offentlichen Leben teilzunehmen und so der
Geist lebendig wird, der in der Priambel unserer Verfassung zum
Ausdruck kommt.
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Priambel 1, 2

Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg

Vom 6. Juni 1952 (BLI100-a) mit Anderungen vom 9. Juni 1969
(GVBL. 109), 18. Februar 1971 (GVBL. 21) und 14. Januar 1972
(GVBL. 15)

Die Freie und Hansestadt Hamburg hat als Welthafenstadt eine
ihr durch Geschichte und Lage zugewiesene, besondere Aufgabe
gegeniiber dem deutschen Volke zu erfiillen. Sie will im Geiste des
Friedens eine Mittlerin zwischen allen Erdteilen und Vélkern der
Welt sein.

Durch Forderung und Lenkung befihigt sie ihre Wirtschaft zur
Erfiillung dieser Aufgaben und zur Deckung des wirtschaftlichen
Bedarfs aller. Auch Freiheit des Wettbewerbs und genossenschaft-
liche Selbsthilfe sollen diesem Ziele dienen.

Jedermann hat die sittliche Pflicht, fiir das Wohl des Ganzen zu
wirken. Die Allgemeinheit hilft in Fillen der Not den wirtschaft-
lich Schwachen und ist bestrebt, den Aufstieg der Tiichtigen zu
férdern. Die Arbeitskraft steht unter dem Schutze des Staates.

Um die politische, soziale und wirtschaftliche Gleichberechtigung
zu verwirklichen, verbindet sich die politische Demokratie mit den
Ideen der wirtschaftlichen Demokratie.

In diesem Geiste gibt sich die Freie und Hansestadt Hamburg
durch ihre Biirgerschaft diese Verfassung.

1. Ein Vorspruch zu einer Verf. — Priambel — kann die Motive
des Verfgebers, die geschichtliche Lage des Staates oder beides wie-
dergeben (so RVerf. 1871, WeimR Verf. 1919, GG), er kann auch den
Gegensatz zum fritheren VerfZustand aufzeigen (so die meisten
Verf. der deutschen Linder, vgl. Bremen, Spitta 25). Verf. 1921
(Mittelstein 39) hatte sich darauf beschrinkt zu erkliren:

»Das hamburgische Volk, vertreten durch die am 16. Mirz 1920

gewihlte Biirgerschaft, hat sich diese Verfassung gegeben.*

2. Abs. 1 st die einzige Stelle, an der die Verf. iiber die niichterne
hanseatische Sprache hinausgeht. Ipsen (257) bezeichnet diesen Teil
der Pridambel als ,neuartig, im Sinne ihrer Individualisierung lie-

1
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Priambel 3, 1

gend und zum Zwedk integrierender Selbstdarstellung auch im Hin-
blick auf Art. 29 Abs. 1 GG wesentlich“.

3. Zu den Abs. 2—4 hat sich Adolph Schénfelder im Vorwort zur
1. Aufl. (oben) erliuternd geiuflert, ebenso weist Ipsen (229) auf die
erzielte Kompromifilosung hin, die ermdglicht hat, daf gegen die
Verf. nur drei Stimmen der KPD abgegeben wurden. Es ist insbe-
sondere nach BVerfGE 5 85 (KPD) herrschende Auffassung, daff der
Priambel des GG ,vor allem politische, aber auch rechtliche Bedeu-
tung zukommt“. Auch die in der hmb. Priambel niedergelegten
Grundziige einer Wirtschafts- und Sozialordnung geben dem Ge-
setzgeber ,Ziel und Rahmen® (Ipsen 262), sie entbehren insofern
nicht der normativ-rechtlichen Wirksamkeit, als sie im Gesamt-
zusammenhang aller VerfVorsdiriften einen Maflstab fiir die Aus-
legung durch die richterliche Gewalt darstellen.

In einer Auflerung gem. § 82 Abs. 4 Satz 2 BVerfGGes. hat sich
das HmbVerfG (HVerfG 1—4 a/3/) am 16.3.1971 wie folgt zur
Priambel geiuflert:

»« - . der rechtliche Gehalt des Vorspruchs zur hmb. Verf. (geht)
iiber die Bedeutung reiner Proklamation hinaus. Mit dem Postulat
der Nothilfe fiir den Schwachen und der Aufstiegsforderung fiir den
Tiichtigen, der Ausgestaltung der politischen Demokratie zur Wirt-
schaftsdemokratie und der Forderung nach politischer, sozialer und
wirtschaftlicher Gleichberechtigung wendet sich die Verf. an den
hmb. Gesetzgeber; sie stellt damit zugleich Mafistibe fiir die Aus-
legung der hmb. Verf. und des Landesrechts auf. Ob die Forderung
nach einer Forderung des Aufstiegs der Tiichtigen im Vorspruch der
Verf. und die Verankerung des Sozialstaatsgrundsatzes in Art.3
dariiber hinaus den Rang von Verfassungssitzen erreichen, aus
denen sich vollziehbare Rechtsanspriiche des einzelnen ... ableiten
lassen, erscheint fraglich .. .“

4, Die Vorgeschichte und die Entstehung der Verf. und die Ent-
stchung der Priambel haben Glatz-Haas im Jb6ffR 1957 225 ff,
dargestellt.

I
Die staatlichen Grundlagen

Artikel 1

Die Freie und Hansestadt Hamburg ist ein Land der Bundes-
republik Deutschland.

2
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1. ,Freie und Hansestadt“ ist die Bezeichnung, die Hmb. nach der
Befreiung von der franzosischen Herrschaft, seit dem Jahre 1819,
stindig gefiihrt hat (Studt u. Olsen 167). Im Einheitsstaat nach 1933
(Ges. v. 26.1.1937, RGBL.I 91) wurde der alte Name zu Gunsten
von ,Hansestadt Hamburg® aufgegeben. Die Verf. stellt die tradi-
tionelle Bezeichnung wieder her. Dabei bedeutet das Adjektiv ,frei”
das gleiche wie der folgende Satz ,ist ein Land der Bundesrepublik
Deutschland®, d.h. die staatliche Selbstindigkeit der Stadt, ihre
Stadtstaatlichkeit. ,Frei“ im Namen bedeutet die Freiheit von einer
anderen Landeshoheit. Bis in das 18. Jahrhundert hatte sich Hmb.
nur als ,Stadt“ bezeichnet. Seine Reichsunmittelbarkeit war bis zum
Gottorper Vergleich 1768, wo auch der dinische K&nig als Herzog
von Holstein sie anerkannte, nicht unbestritten (Reincke, Hamburgs
Anufstieg zur Reichsfreiheit, ZHG 47, 1961, 33 {.). Von 1768 bis zum
Jahre 1806 nannte Hmb. sich ,Kaiserlich Freie Reichsstadt®, seit
dem Jahre 1806 ,Freie Hansestadt. Damit wurde im Namen eine
geschichtliche Erinnerung wieder aufgenommen (Studt u. Olsen 121
u. 159). Eine dhnliche Entwicklung ist bei Bremen und bei Liibeck,
das allerdings seit 1937 keine Freie Stadt mehr ist, zu beobachten.

