jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vfgh Erkenntnis 2020/11/25
WI19/2020

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.11.2020

Index

L0350 Gemeindewahl
Norm

B-VG Art7 Abs1 / Gesetz

B-VG Art115 Abs2

B-VG Art117 Abs5

B-VG Art141 Abs1 litb

N6 GdO 1973 824, 836, §98
N6 GRWO 1994 §17
EU-Grundrechte-Charta Art40
AEUV Art20, Art22
Kommunalwahlrichtlinie des Rates 94/80/EG betr das Kommunalwahlrecht von Unionsburgern idF RL 2013/19/EU Art1,
Art2, Art5

VfGG §7 Abs1, 867 Abs2
Leitsatz

Kein VerstoR einer Bestimmung der NO Gemeindeordnung gegen die Bundesverfassung und das Unionsrecht
betreffend die Nichtwahlbarkeit von EU-Blrgern in den Gemeindevorstand; rechtspolitischer Gestaltungsspielraum
des Landesgesetzgebers bei der Regelung der Wahl des Gemeindevorstandes nicht Uberschritten; Funktion des
Gemeindevorstandes umfasst in Niederdsterreich auch hoheitliche - teilweise Uber den eigenen (autonomen)
Wirkungsbereich der Gemeinde hinausgehende - Aufgaben und setzt ein hohes Mal3 an Verbundenheit seiner
Mitglieder zum Staat voraus; passives Wahlrecht von EU-Burgern bei den Kommunalwahlen umfasst nur unmittelbare
Wahlen durch das Gemeindevolk, jedoch nicht die Wahl des vom Gemeinderat gewdhlten Gemeindevorstandes
Spruch

I. Der Anfechtung wird hinsichtlich des Zweitanfechtungswerbers nicht stattgegeben.
1. Im Ubrigen wird die Anfechtung zuriickgewiesen.

Begrindung

Entscheidungsgrinde

I. Sachverhalt, Anfechtung und Vorverfahren

1. Nach der Wahl des Gemeinderates der Stadtgemeinde Md&dling vom 26. Janner 2020 fand am 29. Februar 2020 die
konstituierende Sitzung des neu gewdhlten Gemeinderates statt. In dieser Sitzung fand die Wahl des
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Gemeindevorstandes (Stadtrates) der Stadtgemeinde Md&dling statt. Im Rahmen dieser Wahl wurde zunachst die
Anzahl der geschaftsfUhrenden Stadtrate beschlossen und auf die im Gemeinderat vertretenen Wahlparteien zur
Erstattung von Wahlvorschldgen aufgeteilt. Auf die Erstanfechtungswerberin als Wahlpartei, welcher der
Zweitanfechtungswerber angehort, entfiel demnach ein Mandat. In den Wahlvorschlag der Erstanfechtungswerberin
zur Besetzung dieses Mandates wurde der Zweitanfechtungswerber aufgenommen, der die deutsche
Staatsangehorigkeit besitzt. Nach der Uberpriifung dieses Wahlvorschlages forderte der Vorsitzende die
Erstanfechtungswerberin gemaR 8102 Abs4 Niederosterreichische Gemeindeordnung 1973 (im Folgenden:
NO GO 1973) auf, einen Erganzungsvorschlag einzubringen, da der Zweitanfechtungswerber mangels dsterreichischer
Staatsblrgerschaft nicht in den Stadtrat wahlbar sei. Nach der Einbringung eines Ergdnzungsvorschlages, der auf den
Viertanfechtungswerber lautete, wurde dieser schlieBlich zum geschaftsfiihrenden Stadtrat gewahilt.

2. Diese Wahl des Gemeindevorstandes der Stadtgemeinde Mdédling vom 29. Februar 2020 wurde von den Zweit- bis
Viertanfechtungswerbern fristgerecht bei der Bezirkswahlbehdrde angefochten. Begriindend wird im Wesentlichen
vorgebracht, dass der Ausschluss des Zweitanfechtungswerbers von der Wahl der geschaftsfuhrenden Stadtrate aus
dem bloBen Grund seiner deutschen Staatsangehdorigkeit gegen Unionsrecht verstoRe.

3. Mit Bescheid der Kreiswahlbehérde Md&dling als Bezirkswahlbehérde vom 1. September 2020, den Zweit- bis
Viertanfechtungswerbern zugestellt am 4. September 2020, wurde diese Anfechtung mit Hinweis auf§98 Abs1
NO GO 1973 abgewiesen.

4. Mit der vorliegenden, auf Art141 B-VG gestltzten Anfechtung wird die Aufhebung der Wahl des Stadtrates der
Stadtgemeinde Md&dling vom 29. Februar 2020 begehrt.

Begrindend wird dazu im Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt:

"Die Zulassung zur Wahl [des Zweitanfechtungswerbers] in den Stadtrat wurde mit Hinweis auf dessen deutsche
Staatsburgerschaft verwehrt.

Zwar sieht898 Abs1 NO Gemeindeordnung 1973 vor, dass nur Osterreicher Mitglied des Gemeindevorstandes
(Stadtrates) werden durfen, diese Vorschrift steht jedoch im Widerspruch zu héherrangigem Europracht [...].

Darliber hinaus ist898 Abs1 NO Gemeindeordnung 1973 unsachlich und stellt einen unverhéltnisméaRigen Eingriff in
die Rechte [des Zweitanfechtungswerbers dar]. Diese Bestimmung ist daher im Hinblick auf Art7 B-VG als
verfassungswidrig zu qualifizieren. Es ist nicht ersichtlich, warum EU-Blrger in Graz sehr wohl Mitglied des
Gemeindevorstandes/Stadtrates werden dirfen, in Médling aber nicht. Diesfalls liegt jedenfalls eine unsachliche
Differenzierung vor.

Weiters enthalt Art5 Abs3 der Richtlinie 94/80/EG folgende Bestimmung: 'Die Mitgliedstaaten kénnen bestimmen, dal3
nur ihre eigenen Staatsangehérigen in die Amter des Leiters des Exekutivorgans, seines Vertreters oder eines Mitglieds
des leitenden kollegialen Exekutivorgans einer lokalen Gebietskdrperschaft der Grundstufe wahlbar sind, wenn diese
Personen gewahlt worden sind, um diese Amter wahrend der Dauer des Mandats auszuliben.'. Aus dem Wortlaut
dieser Bestimmung ergibt sich bereits, dass der niederdsterreichische Gesetzgeber gar nicht dazu ermachtigt ist, eine
Einschrédnkung wie in 898 Abs1 NO GO zu erlassen. Vielmehr wére diesbeziiglich nur die Republik Osterreich in ihrer
Gesamtheit - sohin der Bund - ermachtigt. Eine Differenzierung je nach Bundesland ist unzulassig.

Die Grundrechte-Charta (GRC), die erst nach 1992 bzw 1994 vereinbart wurde, sieht in Art40 GRC ebenfalls ein aktives
und passives Wahlrecht vor. Danach besitzen die 'Unionsbirgerinnen und Unionsburger [...] in dem Mitgliedstaat, in
dem sie ihren Wohnsitz haben, das aktive und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen unter denselben Bedingungen
wie die Angehdrigen des betreffenden Mitgliedstaates.'. Folglich widerspricht 898 Abs1 NO Gemeindeordnung 1973
dem Art40 GRC.

Auch ein Blick ins europédische Ausland zeigt, dass die Einschrankung in§98 Abs1 NO Gemeindeordnung 1973
durchaus restriktiv ist, sodass sich die Frage der Notwendigkeit und VerhaltnismaRigkeit dieser Einschrankungen stellt.
In vielen europédischen Landern kdnnen EU-Blrger nicht nur Stadtrat werden, sondern auch Blrgermeister. In
Deutschland wurde etwa in Rostock ein Déne sogar zum Oberblrgermeister gewahlt.

Die Anfechtungsgegner stiitzen Ihre Anfechtung neben der Verletzung von Unionsrecht auch auf die Verletzung des
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf Gleichheit aller Staatsblirger vor dem Gesetz (welches auch
Unionsburger umfasst) sowie die Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes.
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Bei unionsrechtskonformer sowie verfassungskonformer Anwendung der Gesetze hatte [der Zweitanfechtungswerber]
als Wahlvorschlag der [Erstanfechtungswerberin] zur Wahl der Stadtrate der Stadtgemeinde Mdodling zugelassen
werden mussen. Die Nichtzulassung zur Wahl ist verfassungs- und europarechtswidrig, weshalb der vorliegenden
Anfechtung stattzugeben sein wird.

[...]
1. Europarechtliche Erwagungen und Anregung auf Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH

Da Unionsrecht nicht Verfassungsrecht ist, ist das Unionsrecht grundsatzlich kein Prifmalstab des
Verfassungsgerichtshofs bei der Normenkontrolle und kommt eine Aufhebung nationaler Normen durch den
Verfassungsgerichtshof ~wegen  Widerspruch  zum  Unionsrecht nicht in  Betracht (Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht12, Rz 195).

Dies gilt jedoch nicht fur die Grundrechtscharta (GRC), die in ihrem Anwendungsbereich einen Malstab der
Normenprufung bildet (Slg 19.632/2012, 19.955/2015; VfGH 10.10.2018, G144/2018).

Allerdings hat der Verfassungsgerichtshof die Konformitat des staatlichen Rechts mit unmittelbar anwendbarem
Unionsrecht inzident zu prufen (VfSlg 15.215/1998, 15.368/1998). Bei einem Widerspruch zu einer staatlichen Norm hat
er die unionsrechtliche Norm direkt anzuwenden (VfSlg 16.401/2001).

Sollte der hohe Verfassungsgerichtshof Zweifel an der Auslegung der unionsrechtlichen Vorschriften haben, regen die
Anfechtungswerber daher an, der Verfassungsgerichtshof moge dem Gerichtshof der Europaischen Union gem Art267
AEUV [entsprechende] Fragen zur Vorabentscheidung vorlegen.

2. 898 NO GO steht im Widerspruch zum Unionsrecht

Der pauschale Ausschluss von EU-Burgern als Mitglieder des Gemeindevorstandes (Stadtrates) in§98 Abs1
NO Gemeindeordnung 1973 steht in einem offenkundigen Spannungsverhaltnis zu geltendem européischem Recht.

Daher wird angeregt, dass der hohe Verfassungsgerichtshof die im folgenden erdrterten unionsrechtlichen Fragen
nach Art267 AEUV dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) zur Vorabentscheidung vorlegt.

Hierfur sprechen folgende Griinde:

Die Vorschriften des 898 der Gemeindeordnung des Landes Niederdsterreich (im Folgenden: NO GO) steh[en] zunéchst
im Widerspruch zu der in Art20 ff EUV niedergelegten Unionsburgerschaft der Europaischen Union (EU) und dem
insbesondere aus Art22 AEUV folgenden aktiven und passiven Wahlrecht von Unionsburgern.

Sofern mitgliedstaatliches Recht - in diesem Fall §98 NO GO - mit dem Unionsrecht nicht vereinbar ist, hangt es von
der Rsp des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) ab, wie zu verfahren ist. Da der EuGH zu den Fragen des aktiven und
passiven Wahlrechts fur Unionsbirger auf der Grundlage von Art22 AEUV mit der Ausnahme von zwei spezifischen und
insofern nicht unmittelbar einschlagigen Entscheidungen aus dem Jahr 2006 sowie in einer Entscheidung von 2009, in
der sich der EuGH fur nicht zustandig erklarte,[...] noch nicht Stellung genommen hat, wird angeregt, dass der
Verfassungsgerichtshof diese Frage nach Art267 AEUV dem EuGH zu[r] Vorabentscheidung vorlegt. Der EuGH kann
sodann nach Art19 Abs1 Satz 2 EUV iVm Art267 AEUV Uber die Vereinbarkeit des osterreichischen Rechts mit dem
Europarecht entscheiden und gegebenenfalls den Anwendungsvorrang des Unionsrechts erklaren.[...]

Im Weiteren ist die Anwendung ua von§98 NO GO geméaR Art267 Abs2 AEUV nach der hier vertretenen Auffassung
auch entscheidungserheblich. Der Verfassungsgerichtshof, dessen Einschatzung hierfur mal3geblich ist, wird darauf
aufmerksam gemacht, dass ohne die og Bestimmungen des niederdsterreichischen Landesrechts eine Besetzung des
streitgegenstandlichen Postens des Stadtrats in der Gemeinde Modling mit dem daflr urspringlich vorgesehenen
Unionsburger auslandischer Staatsangehorigkeit rechtlich moglich und nach der Praxis der Gemeinde Md&dling

geboten gewesen ware.