2. Verf. 1921 bezeichnete in Art. 1 die FHH noch als ,Staat“ und
als ,Republik®. Beides wurde bei den Beratungen des VerfA fiir
selbstverstindlich gehalten und daher nicht mehr in den Text der
Verf. aufgenommen. Hmb. ist in seiner Geschichte niemals etwas
anderes als eine Republik gewesen und dafl es ein Staat ist, ergibt
sich aus dem weiteren Satz ,ist ein Land“. BVerfGE 1 34: ,Die Lin-
der sind als Glieder des Bundes Staaten mit eigener — wenn auch
gegenstindlich beschrinkter — nicht vom Bund abgeleiteter staat-
licher Hoheitsmacht.“

3. VorlVerf. 1946 bezeichnete die Hansestadt Hmb. in Art. 1 auch
als Gemeinde und bestimmte, daf} sie auch die Aufgaben der ,Ge-
meindeverbinde hoherer Ordnung® wahrzunehmen habe. Das war
geschehen, um die Uberleitung des durch das Grofl-Hamburg-Gesetz
geschaffenen Zustandes zu erleichtern und um sich dem damals gel-
tenden Reichsrecht anzupassen. Hier ist bewuflt darauf verzichtet
worden, das Land Hmb. auch als Gemeinde zu bezeichnen. Die FHH
ist daher keine Gemeinde, sondern ein Staat, der auch die Aufgaben
als staatliche Aufgaben wahrnimmt, die in anderen Lindern den
Gemeinden iiberlassen werden (so BGHZ 13 207, wo Hmb. als Land
Gebiihrenfreiheit auch bei Angelegenheiten zugebilligt wurde, die in
anderen Bundeslindern den Gemeinden obliegen). Thieme in ,Ham-
burg als Gemeinde* (DOV 1969 832) bezeichnet Hmb. irrtiimlich als

3
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Gemeinde und will das wohl mehr soziologisch als rechtlich gewertet
haben. Wenn er dabei u.a. Schulangelegenheiten und Schulaufsicht
als typisch gemeindliche Titigkeiten ansieht, dann ist das auch tat-
sichlich nicht richtig. Auch in anderen Lindern sind sie Angelegen-
heiten, die das Land durch Gesetzgebung und staatliche Verwaltung
ordnet und beaufsichtigt. Ipsen 233 ff. spricht von ,einer Doppel-
gestalt der einzigen Gebietskrperschaft, nicht einem Zwilling zweier
juristischer Personen® (234). Glatz-Haas 235 formulieren: ,das be-
deutet also, daf} eine Korperschaft, die (juristisch) Staatsqualitit hat,
zugleich (soziologisch) Stadt ist“. Dieser Auffassung entspricht z. B.
auch die ,Hamburg-Klausel des BBauG (§ 188 Abs. 6): ,Die Freie
und Hansestadt Hamburg gilt fiir die Anwendung dieses Gesetzes
auch als Gemeinde.“

Artikel 2

(1) Das Hoheitsgebiet der Freien und Hansestadt Hamburg um-
faflt das bisherige durch Herkommen und Gesetz festgelegte Gebiet.
Gebietsverinderungen bediirfen eines die Verfassung indernden
Gesetzes.

(2) Hoheitsrechte, welche die Freie und Hansestadt Hamburg
auflerhalb ihres Hoheitsgebietes ausiibt, bleiben erhalten. Dies gilt
besonders fiir Hoheitsrechte in Cuxhaven, im Gebiet der Elb-
miindung und auf der Elbe.

(3) Durch Staatsvertrag kdnnen Einrichtungen, insbesondere Be-
hdrden, geschaffen werden, die der Freien und Hansestadt Hamburg
und anderen Lindern gemeinsam sind. Ebenso kann die Freie und
Hansestadt Hamburg sich an solchen Einrichtungen beteiligen.

1. Das Staatsgebiet der FHH hat in der mehr als tausendjihrigen
Geschichte der Stadt erhebliche Verinderungen erfahren. Das Gebiet
ist durch kriegerische Ereignisse und durch Vertrige erweitert und
wieder verkleinert worden. Die letzten wesentlichen Verinderungen
des Gebietes vor dem Inkrafttreten der Verf. waren der Ubergang
des ,Amts Bergedorf” in alleinige hmb. Verwaltung aus der bisher
gemeinsamen hmb.-liibischen Verwaltung im Jahre 1867 und die
letzte Festlegung des Gebietes durch § 1 Ges. iiber Groffi-Hamburg
und andere Gebietsbereinigungen vom 26.1.1937 (RGBL. I 91).
Vom Lande Preuflen gingen damals auf das Land Hmb. iiber die
Stadtkreise Altona, Wandsbek und Harburg-Wilhelmsburg, 27 Land-
gemeinden und einige kleinere Gebietsstiicke. Hmb. verlor durch die
gleiche Bestimmung die Stidte Cuxhaven und Geesthacht, das
Walddorf Grofi-Hansdorf und Schmalenbek und die 5 weiteren

4



22

Landgemeinden des Amts Ritzebiittel (Studt u. Olsen 49 ff., 72,
121, 157).

2. Durch die Vierte DVO zum Ges. iiber Grof-Hamburg und an-
dere Gebietsbereinigungen v. 22. 3. 1937 (RGBI. I 335) waren Hmb.
in Cuxhaven besondere Rechte zugebilligt worden, in der Wirkung
eine Art ,volkerrechtlicher Servitut® (Ipsen 98). Entgegen der son-
stigen Regelung des Groff-Hamburg-Ges. war das fiskalische Grund-
eigentum Hmbs. in einem niher bestimmten Raum (§4) hmb.

Grundeigentum geblieben. Dariiber hinaus war in einem Gebiet, das
§ 5 Abs. 1 wie folgt beschreibt:

»Elbestrom von der Nordwestecke des Steubenhdfts bis zur
preulisch-hamburgischen Landesgrenze bei Altenbruch, der
Grenze folgend bis zur Bahnlinie Stade-Cuxhaven, der Bahalinie
nach Nordwesten folgend bis zur Abzweigung des zum Steuben-
hofe fithrenden Gleises, diesem Gleis folgend bis zum Steg iiber
den Eingang zum Holzhafen, alsdann dem Zollgitter westlich der
Lenzstrafle folgend, bis zur Nordwestecke der Hallen der Ham-
burg-Amerika-Linie, von dort in gerader Linie zur Nordwestecke
des Steubenhofts®,

die Einfilhrung landesrechtlicher Vorschriften auf dem Gebiete des
Wasser- und Wegerechts sowie der Landesplanung an hmb. Zustim-
mung gebunden. In dem gleichen Gebiet durften nur mit hmb. Zu-
stimmung Bauten errichtet werden, die die Verwendung des Gelin-
des zu Hafenzwecken erschweren konnten; alle Maflnahmen auf
dem Gebiet der Gewerbeaufsicht bedurften hmb. Zustimmung.

Durch Vertrag mit dem Lande Niedersachsen vom 26. 5./4. 6. 1961
(GVBL. 317 — LS 101-b) hat Hmb. auf diese Rechte verzichtet. Der
Vertrag ist durch Ges. verdffentlicht worden und am 5. 10. 1962 in
Kraft getreten (GVBI. 177). Im Gebiet des Amerika-Hafens und des
Steubenhdfts hat Hmb. jetzt nach Art. 1 des Vertrages

a) das Planungsrecht

b) die Baupolizei

¢) die Wege-, Wasser- und Schiffahrtspolizei

d) die Verwaltung und den Ausbau des Hafens.

In Art. 2 dieses Vertrages wird vereinbart, dafl ein Gebiet in der
Elbmiindung mit den Inseln Neuwerk und Scharhorn hmb. Staats-
gebiet wird. Dieser Teil des Vertrages ist mit der Ratifikation des
Durchfithrungsabkommens vom 14. 6. / 7. 8. 1967 (GVBI. 285 — LS
101-d) am 1.10. 1969 in Kraft getreten (GVBL 195). Das Ges., mit
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dem der Vertrag verdffentlicht wurde, war im Hinblick auf Art. 2
mit der Mehrheit des Art. 51 verabschiedet worden.

3. Abs. 3 ist auf Grund einer Anregung des Abg. Dr. de Chapeau-
rouge von dem VerfA eingefiigt worden, nachdem die sachlichen
Beratungen der Verf. eigentlich abgeschlossen waren. Er will die ver-
fassungsrechtliche Grundlage vor allem fiir die gemeinsamen Ein-
richtungen mit anderen Lindern geben, wie sie frither als HansOLG
und als Landesversicherungsanstalt der Hansestidte mit Bremen und
Libeck und als Strafvollzugsgemeinschaft auflerdem mit Braun-
schweig und Oldenburg gemeinsam bestanden. Rechtlich erforderlich
war diese Verfassungsvorschrift nicht (Ipsen 248). Nicht in allen
Fillen sind solche Regelungen durch formelle Staatsvertrige erfolgt,
sondern durch Verwaltungsabkommen, die nur die Verwaltungen
binden und kein fiir den Biirger unmittelbar bindendes Recht
schaffen. Dadurch erklirt sich bei den folgenden Beispielen die ver-
schiedene Art der Bekanntmachung des Textes:

der Norddeutsche Rundfunk (GVBI. 1955 197, BL1 225-c) (dazu
das sogenannte ,Fernsehurteil — BVerfGE 12 205 —, durch das
der Staatsvertrag fiir ungiiltig erklirt ist, soweit er dem NDR das
ausschlieffliche Recht fiir den Betrieb von sendetechnischen An-
lagen des Hor- und Fernsehfunks zubillige — BL I 225-c
Anm.2 —. Im iibrigen ist der Vertrag fiir giiltig erklirt worden)

das Zweite Deutsche Fernsehen (GVBI. 1962 5, LS 225-b)

der Gemeinsame Senat fiir Zoll- und Verbrauchssteuersachen beim
Finanzgericht Hmb. fiir die Linder Hmb., Niedersachsen und
Schleswig-Holstein (BL I 305-a)

die alleinige Zustindigkeit des Landgerichts Hmb. fiir Patentstreitig-
keiten der Linder Hmb. und Schleswig-Holstein (AmtlAnz. 1950
73)

die alleinige Zustindigkeit des HansOLG Hmb. in Staatsschutz-
sachen in den Lindern Hmb. und Bremen (GVBI. 1970 271, 1971
1, LS 301-r)

die Verteilung der &rtlichen Zustindigkeit in Binnenschiffahrts-
angelegenheiten der Linder Bremen, Hmb., Niedersachsen und
Schleswig-Holstein auf die drei Amtsgerichte Bremen, Hmb. und
Emden und die Rechtsmittelinstanz auf das HansOLG Hmb. als
Schiffahrtsobergericht fiir alle vier Linder (BL I 301-k)

das Gemeinsame Priifungsamt fiir die Grofle Juristische Staatsprii-
fung der Linder Hmb., Bremen und Schleswig-Holstein (GVBL
1972 119 — LS 315-d)
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der gemeinsame Strafvollzug der Linder Hmb. und Schleswig-Hol-
stein (AmtlAnz. 1956 326) (Ein Abkommen iber den gleichen
Gegenstand zwischen Hmb. und Bremen und die spiteren And.
beider Abkommen sind nicht verdffentlicht worden)

das sogenannte ,Konigsteiner Abkommen® iiber die Finanzierung
wissenschaftlicher Forschungseinrichtungen (Verhandlungen zwi-
schen Senat und Biirgerschaft 1964 248) ist am 12.12.1963 zum
dritten Mal fiir weitere 5 Jahre verlingert worden. Eine weitere
formelle Verlingerung ist bisher nicht vereinbart worden. Das
Abkommen wird aber auf Beschluff der Ministerprisidenten (zu-
letzt am 17.12.1970 und am 28. 1. 1972) stillschweigend weiter
angewandt.

die Nordwestdeutsche Klassenlotterie (GVBL. 1967 281, LS 7137-b)

der Gemeinsame Landesplanungsrat Hmb./Schleswig-Holstein und
die Gemeinsame Landesplanungsarbeit Hmb.-Niedersachsen
(»Raumordnung an der Niederelbe“, Kiel Hamburg Hannover
1968).

In Hmb. sind auf Grund der Abkommen iiber die Vereinheit-
lichung des deutschen Schulwesens, zuletzt abgeschlossen am
30./31.10. 1968, die entsprechenden hmb. Ges. geindert worden,
wihrend andere Linder die Abkommen formell im Gesetzblatt ver-

kiindet haben.

Die Vereinbarungen iiber die Konferenzen von Fachministern
sehen in der Regel vor, dafl ein Land auf Dauer oder zeitweilig die
Verwaltungsgeschifte fiir die Konferenz fiihrt. Das Sekretariat der
Stindigen Konferenz der Kultusminister, das einen nicht unerheb-
lichen Verwaltungsaufwand erfordert, ist zwar in Bonn errichtet,
wird aber formell im Haushalt des Landes Berlin gefiihrt und durch
Beitrige der Linder aus deren Haushalt finanziert.

Fiir die Errichtung von hmb. Strafanstalten und hmb. Kranken-
hiusern auf niedersichsischem und schleswig-holsteinischem Gebiet
ist keine besondere Rechtsgrundlage geschaffen worden.