Zum Nachweis der tatsachlichen Dimension der damit aufgeworfenen Fragen mag gelten, dass den fraglichen
landesrechtlichen Regelungen Niederdsterreichs identische oder weitgehend identische Regelungen im Landes- bzw
Gemeinderecht der meisten anderen Lander der Republik Osterreich entsprechen (zB Wien, Burgenland, Salzburg,
Oberosterreich, Karnten, Vorarlberg). Lasst man die og Bestimmungen der niederdsterreichischen Gemeindeordnung,

da sie im Widerspruch zu primarem bzw sekunddrem Unionsrecht stehen aufler Betracht, ware die von der
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[Erstanfechtungswerberin] urspriinglich vorgesehene Besetzung des Stadtrat-Postens in der Gemeinde Mddling mit
einem Unionsburger, der nicht die Osterreichische Staatsangehorigkeit besitzt, mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit erfolgt. Dies bedeutet, dass die Anwendung bzw Nichtanwendung der fraglichen Bestimmung zu
unterschiedlichen Ergebnissen gefuhrt haben. Anwendung bzw Nichtanwendung der einschlagigen Vorschriften des
Landes Niederdsterreich hangen ihrerseits davon ab, wie der EuGH Uber die ihm vorzulegenden unionsrechtlichen
Fragen entscheidet.

Daruber hinaus unterliegt auch die Auslegung und Anwendung sekundarrechtlicher Vorschriften - namentlich der
Richtlinie 94/80/EG - im Sinne von Art19 Abs1 Satz 2 EUV der Rsp des EuGH. In Ermangelung fraherer
konkretisierender oder interpretierender Festlegungen des EuGH wird ebenfalls angeregt, dass der
Verfassungsgerichtshof auch die hiermit zusammenhangenden Fragen dem EuGH nach Art267 AEUV vorlegt. Da es
[sich] bei den streitgegenstandlichen Normen der niederdsterreichischen Gemeindeordnung um eine Umsetzung der
Richtlinie 94/80/EG handelt (insbes. von Art5), sind die diesbezlglichen Rechtsfragen nach der hier vertretenen
Auffassung ebenfalls aus den og Griinden entscheidungserheblich.

Die Unvereinbarkeit der og niederdsterreichischen Regelungen mit dem Unionsrecht ergibt sowohl unter
primarrechtlichen als auch unter sekundarrechtlichen Gesichtspunkten:

3. Primarrechtliche Bedenken:

Im Grundsatz gilt nach Art22 AEUV, dass ein Unionsburger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, in diesem Staat sowohl Gber das aktive als auch das passive Wahlrecht verfligt.
Dies schlieBt also insbesondere auch die Wahlbarkeit eines Unionsbuirgers in einem ander[e]n Mitgliedstaat ein. Der
Hintergrund dieser Regelung des Art22 Abs1 Satz 1 AEUV ist die Absicht ein 'Europa der Blrger' zu schaffen, das
insbesondere die Gelegenheit zur demokratischen Teilhabe bietet[.] [...]

Neben umfangreichen Freizigigkeitsrechten ist das Wahlrecht nach Art22 AEUV ein wesentliches 'Kernstiick der
Unionsburgerschaft'.[...]

Nach Art22 Abs1 Satz 1 AEUV gelten fur das kommunale Unionsburgerwahlrecht grundsatzlich 'dieselben Bedingungen
[...] wie fur die Angehorigen des betreffenden Mitgliedstaates'. Diese Normsituation deutet bereits darauf hin, dass
eine Differenzierung beim passiven Wahlrecht - wie sie etwa i[m] niederdsterreichischen Recht vorgesehen ist -
grundsatzlich nur ausnahmsweise EU-rechtskonform sein kann. Der in Art22 Abs1 Satz 2 AEUV als Ausnahme
vorgesehene Vorbehalt, der in Zusammenhang mit entsprechendem Sekundarrecht Gber langere Zeit als Hebel fur die
Diskriminierung auslandischer Unionsbirger genutzt wurde, rechtfertigt ein Abweichen indessen nicht mehr, wenn er
sie ifm] konkreten Umfang Uberhaupt je gerechtfertigt hat.

Der Grund hierflr ist nicht allein, dass die Art22 Abs1 Satz 2 AEUV ausfullende Richtlinie 94/80/EG vom 19.12.1994, die
die Behodrde in ihrem abweisenden Bescheid zitiert, bereits mehr als 25 Jahre alt ist. Entscheidend sind vielmehr zwei
andere zentrale Erwagungen:

3.1. Weiterentwickeltes Konzept der Unionsburgerschaft

Erstens wurde das Konzept der Unionsburgerschaft im Rahmen einer sich seit 1994 kontinuierlich vertiefenden
europaischen Integration primarrechtlich und kontextuell weiterentwickelt. Wahrend 1994, als die Richtlinie 94/80/EG
verabschiedet wurde, primdarrechtlich noch der Maastrichter Vertrag von 1992 galt, ist die rechtliche und tatsachliche
Integration der EU und ihrer Mitgliedstaaten mit den Vertrdgen von Amsterdam (1996) und Nizza (2002) sowie vor
allem mit dem Vertrag von Lissabon (2007/2009) auf eine neue, wesentlich weiter reichende Grundlage gestellt
worden. Dies gilt in besonderer Weise auch fur die Ausgestaltung und Konturierung der Unionsbirgerschaft.

An dieser Feststellung andert die Tatsache nichts, dass der formale Text des Art22 AEUV - abgesehen von der
Verschiebung in der zahlenmaf3igen Denomination - in der Zwischenzeit nicht bzw nicht wesentlich geandert worden
ist. Allerdings wurde im Anschluss an den Amsterdamer Vertrag in Art9 Satz 2 EUV unter Bezugnahme auf Art20 Abs1
Satz 2 AEUV der Passus eingefligt: 'Die Unionsburgerschaft tritt zur nationalen Staatsburgerschaft hinzu, ersetzt diese
aber nicht.' Darin liegt jedoch nicht, wie von manchem angenommen, bloRR eine redundante Doppelung des
Normtextes des Art20 AEUV. Vielmehr hat seine separate und ausdrickliche Nennung am Beginn von 'Titel
Il. Bestimmungen Uber die demokratischen Grundsatze' des EU-Vertrags zur Folge, dass die Unionsbirgerschaft in
unmittelbaren Bezug zur unionsrechtlich ausgestalteten Demokratie in Europa gesetzt wird. Wahrend der normative



Kontext zunachst darauf verweist, dass dies in Verbindung mit den demokratischen Grundsatze[n] in den
supranationalen Strukturen der EU geschieht, ist gleichzeitig davon auszugehen, dass diese demokratische
Grundausrichtung der Unionsburgerschaft ebenfalls auf die Partizipation der Unionsbirger in den Mitgliedstaaten,
mithin also auf Art22 AEUV, ausstrahlt.[...]