Dem Bund obliegen auf der Elbe mit Ausnahme der ,Hafen-Elbe®
die Abwehr von Gefahren fiir die Sicherheit und Leichtigkeit des
Verkehrs und die schiffahrtspolizeilichen Vollzugsaufgaben nach
Mafligabe einer mit den Lindern zu schliefenden Vereinbarung
(§§ 1 und 5 des Ges. iiber die Aufgaben des Bundes auf dem Gebiet
der Binnenschiffahrt v. 15. 2. 1956 — BGBL. II 317). Eine solche Ver-
einbarung ist bisher nicht getroffen. Die FHH nimmt die polizei-

7



24,5

lichen Aufgaben auf der Ober- und auf der Unterelbe bis Feuerschiff
»Elbe 1% wahr, wie sie es auf Grund fritheren Reichsrechts tat.

4. Die Bestimmungen des Art. 29 GG iiber die Neugliederung des
Bundesgebietes gehen dem Art. 2 als Bundesrecht vor. Das gilt auch
fiir das im Abs. 7 Art. 29 GG vorgesehene und inzwischen erlassene
Bundesges. iiber das Verfahren bei Anderungen des Gebietsbestan-
des der Linder, die nicht Gegenstand der Neugliederung sind (BGBI.
I 1965 65). Gebietsverinderungen bis zu 500 ha, unter besonderen
Umstinden bis 1000 ha, von denen nicht mehr als 100, bei 1000 ha
nicht mehr als 500 Einwohner betroffen sind, konnen die Linder
untereinander ohne Mitwirkung des Bundes vereinbaren. § 8 des
Ges. hat die Gebietsverinderung durch den Vertrag von 1961 zwi-
schen Niedersachsen und Hmb. ausdriicklich fiir wirksam erklirt.
Auf Grund von Art.29 GG konnten Gebietsverinderungen auch
ohne hmb. Gesetzgebungsakt erfolgen. ,Die einzelnen Linder der
Bundesrepublik sind weder in ihrer Existenz noch in ihrem Ge-
bietsstand gegen Eingriffe und Verinderungen durch die Bundes-
gewalt verfassungsrechtlich geschiitze* (BVerfGE 5 38).

5. Keine Frage der Erhaltung oder Verinderung des Staatsgebiets
ist die Erhaltung des Freihafens in Hmb., aber sie ist im Sinne der in
der Priambel Abs. 1 erwihnten besonderen Aufgabe gegeniiber dem
deutschen Volk als Welthafenstadt lebenswichtig. Bei der Griindung
des Deutschen Reichs im Jahre 1871 war das Gebiet der FHH zwar
Staatsgebiet des Deutschen Reichs geworden, war aber auflerhalb des
Zollgebiets geblieben. Durch den Zollanschlufivertrag v. 25.5. 1881
(Mitt. d. Sen. an die Bgsch. Nr. 47 v. 1881 236 ff. Anlage 1 und Ges.
v. 16.2.1882 — RGBL 39) wurde die FHH am 15. 10. 1888 auch
Zollinland (Amtsbl. der FHH 1888 687), bekam aber einen Frei-
hafen, d. h. die Einfuhr von Waren und Giitern in diesen Hafen
bleibt zollfrei, so daff die Giiter ohne Zollbelastung den Hafen
Hmb. passieren konnen, wenn sie wieder ausgefiihrt werden (Zoll-
ges. v. 18.5.1970 — BGBI. 1 529, §§ 59—66). Im alten Freihafen
Hmb. (Gebiet bei Abschluff des Anschluflvertrages) diirfen Waren
ohne zollrechtliche Beschrinkung gewerblich oder in Betriebswerk-
stitten bearbeitet oder verarbeitet werden (§ 62 Abs. 4). Der Frei-
hafen ist nicht mehr Zollausland, sondern Zollfreigebiet (§ 2 Abs. 3
Ziff. 3), da es auch im Freihafen gewisse zollrechtliche Beschrinkun-
gen gibt. Die Aufgaben des Hauptzollamts nimmt das hmb. Frei-
hafenamt wahr (§ 18 a FinanzverwG v. 6.9. 1950 — BGBI. I 448 —,
eingefiigt durch G v. 23. 4. 1963 — BGBL. 1 197).
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Der Freihafen beruht auf einem Vertrage zwischen dem Deutschen
Reich und der FHH. Die Bundesrepublik Deutschland ist an diesen
Vertrag gebunden — entweder weil sie identisch ist mit dem Deut-
schen Reich oder als Rechtsnachfolgerin — und kann ithn nicht ohne
Zustimmung Hmb. indern (Glatz-Haas 227). Zu dem gleichen Er-
gebnis kommt Ipsen (430 ff.) aus dem Gesichtspunkt der Bundes-
treue.

Artikel 3

(1) Die Freie und Hansestadt Hamburg ist ein demokratischer
und sozialer Rechtsstaat.

(2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird nach Maflgabe
der Verfassung und der Gesetze ausgeiibt.

1. Abs. 1 ist eine teilweise Wiederholung des Art. 28 GG, der die
Normativbestimmungen fiir die Landesverf. enthilt. Die Gewalten-
teilung zwischen Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung ist
als Grundsatz nicht ausdriicklich in die Verf. aufgenommen worden.
Aus der Verf. selbst ergibt sich, dafl und wie die Gewalten geteilt
sind. Auflerdem war die Erwigung mafigebend, dafl schon zum
Wesen des Rechtsstaats die Dreiteilung der Gewalten gehore. Die
unter der Verf. 1921 zeitweilig strittige Frage, ob die Bgsch. dem
Senat iibergeordnet sei in dem Sinne, daff er Staatsgewalt nur in
threm Auftrage und nach ihren Weisungen ausiibe, besteht nicht
mehr (vgl. Wulff Anm. 1 zu Art.2 Abs. 2 und Anm. 3 zu Art. 36).
Die Verf. weist der Bgsch. die Aufgabe der Gesetzgebung (Art. 6
Abs. 1 und Art. 48 Abs. 2), dem Senat die Aufgaben der Regierung
und der Verwaltung (Art. 33 Abs. 2) und den Gerichten die Recht-
sprechung (Art. 62) zu. Jeder dieser Gewaltentriger iibt also aus
eigenem in der Verf. begriindetem und geregeltem Recht seinen Teil
der Staatsgewalt aus.

2. Abs. 2 Satz 1 ist eine wortliche Wiederholung von Art. 20 Abs. 2
Satz 1 GG. Das Volk iibt die Staatsgewalt nur durch Wahlen aus, da
die Verf. Volksabstimmungen nicht vorsieht. Durch einfaches Gesetz
koénnte jedoch {iber bestimmte Fragen eine Volksabstimmung vor-
gesehen werden, da die Verf. Volksabstimmungen nicht verbietet
(BVerfGE 8 115), aber der Gegenstand der Volksbefragung mufl zur
Zustindigkeit des Landes gehdren (a.a.O. 118). Durch hmb. Ges.
v. 9.5.1958 (GVBI. 141) war eine Volksbefragung iiber die Lage-
rung von Atomwaffen angeordnet worden. Das BVerfG hat dieses
Ges. fiir nichtig erklirt, weil es in eine ausschliefiliche Zustindigkeit
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des Bundes iibergriff (a.a. O. 121, dazu E.-W. Fuss, Die Nichtig-
erklirung der Volksbefragungsgesetze von Hamburg u. Bremen,
ArchofiR NF 44 383 ff.).

Das Gesetzgebungsrecht ist nach dem auch das GG (Ausnahme
Art. 29) beherrschenden Prinzip der reprisentativen Demokratie
jedoch durch die Verf. endgiiltig und allein der Bgsch. zugewiesen
(Art. 48 Abs. 2, Vorbem. 4 zu Art. 48). Auf dem Gebiet der Gesetz-
gebung sind danach weder Volksbegehren noch Volksentscheid zu-
lissig. Anders Verf. 1921 Art.53 ff. und heute Verf. Bremen
Art. 70, Bayern Art.74, Berlin Art. 45, 49, Hessen Art. 116, 117,
123, 124, Nordrhein-Westfalen Art. 68, 69, Rheinland-Pfalz Art.
107, 109, Saarland Art. 62, 101. Wie Hmb. Landessatzung Schleswig-
Holstein und Verf. Niedersachsen.

3. Das Volk besteht aus allen in Hmb. wohnenden Deutschen. Eine
besondere hmb. Staatsangehdrigkeit gibt es nicht. Sie wire aber
denkbar (vgl. Art. 74 Ziff. 8 GG).

Artikel 4

(1) In der Freien und Hansestadt Hamburg werden staatliche und
gemeindliche Titigkeit nicht getrennt.

(2) Durch Gesetze kénnen fiir Teilgebiete Verwaltungseinheiten
gebildet werden, denen die selbstindige Erledigung iibertragener
Aufgaben obliegt.

1. Verf. 1921 bestimmte in Art. 67, daf es aufler dem Lande Hmb.
auch noch eine Gemeinde Hmb. gibe, deren Gemeindeorgane Senat
und Bgsch. wiren. Daneben bestanden im Lande Hmb. drei weitere
Stidte — Cuxhaven, Bergedorf, Geesthacht — und 27 Landgemein-
den. Diesen 30 Gemeinden war durch Art. 68 Selbstverwaltung zu-
gesichert. Durch Ges. iiber Grofi-Hamburg und andere Gebiets-
bereinigungen vom 26.1.1937 (RGBL1 91) §2 war das neu ge-
schaffene Gebiet Grofl-Hamburg zu einer Einheitsgemeinde zusam-
mengefafit worden. Die Verf. hat diesen Zustand im Grundsatz fiir
das ,Land* aufrecht erhalten.

2. Die Bildung selbstindiger Gemeinden im Gebiet der FHH ist da-
nach unzulissig. Es wiirde dazu einer Verfassungsinderung bediirfen.
Die Verwaltungseinheiten des Abs. 2 miissen Verwaltungseinheiten
bleiben und diirfen nicht zu selbstindigen Rechtspersdnlichkeiten
mit eigenem Vermdigen, eigener Steuerhoheit und eigenem Haus-
haltsrecht ausgestaltet werden. Der VerfA war sich aber einig dar-
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iiber, dafl die Verwaltungseinheiten sowohl nach sachlichen Auf-
gaben wie auf gebietlicher Grundlage errichtet werden kdnnten. Es
sollte in dem angegebenen Rahmen bewuft dem Gesetz die Einzel®
ausgestaltung iiberlassen bleiben.

3. Nach einem 1948 erstatteten Gutachten des ehemaligen Prisiden-
ten des Deutschen und Preuflischen Stidtetages, Oskar Mulert (Die
Neuordnung der kommunalen Verwaltung der Hansestadt Ham-
burg, hrsg. vom Senat 1948), erging 1949 das erste Ges. iiber die
Bezirksverwaltung in Hmb. Durch Ges. v. 16.9. 1969 (GVBI. 179,
LS 2001-a), gedndert am 27.10.1969 (GVBI. 206) und am 23.12.
1971 (GVBL 259) sind sieben Bezirke geschaffen worden:

. Hamburg-Mitte
. Altona

. Eimsbiittel

. Hamburg-Nord
. Wandsbek

. Bergedorf
Harburg

Das Ges. v. 16.9.1969 sah mit Wirkung vom 1.4.1974 einen
neuen Bezirk Alstertal vor, wihrend das Ges. v. 23.12.1971 be-
stimmt, dafl ,der Bezirk Alstertal durch ein besonderes Gesetz ein-
gerichtet wird“. Innerhalb der Bezirke konnen Ortsimter eingerich-
tet werden (§ 4). Uber die Stellung der Bezirksverwaltung im hmb.
Verwaltungsaufbau vgl. Vorbem. 6 und Bem. 3 ¢ zu Art. 55.

Nouwhwie=

Artikel 5

(1) Die Landesfarben sind weif3-rot.

(2) Das Landeswappen zeigt auf rotem Schild die weifle drei-
tiirmige Burg mit geschlossenem Tor.

(3) Die Landesflagge trigt die weifle Burg des Landeswappens auf
rotem Grund.

(4) Das Gesetz bestimmt das Nihere iiber die Flagge und das
Wappen.

1. Verf. 1921 enthielt keine Bestimmung iiber Flagge und Wappen,
weil dies nicht fiir notig erachtet wurde (Wulff Anm. 3 zu Art. 1).
Flagge und Wappen Hmbs. sind in der Geschichte keineswegs sicher
und selbstverstindlich bestimmt gewesen (vgl. dazu Reincke, Ge-
schichte der hamburgischen Flagge im Hmb. Ubersee-Jahrbuch 1926
11—35). 1897 hat der Senat eine hmb. Staatsflagge geschaffen, die
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ausschl. vom Senat gefilhrt und z.Z. nur aus der Laube des Rat-
hauses bei besonderen Anlissen gehiflt wird. Die letzte amtliche
Verlautbarung iiber das Aussehen der hmb. Flaggen und Wappen ist
die Flaggentafel im Handbuch der Freien und Hansestadt Hamburg
1963. Sie ist auch verdffentlicht in ,Wappen und Flaggen der Bun-
desrepublik Deutschland und der Bundeslinder® 2. Aufl. 1966, hrsg.
vom Bundesministerium des Innern, um den internationalen Schutz
zu sichern.

2. Der Gebrauch des Landeswappens ist durch § 360 Ziff. 7 StGB
strafrechtlich geschiitzt. Danach ist der unbefugte Gebrauch des Lan-
deswappens verboten. Die Erlaubnis zur Verwendung des Landes-
wappens kann durch den Senat erteilt werden.

3. Dasin Abs. 4 vorgesehene Ges. ist bislang nicht erlassen.

II.
Die Biirgerschaft

Artikel 6

(1) Die Biirgerschaft ist das Landesparlament.