Eine ebenfalls weitreichende Anderung von primarrechtlicher Qualitat liegt in den Gewéhrleistungen der Grundrechte-
Charta (GRC), die erst nach 1992 bzw 1994 vereinbart wurde und in Art40 GRC ebenfalls ein aktives und passives
Wahlrecht vorsieht. Danach besitzen die 'Unionsburgerinnen und Unionsburger [...] in dem Mitgliedstaat, in dem sie
ihren Wohnsitz haben, das aktive und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen unter denselben Bedingungen wie die
Angehdrigen des betreffenden Mitgliedstaates.'.

Uber Art6 Abs1 Satz 2 EUV hat die Grundrechte-Charta mit Inkrafttreten des Lissabonner Vertrags im Dezember 2009
denselben primarrechtlichen Rang wie EUV und AEUV erhalten. Zwar wird in Art52 Abs2 GRC allgemein darauf
hingewiesen, dass die Austibung der in der Grundrechte-Charta genannten Rechte 'im Rahmen der in den Vertragen
festgelegten Bedingungen und Grenzen' erfolgt. Die bisherige Judikatur des EuGH zu den Grundrechten der Charta
lasst jedoch bereits erkennen, dass der Gerichtshof diesen Passus nicht als Begrenzung einer von ihm im Sinne seines
Auftrags aus Art19 Abs1 EUV vorzunehmenden Rechtsfortbildung betrachtet.[...]

Entscheidend ist im Hinblick auf die partizipatorischen Elemente der Unionsblirgerschaft - wie sie insbesondere, aber
nicht ausschlie3lich in Art22 AEUV geregelt sind -, dass der europarechtliche und -politische Rahmen durch die
zwischenzeitlich vollzogenen Integrationsschritte und die damit erreichte Fortentwicklung so durchgreifend verandert
und intensiviert wurde, dass man ohne Weiteres davon ausgehen kann, dass ein auf mitgliedstaatlicher bzw
sekundarrechtlicher Basis erfolgender Ausschluss von Unionsbirgern vom aktiven oder passiven Wahlrecht auf
kommunaler Ebene hiermit nicht mehr vereinbar ist.

Wie die Richtlinie 94/80/EG zeigt, war die Ausschlussméglichkeit von der kommunalen Amterausiibung unmittelbar
nach Inkrafttreten des Maastrichter Vertrags sowie angesichts des absehbar im Jahre 1995 erfolgenden Beitritts von
Osterreich, Schweden und Finnland ihrem Wesen nach vor allem eine UbergangsmalRnahme. Diese sollte
Anpassungen und Gewohnungen an die partizipatorische Ausgestaltung der Unionsburgerschaft erleichtern. Aber die
Situation des Jahres 2020 mit dem Bestehen der Europaischen Wirtschafts- und Wahrungsunion, der von den drei 1995
beigetretenen Staaten neben Osterreich auch Finnland angehért, unterscheidet sich im Hinblick auf den Grad der
zwischenzeitlich vollzogenen und primar- sowie sekundarrechtlich erreichten Integration grundlegend von der
Situation im Jahr 1994 oder 1995.

Dass der argumentative Ansatz einer intensivierten Europdischen Integration auch vom EuGH geteilt wird, lasst sich
daraus entnehmen, dass der Gerichtshof schon in zahlreichen Entscheidungen der letzten Jahre - i[n] verstarktem MalR
im Hinblick auf die umfangreichen MaRnahmen zur Milderung und Beilegung der Finanz-, Euro- und Griechenlandkrise
sowie zuletzt der Corona-Krise - von einer stark gewachsenen Qualitat der europdischen Integration ausgeht und
hieraus auch unmittelbare rechtliche Folgen ableitet. Er hat hierzu ua den Topos des 'gegenwadrtigen Standes des
Unionsrechts' im Anschluss an den friiheren 'Stand der Integration' entwickelt.[...]

Dementsprechend [muissen] auch die Unionsbilrgerschaft und das aus ihr folgende aktive und passive Wahlrecht in
der Dynamik der europdischen Integration betrachtet werden. Daraus folgt, dass angesichts des zwischenzeitlich
eingetretenen Wandels und der vom EuGH ins Werk gesetzten Fortentwicklung und Erweiterung der mit der
Unionsburgerschaft verbundenen Rechte solche politischen Diskriminierungen, wie sie das niederdsterreichische
Landesrecht fir das passive Wahlrecht von Unionsbirgern vorsieht, nicht mehr blof3 anachronistisch erscheinen,
sondern zudem aus Grinden des Unionsrechts nicht mehr zulassig sind.

3.2. VerstoR gegen den Verhaltnismaliigkeitsgrundsatz

Zweitens muss sich die Anwendung und Umsetzung des in Art22 Abs1 Satz 2 AEUV vorgesehenen Vorbehalts durch
sekundares Unionsrecht umfassend am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz messen lassen. Diesen Test besteht die
Umsetzung der Richtlinie und die Diskriminierung von Unionsburgern im nieder-6sterreichischen Recht jedoch nicht.

Denn selbst wenn der EuGH eine Benachteiligung auslandischer Unionsbirger im Sinne der Richtlinie 94/80/EG
entgegen Art22 AEUV und der inzwischen erreichten Integrationsintensitat dem Grunde nach zulassen wiirde, missten
sich die dsterreichischen Regelungen immer noch streng am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz messen lassen.