(2) Die Biirgerschaft besteht aus mindestens 120 Abgeordneten,
die in allgemeiner, unmittelbarer, freier, gleicher und geheimer Wahl
gewihlt werden.

(3) Der Wahltag mufl ein Sonntag oder 6ffentlicher Feiertag sein.

(4) Das Gesetz bestimmt das Nihere iiber die Zahl der Abgeord-
neten, das Wahlrecht, die Wihlbarkeit und die Durchfithrung der
Wahl.

(5) Niemand ist verpflichtet, die Wahl anzunehmen. Die Gewihl-
ten kdnnen jederzeit aus der Biirgerschaft ausscheiden.

1. Die Bgsch. ist der Landtag; sie nimmt gleichzeitig diejenigen
Aufgaben wahr, die in anderen Lindern den Gemeindevertretungen
obliegen.

Der Name entspricht der historischen Entwicklung in den drei
freien Stidten. Gegeniiber dem Rat hat sich im 15. Jahrh., noch
mehr im 16. Jahrh. die Erbgesessene Biirgerschaft, universitas
civium, die Mitwirkung an den Staatsgeschiften gesichert (Studt u.
Olsen 57, 77, 120, 169 f.). Der jetzige Name beruht auf dem Verf.-
Entwurf der 1848 gewihlten Konstituante und wurde Bestandteil
der Verf. 1860.
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2. Abs. 2 setzt eine Mindestzahl der Abg. fest. In den Entwiirfen
war die Zahl der Abg. dem Gesetz iiberlassen worden. Die Bgsch.
hielt aber eine Mindestzahl in der Verf. fiir erforderlich, weil eine
sehr kleine Zahl von Abg. das Wesen des ,Landtags“ verindern
kénnte. Die frither hoheren Zahlen von 160 (Verf. 1879 und 1921)
oder 192 (Verf. 1860) oder 196 (von 1874 bis 1879) erschienen aber
nicht erforderlich.

3. Abs. 2 erfiillt auflerdem das Gebot des Art.28 GG, der die
Grundsitze festlegt, nach denen die Volksvertretungen in den Lin-
dern zu wihlen sind. Ein Abweichen von diesen Grundsitzen wire
dem Landesrecht verwehrt. Art. 28 GG ist aber nicht in den Lindern
unmittelbar geltendes Recht (BVerfGE 1 236).

4. Allgemein sind Wahlen, bei denen alle Biirger, die das Wahlalter
erreicht haben, wihlen konnen. Die Zusammensetzung der Bgsch.
nach irgendwelchen stindischen Gesichtspunkten (Entsendung von
Vertretern durch Kammern, Berufsvereinigungen, Gerichte, Univer-
sititen, Kirchen und Gewerkschaften) ist unzulissig.

Im Gegensatz zu Art. 38 GG, der das Wahlalter festlegt, iiberlifit
die Verf. die Regelung dem Ges. Bei dieser Festsetzung mufl das
Ges. die Regelung nach Gesichtspunkten treffen, die die politische
Urteilsfahigkeit bestimmen. Wenn das Ges. ein extrem hohes Alter
fiir die Wahlberechtigung festlegte, z. B. 40 Jahre oder verschieden
fiir Minner und Frauen, dann wire der Grundsatz der Allgemein-
heit verletzt.

BgschWG v. 23.3.1971 (GVBL 51, LS 111-a2) bestimmt in seiner
jetzigen Fassung, daf} wahlberechtigt ist, wer das 18. Lebensjahr voll-
endet hat (§ 6 Ziff. 1) und wihlbar, wer das 21. Lebensjahr vollendet
hat (§ 10 Abs. 1). Die Allgemeinheit des passiven WahlR ist nicht
durch Bestimmungen verletzt, die die Wihlbarkeit von Angehdrigen
des 6ffentlichen Dienstes einschrinken (Art. 137 GG).

5. Die Gleichheit der Wahl ist gegeben, wenn jeder Biirger — jeder
Deutsche, der seinen Hauptwohnsitz in Hmb. hat (BgschWG § 6) —
bei der Stimmabgabe gleich bewertet wird. Es wire nicht zulissig,
dafB ein Biirger im Gegensatz zu anderen mehrere Stimmen abgeben
kann, etwa weil er sich durch seine Bildung oder seinen Grundbesitz
oder sein Geschlecht oder sein Alter unterscheidet (BVerfGE 3 240).
Bet der etwaigen Einteilung des Staatsgebietes in Wahlkreise, die
jeweils die gleiche Anzahl von Abg. zu wihlen hitten, miifite die
Bevolkerungszahl in den Wahlkreisen annihernd gleich sein. Die
hmb. Bgsch. bestand vor 1918 aus 160 Abg., von denen 40 von den
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Grundeigentiimern und 40 von den sog. ,Notabeln“ gewihlt wur-
den. Zu den Notabeln gehorten die gegenwirtigen und ehemaligen
Mitglieder von Senat, Bgsch., Verwaltungsbehdrden und Gerichten.
Von der anderen Hilfte der Abg. wurden 8 im Landgebiet und 72
im Stadtgebiet gewihlt, davon 48 von den Biirgern, die in den
letzten drei Jahren mehr als 2500,— Mark versteuert hatten, und
nur 24 von den iibrigen Biirgern (Ges. v. 5.3.1906 GS I 47). Ein
solches Wahlrecht wire mit dem Grundsatz der Gleichheit aus
mehreren Griinden nicht vereinbar.

Das BgschWG bestimmt in §4 Abs. 1 ,Gewihlt wird nach dem
Grundsatz der Verhiltniswahl mit gebundenen Listen.

Dieses Wahlrecht bestand auch wihrend der Geltung der Verf.
1921. Von 1946 bis 1956 galt in Hmb. ein durch Verhiltnisausgleich
abgewandeltes Mehrheitswahlrecht.

Bei der Verhiltniswah! hat jede Stimme den gleichen Wert und
auch die gleiche Erfolgsaussicht. Die Gleichheit der Wahl ist aber
auch bei einer Mehrheitswahl gewihrleistet, weil es geniigt, daf} jede
Stimme den gleichen Zihlwert hat (BVerfGE 1 247, 4 39, 5 83, 6 90,
7 70, 11 360).

Die Gleichheit der Wahl ist nicht verletzt, wenn zur Bekimpfung
von Splitterparteien eine Sperrklausel von bis zu 5 Prozent ein-
gefithrt wird (BgschWG §5 Abs. 2). ,In der Regel konnen Wahl-
gesetze nicht verworfen werden, wenn sie das Quorum nicht {iber
5 Prozent ansetzen. Es miifiten besondere Umstinde des Einzelfalles
vorliegen, die ein solches Quorum unzulissig machen wiirden®
(BVerfGE 1 256, bestitigt 4 380, 6 95). ,Es miissen ganz besondere,
zwingende Griinde gegeben sein, um eine Erhdhung des Quorums
iiber den gemeindeutschen Satz von 5 Prozent zu rechtfertigen®
(BVerfGE 1 256). BVerfG hilt auch die bayerische Regelung, die 10
Prozent der Stimmen in einem der 7 Wahlkreise verlangt und das
Quorum nicht auf das gesamte Staatsgebiet bezieht, fiir zuldssig
(BVerfGE 1 253).