Dies fuhrt sich einerseits auf den dogmatischen Charakter des Vorbehalts als Ausnahme und Einschrankung der in
Art22 Abs1 Satz 1 AEUV geregelten Gewahrleistung des aktiven und passiven Wahlrechts zurlick. Da der EuGH schon
seit Jahrzehnten - insbesondere im Zusammenhang mit den Grundfreiheiten[...] - aber auch dartber hinausgehend
die Auffassung vertritt, dass Ausnahmen zu unionsrechtlichen Gewahrleistungen grundsatzlich eng auszulegen sind,
gilt dies nicht zuletzt wegen seiner parallelen grundrechtlichen Abstutzung in Art40 GRC auch fir das aus der
Unionsburgerschaft flieBende aktive und passive Wahlrecht. Dies hat zur Folge, dass sich Einschrankungen des aktiven
und passiven Wahlrechts in besonderem MalRe am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit messen lassen mussen. Die
heutige Bedeutung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes im Unionsrecht fuhrt sich wesentlich darauf zurlck, dass der
EuGH den fraher relativ allgemein gehaltenen unionsrechtlichen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zuletzt in
konkretisierenden Entscheidungen wesentlich stérker operationalisierbar gemacht und damit substanziell aufgewertet
hat.[...]

Hinzu kommt ein Bedeutungszuwachs aus dem Gewahrleistungszusammenhang der Grundrechte-Charta, die in Art52
Abs1 Satz 2 GRC ebenfalls ausdricklich den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz als immanente Begrenzung von

Einschrankungen vorsieht.[...]

Wegen der parallelen Abstitzung des aktiven und passiven Wahlrechts auf Art40 GRC kommt der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz damit in besonders strenger Form zur Anwendung.

Nach der vorrangigen primarrechtlichen Regelung des Art22 Abs1 Satz 2 AEUV sind Ausnahmeregelungen nur
'aufgrund besonderer Probleme eines Mitgliedstaates gerechtfertigt'. Es ist vorliegend jedoch aus mehreren
Erwdgungen nicht erkennbar, dass Gberhaupt solche 'besonderen Probleme' im Falle Osterreichs bzw des Landes
Niederdsterreichs vorliegen, geschweige denn, dass angesichts dieser durch den Ausschluss von Unionsburgern mit
Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit sie nicht besitzen, von kommunalen Posten oder Amtern
von einer verhaltnismaRigen Behandlung gesprochen werden kann.

Die Bestimmungen des niederdsterreichischen Landesrechts, insbesondere§98 NO GO, erweisen sich anhand dieses
strengen Malistabes als nicht gerechtfertigt und unverhdltnismaBig. Abhangig von den konkreten
kommunalrechtlichen Befugnissen kénnte man angesichts der bereits dargelegten Intensivierung der Europaischen
Integration bereits daran zweifeln, ob im Jahr 2020 ein ausdrucklicher kommunalpolitischer Vorbehalt zugunsten von
BlUrgermeister- oder Vizeblrgermeister-Posten noch mit dem Primdrrecht vereinbar ist. In der Regelung des 898
NO GO geht es jedoch auch um den Posten des Stadtrats, der als geschéaftsfiihrender Gemeinderat eine ressortméaRige
Zustandigkeit fur einen bestimmten Sachbereich einer Kommune erhélt.

Es ist jedoch bereits fraglich, welche rechtliche, politische oder kulturelle Brisanz damit verbunden ist, dass ein
Unionsburger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, einem kommunalen
Ressort vorsteht, dessen ortliche und sachliche Reichweite naturgemaR begrenzt ist. Es ist aus der Perspektive des
Jahres 2020 nur schwer vorstellbar, welche Bedeutung das durch landesrechtliche Vorschriften zu gewahrleistende Ziel
einer ausschlieBBlich aus Unionsblrgern mit der Staatsangehorigkeit des Ansassigkeitsstaates bestehenden
kommunalen Aufgabenwahrnehmung im Jahr 1994 gehabt haben mag. In jedem Fall flihren die seitdem erfolgten
demografischen Verdnderungen in der Bevolkerung durch das Gebrauchmachen von Freiziigigkeitsrechten innerhalb
der EU und nicht zuletzt bei den Wahlern unter Einbeziehung von Unionsburgern mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat,
dessen Staatsangehdrigkeit sie nicht besitzen, dazu, dass die staatsangehorigkeitsrechtliche Identitédt von Wahlern und
Gewadhlten bei Kommunalwahlen jedenfalls gegenwartig kein relevanter Mal3stab mehr sein kann.

Zwar mag die in puncto Staatsangehorigkeit bestehende Kongruenz von Wahlern und Gewahlten in traditionellen
nationalstaatlichen Demokratiemodellen vielleicht noch erstrebenswert gewesen sein. Unter den Bedingungen der
'europdischen Demokratie', bei der die Unionsbirger in erheblichem Umfang sowohl aus wirtschaftlichen als auch aus
nicht-wirtschaftlichen Griinden von ihrem Freizlgigkeitsrecht Gebrauch machen, sind diese jedoch weder relevant
noch vorbildhaft. Hinzu kommt, dass das Art22 Abs1 Satz 2 AEUV konkretisierende Sekunddrrecht der
Richtlinie 94/80/EG das aktive Wahlrecht von Unionsblirgern mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen, nicht bzw nur sehr geringfligig einschrankt, so dass eine
staatsangehorigkeitsrechtliche Kongruenz von Wahlern und Gewahlten in Zukunft ohnehin nur zu gewahrleisten ist,
wenn auch das passive[...] Wahlrecht von Unionsbirgern generell ausgeweitet wird.

Im Hinblick auf geeignete, erforderliche und ggf verhaltnismaRige Vorschriften der Ansassigkeitsmitgliedstaaten fehlt
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damit bereits ein im Einklang mit dem Unionsrecht stehender legitimer Zweck fir eine dauerhafte Einschrankung des
passiven Wahlrechts. Ohne diesen ist es jedoch gar nicht moéglich, bei der Verabschiedung oder Aufrechterhaltung von
Einschrankungen des passiven Wahlrechts den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz zu wahren. Die vielleicht noch in den
1990er Jahren - vor mehr als 25 Jahren - fiir den Ubergang und zur schrittweisen Gewdhnung vorgesehenen
Einschrankungen des passiven Wahlrechts fur Unionsburger stellen daher gegenwartig bloB noch Relikte einer
friheren Phase der europaischen Integration dar, deren Motive kaum noch verstandlich [sind] und deren Reichweite
Uber das heute nachvollziehbare MaR weit hinausgeht. Der Grund, weshalb es sie ungeachtet ihrer UnzeitgemaRheit
und Integrationsfeindlichkeit immer noch gibt, liegt allein darin begriindet, dass sich bislang noch niemand die Mihe
gemacht hat, solche, den kommunalen Wahlvorgang unverhaltnismaRig verzerrende, mitgliedstaatliche Regelungen
dem EuGH zur unionsrechtlichen Uberpriifung vorzulegen.[...]