Zur Verhinderung von Splitterparteien oder vollig aussichtsloser
Wahlvorschlige darf verlangt werden, daf} die Wahlvorschlige eine
bestimmte Zahl Unterschriften von Wahlberechtigten tragen. Die
Zahl] 500 in einem Bundestagswahlkreis mit 140 000 Wahlberechtig-
ten hat das BVerfG in 3 28 fiir zu hoch, aber die gleiche Zahl bei
Wahlvorschligen parteifreier Wihlergruppen fiir zulissig gehalten
(5 811£.). In einem Wahlkreis von 60 000 Stimmberechtigten hat das
BVerfG gegen das Erfordernis von 100 Unterschriften keine Be-
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denken erhoben (BVerfGE 3 383). Das BgschWG sieht in § 23 Abs. 2
und 3 500 Unterschriften fiir ,neue“ Parteien und parteilose Wih-
lergruppen vor.

6. Trotz des Unterschriftenquorums, wenn es sich im Rahmen der
Rechtsprechung des BVerfG hilt, bleibt die Wahl geheim. Bei der
Vorbereitung der Wahl muf innerhalb der Parteien schon aus
technischen Griinden eine gréflere Zahl von Menschen sich 6ffentlich
zu einem Wahlvorschlag bekennen, so daff das Quorum als Mittel
zur Verhinderung von Splitterparteien und aussichtsloser Vorschlige
in angemessenem Verhiltnis zu dem Grundsatz der geheimen Wahl
steht.

Der Wihler hat nicht nur das Recht, geheim zu wihlen, sondern
er ist auch verpflichtet, bei der Stimmabgabe seine Wahlentscheidung
geheimzuhalten (GVG Miinster, OVGE 14 260). Vor und nach der
Wahl kann er selbstverstindlich &ffentlich sagen, wie er sich ent-
scheiden will oder wie er sich entschieden hat (Geller, Kleinrahm,
Fleck — Anm. 2 d zu Art. 31 Verf. Nordrhein-Westf.).

7. Unmittelbar ist eine Wahl, bei der der Wihler das letzte Wort
hat und niemand zwischen ihm und seiner Stimmabgabe steht. Das
soll die Wahl durch , Wahlminner® verhindern.

Mitglied der Bgsch. kann nur werden, wer zur Zeit der Wahl in
einem Wahlvorschlag als Kandidat aufgefithrt war. Erhilt die Partei
mehr Stimmen als Kandidaten zur Verfiigung stehen, dann darf das
Ges. nicht vorsehen, daf sie Kandidaten nachbenennen darf. Das
gilt auch fiir den Fall, daff die Kandidatenliste durch Nachriicken
nachtriglich erschopfe ist (BVerfGE 3 49 f£.).

8. Art. 28 GG schreibt auch vor, dafl die Wahlen frei sein miissen.
In Art. 6 Abs. 2 ist das Wort ,freier” erst durch Ges. vom 9. 6. 1969
(GVBL. 109) eingefiigt worden. Eine ausdriickliche Bestimmung die-
ses Wortlauts ist zuerst im Entwurf des Verfassungskonvents von
Herrenchiemsee enthalten: Ziff. 2 der ,Mindestforderungen fiir die
Linderverfassungen® lautet: ,Die Linder miissen weiter eine Volks-
vertretung haben, die aus allgemeinen, gleichen, unmittelbaren und
geheimen Wahlen hervorgehen mufl. Auflerdem miissen sie aus-
reichende Gewihr dafiir bieten, dafl das Wahlrecht frei, d. h. ohne
unmittelbaren oder mittelbaren Druck ausgeiibt werden kann“ (Be-
richt 27). Im Gesetzesvorschlag taucht dann das Wort ,frei* zusam-
men mit ,allgemein, gleich, unmittelbar, geheim“ als Merkmal des
Wahlrechts auf. Im Parlamentarischen Rat war weder in den Aus-
schiissen noch zunichst im Plenum das Wort ,frei* bei der Wahl

15



69,71

vorgesehen. Erst in der 3. Lesung im Plenum ist es auf Antrag eines
Abg. zu der jetzigen Fassung der Art.28 und 38 GG gekommen
(JbSfIR NF 1 1951 353 zu Art. 38 GG).

9. Die Bestimmung des Abs. 3, nach der die Wahl an einem Sonn-
oder Feiertag stattfinden mufi, findet sich in allen deutschen Verf.
oder Wahlges. Sie ist nur historisch erklirbar. In einer Zeit der
tiglich 12stiindigen Arbeitszeit konnten Arbeiter an der Ausiibung
ihres Wahlrechts einfach dadurch gehindert werden, dafl die Wahl-
lokale nur wihrend der iiblichen Wahlzeit gedfinet waren. Das Ziel
dieser Bestimmung kdnnte heute auch an einem Werktag erreicht
werden, wenn die Wahllokale bis in den Abend oder auch an mehre-
ren Tagen gedffnet wiren wie in den angelsichsischen Lindern. Da
die Briefwahl zwar in der Verf. nicht vorgeschrieben, im BgschWGes.
aber vorgesehen ist, kommt es sowieso nicht mehr darauf an, ob der
Wihler zu der Zeit, in der die Wahllokale gedffnet sind, 6rtlich oder
zeitlich an der Stimmabgabe verhindert ist. Die Briefwahl ,verletzt
weder die Wahlfreiheit noch das Wahlgeheimnis“ (BVerfGE 21 205).
Nur der Wihler selbst kdnnte unter Verstof) gegen die Vorschriften
das Wahlgeheimnis preisgeben. Das gleiche gilt fiir die Mitwirkung
einer Vertrauensperson bei der Stimmabgabe eines Wihlers, der des
Lesens unkundig oder durch korperliche Gebrechen behindert ist
(BVerfGE 21 206). Es besteht auf der anderen Seite kein Anspruch
darauf, dafl das Wahlges. die Briefwahl vorsieht. Es gibt keinen
Rechtsanspruch auf die Einfithrung von Rechtsvorschriften, die
zweckmifig sind (BVerfGE 12 139 ff. und 15 166).

10. Abs. 5 entspricht Art. 7 Verf. 1921, In Art. 34 Verf. 1879 war
Verpflichtung zur Annahme der Wahl ausgesprochen. Mit Recht ist
bereits Verf. 1921 davon ausgegangen, dafl iiber die erforderliche
Berufung fiir die verantwortungsvolle und schwierige Titigkeit der
Gesetzgebung nur der Betroffene allein entscheiden darf (Wulff
Bem. I zu Art. 7).

Artikel 7

Die Abgeordneten sind Vertreter des ganzen Volkes. Sie sind nur
ihrem Gewissen unterworfen und an Auftrige nicht gebunden.