Seine Parallele findet die schwindende unionsrechtliche Akzeptanz und fehlende Verhaltnismaligkeit von legislativen
Einschrankungen des passiven Wahlrechts nach Art22 Abs1 Satz 2 AEUV bzw der Richtlinie 94/80/EG und der damit
verbundenen Ausiibung hoheitlicher Posten bzw o&ffentlicher Amter in der fortlaufend restriktiver werdenden
Auslegung von Art45 Abs4 AEUV (Arbeitnehmerfreizlgigkeit), Art51 AEUV (Niederlassungsfreiheit) bzw Art62 iVm. Art51
AEUV (Dienstleistungsfreiheit) im Hinblick auf die dortige Ausiibung 6ffentlicher Amter durch den EuGH. Denn
wahrend der EuUGH auch hierbei in friheren Jahren noch recht groRzlgig Privilegierungen eigener Staatsangehdriger
und Benachteiligungen auslandischer Unionsburger zu[liel3], hat der Gerichtshof die Anforderungen an die Zulassigkeit
der Ausiibung 6ffentlicher Amter und die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in den letzten Jahren kontinuierlich
hochgeschraubt. Im Ergebnis sind gegenwartig nur noch Stellen im 6ffentlichen Dienst den eigenen Staatsangehdrigen
vorbehalten, die ein 'Verhaltnis besonderer Verbundenheit zum jeweiligen Staat' unverzichtbar machen. Dies ist nach
der Judikatur des EuGH jedoch nur noch bei einem sehr eingeschrankten Teil der Stellen im 6ffentlichen Dienst der
Fall.[...]

Es ist daher davon auszugehen, dass der EuGH auch die Einschrankung des passiven Wahlrechts von Unionsburgern
mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen, bei Kommunalwahlen in
entsprechender Weise zur einschrdnkenden Auslegung nutzen wird - sofern ihm durch eine
Vorabentscheidungsvorlagel...] die Méglichkeit dazu geboten wird.

Nur erganzend sei noch darauf hingewiesen, dass dem nachrickenden Kandidaten der [Erstanfechtungswerberin] in
Modling nach den Gemeinderatswahlen des Jahres 2020 im konkreten Fall das Stadtrat-Ressort fiir 'Verwaltungs- und
Rechtsangelegenheiten' zugewiesen wurde, was in juristischen Augen durchaus verdienstvoll und bedeutsam klingt.
Allerdings ist es - vielleicht aus Revanche fir die Nominierung eines auslandischen Unionsburgers? - tatsachlich nur
von nachrangiger und rudimentdrer Bedeutung. Denn in der Praxis verflgt dieses Stadtrat-Ressort der Gemeinde
Modling Uber kein Budget und ist lediglich mit der Erledigung von Beschwerden und Klagen gegen die Stadt befasst.
Angesichts der dul3erst eingeschrankten Aufgaben und nicht vorhandenen Budget-Verantwortung, die ein Stadtrat
konkret in einer niederdsterreichischen Gemeinde der Gegenwart austiben bzw Ubertragen bekommen kann, ist nicht
erkennbar, wie ein Ausschluss von Unionsbirgern mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit sie
nicht besitzen, als mit 'besonderen Problemen eines Mitgliedstaates' gerechtfertigt oder Uberhaupt noch als
verhaltnismaRig angesehen werden kann. Insbesondere bleibt die Behdrde in ihrem Bescheid vom 1.9.2020 jede
Begrindung in diesem Sinne schuldig. Allerdings ware angesichts der fur sie erdriickenden Gegebenheiten und der
unionsrechtlichen Situation auch keine sinnvolle Rechtfertigung oder verhaltnismaRige Begriindung mdoglich gewesen.

[...]
4. Sekundarrechtliche Bedenken

Die Auslegung der Richtlinie 94/80/EG fuhrt dazu, dass ihre Umsetzung im niederdsterreichischen Landesrecht mit den
darin  vorgenommenen Einschrdnkungen aus unionsrechtlicher Perspektive nicht zuldssig ist. Die
niederdsterreichischen Regelungen gehen Uber den Umfang der Einschrankungen hinaus, denl[...] das Sekundarrecht
seit 1994 zulasst.

Dabei ist zunachst darauf hinzuweisen, dass die RL 94/80/EG keineswegs vorrangig Sekundarrecht der EU zur
Einschrankung des aus der Unionsburgerschaft flieBenden aktiven oder passiven Wahlrechts enthdlt, sondern -
ausweislich seiner Uberschrift - sekundadres Unionsrecht 'liber die Einzelheiten der Ausiibung des aktiven und passiven



Wahlrechts bei den Kommunalwahlen fir Unionsbirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehdrigkeit sie nicht besitzen'.[...]

Wie sich weiterhin aus Art5 Abs1 der RL 94/80/EG sowie der Richtlinien-Begrin-dung ergibt, besteht die Moglichkeit
zum Ausschluss[...] vom passiven Wahlrecht vor allem dann, wenn sich dies 'aus einer Einzelfallentscheidung der
Behorden des Wohnsitz- oder des Herkunftsstaates ergeben' [sicl]. Dies kdnnen sowohl ‘'zivilrechtliche
Einzelfallentscheidungen' sein oder auch 'strafrechtliche Entscheidungen', die dazu flhren, dass der betreffende
Unionsburger seines passiven Wahlrechts 'verlustig gegangen ist'. Dabei geht es - wie die Richtlinien-Begriindung zeigt
- darum, dass 'eine in ihrem Herkunftsland vom passiven Wahlrecht ausgeschlossene Person in dieses Recht nicht
allein deshalb wieder eingesetzt wird, weil sie ihren Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat hat.'

Im Hinblick auf den Fall in der Gemeinde M&dling liegt weder ein Ausschluss des urspringlichen Kandidaten in seinem
Herkunftsstaat vor[...] noch wurde dies von der Gemeinde vorgetragen. Wie sich aus der Begrindung ergibt, ist die
Richtlinie nicht nur in erster Linie zur Ausgestaltung und Gewahrleistung des aktiven und passiven Wahlrechts auf
kommunaler Ebene erlassen worden, sondern vor allem zur Erfassung von 'Einzelfdllen' aufgrund von
Behdrdenentscheidung[en].

Auch der Ausschlussgrund nach Art5 Abs3 UAbs1 der Richtlinie 94/80/EG liegt nicht vor. Danach [kann zwar die
Wahlbarkeit] 'in die Amter des Leiters eines Exekutivorgans, seines Vertreters oder eines Mitglieds des leitenden
kollegialen Exekutivorgans einer lokalen Gebietskdrperschaft der Grundstufe' den eigenen Staatsangehorigen
vorbehalten werden. Unter einem 'Mitglied des leitenden kollegialen Exekutivorgans einer lokalen
Gebietskdrperschaft' kdnnte zwar ein Stadtrat in der niederdsterreichischen Gemeinde Mdédling fallen. Jedoch sieht
Art5 Abs3 UAbs2 der Richtlinie 94/80/EG ausdriicklich vor, dass Einschrankungen nach UAbs1 - also auch solche fur
'leitende kollegiale Exekutivorgane' - den Vertrag, sprich das geltende Primarrecht, und die allgemeinen Prinzipien des
Rechts beachten und zudem 'geeignet, erforderlich und verhdltnismaRig' sein mussen. Wie jedoch schon die
Darlegungen zur primarrechtlichen Situation gezeigt haben, entspricht ein Ausschluss, wie ihn §98 NO GO vorsieht,
weder dem gegenwartig erreichten Stand der Integration noch dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, auf den die
Aufzahlung in UAbs2 verweist. Wenn der Ausschluss vom weitgehend funktions- und vor allem budgetlosen
Stadtratsposten schon unter primarrechtlichen Gesichtspunkten nicht verhaltnismaRig ist, dann kann er dies auch im
Hinblick auf die sekundarrechtliche Konkretisierung des Art5 Abs3 UAbs1 der Richtlinie 94/80/EG nicht sein.

SchlieRlich fallt der Ausschluss von der Tétigkeit als Stadtrat im Sinne von898 NO GO auch nicht unter Art12 Gber
'Ausnahmen und Ubergangsregelungen'. Die dort aufgefiihrte Nennung von Beispielsfillen erfordert als
Grundvoraussetzung, dass am '1. Januar 1996' in einem Mitgliedstaat ein 20 %-iger Anteil von Unionsblrgern besteht,
die im fraglichen Mitgliedstaat ihren Wohnsitz haben, ohne dessen Staatsangehdrigkeit zu besitzen. Durch die feste
zeitliche Bezugnahme auf ein Datum vor mehr als 24 Jahren wird offenbar, dass die Regelung des Art12 der
RL 94/80/EG zwischenzeitlich Giberholt ist. Dies wird auch durch die Uberschrift 'Ubergangsregelungen' betont, die es
ausschlief3t, dass hierauf im Jahr 2020 zuruckgegriffen werden kann."

(Zitat ohne die im Original enthaltenen Hervorhebungen)

5. Die Kreiswahlbehorde Modling hat die Wahlakten vorgelegt und von der Erstattung einer Gegenschrift abgesehen.
Il. Rechtslage

Die maRgebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

1.817 NO Gemeinderatswahlordnung 1994 (NO GRWO 1994), LGBI 0350-0 idF LGBI 0350-7, lautet auszugsweise:
"817

Aktives Wahlrecht

(1) Wahlberechtigt ist jeder 6sterreichische Staatsburger und jeder Staatsangehdrige eines anderen Mitgliedstaates der
Europdischen Union, der spatestens am Wahltag das 16. Lebensjahr vollendet hat, vom Wahlrecht nicht
ausgeschlossen ist und in der Gemeinde seinen ordentlichen Wohnsitz hat.

[..I"

2. Die NO Gemeindeordnung 1973 (NO GO 1973), LGBI 1000-0 idF LGBI 35/2020, lautet auszugsweise wie folgt:
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"8§24
Gemeindevorstand

(1) Der Gemeindevorstand besteht aus dem(n) Vizebirgermeister(n) und den geschaftsfihrenden Gemeinderaten. In
Stadtgemeinden fuhren der Gemeindevorstand und die geschaftsfuhrenden Gemeinderate die Bezeichnung Stadtrat.
In Gemeinden mit Uber 2.000 Einwohnern kann der Gemeinderat beschliel3en, dal3 ein zweiter Vizeblrgermeister zu
wahlen ist. In Gemeinden mit Uber 10.000 Einwohnern kann der Gemeinderat beschliefen, da auch ein dritter
Vizeblrgermeister zu wahlen ist. Wenn mehrere Vizeblrgermeister gewahlt werden, fuhren diese nach der
Reihenfolge ihrer Wahl die Amtsbezeichnung erster, zweiter oder dritter Vizeburgermeister.

Die Anzahl der Mitglieder des Gemeindevorstandes darf den dritten Teil der Zahl der Gemeinderate nicht Ubersteigen;
sie hat aber jedenfalls zu betragen:

in Gemeinden bis 1.000 Einwohner 4 Mitglieder
von 1.001 bis 5.000 Einwohner 5 Mitglieder

von 5.001 bis 7.000 Einwohner 6 Mitglieder

von 7.001 bis 10.000 Einwohner 7 Mitglieder
von 10.001 bis 20.000 Einwohner 8 Mitglieder
von mehr als 20.000 Einwohner 9 Mitglieder

819 Abs2 gilt sinngemaR.

(2) Der Gemeinderat wahlt fir die Dauer seiner Funktionsperiode aus seiner Mitte die geschaftsfUhrenden
Gemeinderate und aus der Mitte der geschaftsfihrenden Gemeinderdte den oder die Vizeblrgermeister
(Gemeindevorstand). Die Funktionsperiode des Gemeindevorstandes beginnt mit der Angelobung des neugewahlten

Burgermeisters.

(3) Die Funktionsperiode des bisherigen Gemeindevorstandes endet mit der Angelobung des neugewahlten
Burgermeisters, es sei denn, dal3 bei Aufldsung des Gemeinderates die Landesregierung zur einstweiligen Besorgung
der Gemeindegeschafte einen Regierungskommissar bestellt. Im letzteren Falle endet die Funktionsperiode mit dem
Amtsantritt des Regierungskommissars.

[...]
836
Gemeindevorstand (Stadtrat)

(1) Dem Gemeindevorstand (Stadtrat) obliegen alle in den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde fallenden
Angelegenheiten, soweit durch Gesetz nicht anderes bestimmt wird.