1. Wortlich gleichlautend Art. 8 Verf. 1921, Art. 21 WeimR Verf.;
ebenso Art.38 GG. Ein Grundsatz der liberal-reprisentativen
Demokratie, der in einem gewissen Spannungsverhiltnis zu dem in
Art. 21 GG von Bundesverfassung wegen sanktionierten Prinzip des
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modernen demokratischen Parteienstaates steht und diesem Prinzip
eine Grenze setzt (BVerfGE 1208, 2 1, 4 27, 5 85, 11 273).

Die Vorschrift legt das freie Mandat im Gegensatz zum impera-
tiven Mandat etwa des den Weisungen des Senats unterliegenden
hmb. Mitgl. des BRats fest. Der Abg. vertritt nicht eine Partei oder
eine wirtschaftliche, soziale oder sonstige Gruppe, auch nicht seinen
Wahlkreis. Er hat das Wohl Hmbs. iiber sonstige Interessen zu
stellen, er ist staatsrechtlich betrachtet Organ der FHH (vgl. An-
schiitz Bem. 2 zu Art. 21, BVerfGE 4 149, 6 448; 7 73) und trigt in
dieser Eigenschaft zur Willensbildung der Bgsch. als eines obersten
Staatsorgans bei (Tatarin-Tarnheyden HdbDStR I 414, Geller-
Kleinrahm-Fledc Anm. 4a zu Art. 30, a. A. Achterberg 31, der ihn
als ,Organwalter des Parlaments® bezeichnen will).

2. Der Abg. ist daher nicht an Auftrige seiner Wihlerschaft, seiner
Partei, seiner Fraktion gebunden. Rechtsgeschiftliche Verpflichtun-
gen solcher Art wiren als gegen ein gesetzliches Verbot verstoflend
(BGB § 134) nichtig. Eine Blanko-Unterschrift, eine der aufstellen-
den Partei gegeniiber abgegebene Erklirung, unter bestimmten Um-
stinden das Mandat niederzulegen, sind nichtig, ,ein im voraus
erklirter Verzicht ist unwirksam® (so schon Kaisenberg, Die Wahl
zum Reichstag 40, Morstein-Marx, Rechtswirklichkeit und freies
Mandat, Arch6ffR NF 11 430 ff. und die Kommentare zu Art. 38
GG). Jeder Versuch, einen Fraktionszwang mit solchen Mitteln
durchzusetzen, ist daher unzulissig; so auch bremischer StGH v,
13.5.1953 (Spitta zu Art. 83 bremVerf.). Inwieweit ein Abg. im
Interesse des Gesamtwohls seine eigene Auffassung bei einer Be-
ratung oder Abstimmung zuriickstellt, ist Angelegenheit seines
Gewissens. Ein Konflikt 16st sich spitestens mit Ende der Legislatur-
periode.

Die parlamentarische Praxis geht davon aus, daff ein Abg. gewisse
berufliche, regionale oder parteiliche Interessen vertritt. Die ver-
fassungsmiflige Regelung hebt aber den Abg. aus der Interessen-
sphire heraus und gibt ihm die unabhiingige Stellung, die allein ihn
befihigt abzuwigen, ob er in einem bestimmten Fall zum Wohle des
Landes nicht diese Interessen aufler acht lassen muf.

Art. 7 betrifft nur denjenigen, der bereits Abg. ist, nicht denjeni-
gen, der sich darum bewirbt oder der als Nachriickender auf einer
Liste steht, die von einer Partei aufgestellt worden ist. Fiir den Fall,
daf er nach der Wahl, aber bevor er in die Bgsch. nachgeriickt ist,
aus der Partei austritt, konnte durch das Wahlgesetz bestimmt
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werden, dafl er von der Nachfolge ausgeschlossen ist, weil eine
Voraussetzung fiir seine Aufstellung weggefallen ist. So die Regelung
im BWahlG § 48 Abs. 1 (BGBL III Nr. 213-1) fiir die Nachfolge auf
der Landesliste (BVerfGE 7 73).

3. Aus dem Grundsatz des freien Mandats ergibt sich, daff ein Abg.
nicht ausscheidet, wenn er aus seiner Partei oder Fraktion aus-
geschlossen wird. Er behilt auch sein Mandat, wenn die Partei, die
ihn aufgestellt hat, sich aufldst, verliert es dagegen, wenn sie ver-
boten wird (BgschWG § 12). BVerfG ist in E 5 392 (KPD) von dem
frilher (E 2 72, SRP) aufgestellten Grundsatz des automatischen
Mandatsverlustes von Abg. einer verbotenen Partei abgewichen und
hat diese Regelung dem Landesrecht iiberlassen. Bremisches BgschW-
Ges. § 35 bestimmt den Wegfall der Mandate nur im Falle einer
ausdriicklichen E des BVerfG selbst (Spitta zu Art. 80). Die KPD
hatte daher ihre Mandate in Bremen behalten.

Artikel 8

Ein Abgeordneter, der seine Wihlbarkeit verliert, scheidet aus der
Biirgerschaft aus.

1. Die Wihlbarkeit ist im Wahlges. geregelt (Art. 6 Abs. 4). Danach
ist Voraussetzung der Wihlbarkeit das Wahlrecht zur Bgsch. (§ 10
BgschWG). Das Wahlrecht verliert, wer nicht mehr den Wohnsitz in
Hmb. hat, wer entmiindigt wird, unter vorliufiger Vormundschaft
oder unter Pflegschaft wegen geistigen Gebrechens steht (§ 7 Abs. 1
Ziff. 1 BgschWG). Das Wahlrecht kann durch Richterspruch ab-
erkannt werden (§ 31 Abs. 5 StGB und § 7 Abs. 1 Ziff. 2 BgschWG).

Nicht wihlbar sind auch Personen, ,1. die in einer Heil- und
Pflegeanstalt wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwiche unter-
gebracht sind, 2. die auf Grund Richterspruchs zum Vollzug einer
mit Freiheitsentzug verbundenen Mafiregel der Sicherung und Besse-
rung untergebracht sind“ (StGB §§ 42b, 42 ¢, 42 e — Heil- oder
Pflegeanstalt, Trinkerheilanstalt, Sicherungsverwahrung), weil ihr
Wahlrecht ruht (BgschWG § 7 Abs. 2 und § 10 Abs. 2 Ziff. 1).

2, §13 BgschWG bestimmt: ,Beamte der Freien und Hansestadt
Hamburg mit Dienstbeziigen, zu deren eigentiimlichen und regel-
mifligem Aufgabenbereich die Ausiibung von Hoheitsbefugnissen
mit staatlicher Zwangs- oder Befehlsgewalt gehdrt, und Berufs-
richter kdnnen die Wahl zur Bgsch. nur annehmen, wenn sie nach-
weisen, daf sie von ihrem Dienstherrn ohne Beziige beurlaubt wor-
den sind.“
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