(2) Dem Gemeindevorstand sind insbesondere vorbehalten:

1. die Vorberatung und Antragstellung der zum Wirkungskreis des Gemeinderates gehorenden Angelegenheiten,
ausgenommen jene, fur die in der Sitzung des Gemeinderates ein Antrag gemal3 822 Abs1 gestellt wurde;

2. der Erwerb und die VerauRBerung beweglicher Sachen sowie die Vergabe von Leistungen (Herstellungen,
Anschaffungen, Lieferungen und Arbeiten) im Rahmen des Voranschlages, wenn der Wert in der Gesamtabrechnung
oder bei regelmaRig wiederkehrenden Vergaben und bei Dauerschuldverhaltnissen der Jahresbetrag 0,5 % der Ertrage
des Ergebnisvoranschlages, hochstens jedoch € 100.000,- nicht Ubersteigt;

3. die Gewahrung von Zahlungserleichterungen fur privatrechtliche Forderungen und fir Abgabenschuldigkeiten;

4. die Grundsatzentscheidung sowie die Vergabe von Auftrdgen zur Durchfihrung von Bauvorhaben im Rahmen des
Voranschlages bis zu dem Gesamtwert von € 100.000,-;

5. die Aufnahme nicht standig Bediensteter fur langer als sechs Monate, deren Entlassung sowie die einverstandliche
Lésung solcher Dienstverhaltnisse;



6. Antrage, ausgenommen jene nach 8110 Abs3, Beschwerden und Klagen an den Verfassungsgerichtshof oder an den
Verwaltungsgerichtshof;

7. die Ausubung eines der Gemeinde zustehenden Patronats- oder Prasentationsrechtes sowie das ihr zustehende
Verleihungsrecht von Stiftungen und die Angelegenheiten der Errichtung von gemeindlichen Stiftungen und Fonds;

8. die Gewahrung von Gehaltsvorschissen an Gemeindebedienstete, wenn der Gehaltsvorschul3 im einzelnen drei
Monatsbezlge Ubersteigt;

9. die Loschung falliger, uneinbringlicher Abgabenschuldigkeiten, die Nachsicht falliger Abgabenschuldigkeiten wegen
Unbilligkeit und die ganzliche oder teilweise Abschreibung zweifelhafter oder uneinbringlicher Forderungen o6ffentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Natur bis zu einem Wert von 0,5 % der Summe der Ertrage des
Ergebnisvoranschlages, ausgenommen bei Konkurs- und Ausgleichsverfahren;

(3) Ist der Gemeindevorstand in zwei aufeinanderfolgenden Sitzungen in einem bestimmten Gegenstand
beschluRunfahig, so geht die Zustandigkeit fur diesen Gegenstand auf den Gemeinderat Uber.

(4) Der im 835 722 litg und im Abs2 Z2 und 4 genannte Betrag ist durch Verordnung der Landesregierung
entsprechend zu erhéhen, wenn sich der Index der Verbraucherpreise oder der an dessen Stelle tretende Index um
jeweils mehr als 10 % erhoht hat.

[...]
§39
Aufgaben im Ubertragenen Wirkungsbereich

(1) Die Angelegenheiten des vom Land Ubertragenen Wirkungsbereiches werden vom Bulrgermeister besorgt. Er ist
hiebei an die Weisungen der zustandigen Organe des Landes gebunden und nach 841 Abs2 verantwortlich.

(2) Die Besorgung des vom Bund Ubertragenen Wirkungsbereiches wird durch die einschldgigen Bundesgesetze
geregelt. GemalR Art119 Abs2 des Bundes-Verfassungsgesetzes ist der Burgermeister in den Angelegenheiten der
Bundesvollziehung an die Weisungen der zustandigen Organe des Bundes gebunden.

(3) Der Burgermeister kann einzelne Gruppen von Angelegenheiten des Ubertragenen Wirkungsbereiches,
unbeschadet seiner Verantwortlichkeit, wegen ihres sachlichen Zusammenhanges mit den Angelegenheiten des
eigenen Wirkungsbereiches Mitgliedern des Gemeindevorstandes oder des Gemeinderates nach den Bestimmungen
dieses Gesetzes zur Besorgung in seinem Namen Ubertragen. In diesen Angelegenheiten sind die betreffenden
Mitglieder der Kollegialorgane an die Weisungen des Burgermeisters gebunden und nach 841 Abs2 verantwortlich.

[...]

860

Instanzenzug

(1) Der Instanzenzug in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches geht

1. gegen Bescheide des Burgermeisters (des Gemeindeamtes gemal 8§42 Abs3) an den Gemeindevorstand (Stadtrat),
2. gegen erstinstanzliche Bescheide des Gemeindevorstandes (Stadtrates) an den Gemeinderat

Gegen Berufungsbescheide des Gemeindevorstandes (Stadtrates) nach Z1 ist eine weitere Berufung unzulassig.
(2) Die in den verfahrensgesetzlichen Bestimmungen vorgesehenen oberbehdrdlichen Befugnisse Gben aus:

1. gegenliber dem Bulrgermeister und dem Gemeindeamt mit Organstellung der Gemeindevorstand (Stadtrat),
2. gegenuber dem Gemeindevorstand (Stadtrat) der Gemeinderat.

Gegen Bescheide des Gemeindevorstandes (Stadtrates) nach Z1 ist eine Berufung unzulassig.

[...]

2. Abschnitt

Wahl des Birgermeisters, des Gemeindevorstandes und der Ausschiisse



898
Allgemeines

(1) Zum Burgermeister oder Mitglied des Gemeindevorstandes (Stadtrates) dirfen nur &sterreichische Staatsburger
gewahlt werden, die ihren Hauptwohnsitz gemall §1 Abs7 des Bundesgesetzes Uber das polizeiliche Meldewesen
(Meldegesetz 1991 - MeldeG), BGBI Nr 9/1992 in der FassungBGBI | Nr 120/2016, in der Gemeinde haben. Zur
Gultigkeit der Wahl des Burgermeisters, des Gemeindevorstandes (Stadtrates), der(s) Vizeburgermeister(s) und der
Mitglieder des Prufungsausschusses ist die Anwesenheit von mindestens zwei Drittel aller Mitglieder des
Gemeinderates erforderlich. Wenn diese Anwesenheit nicht erreicht wird, mufl der Gemeinderat binnen zwei Wochen
neuerlich zu den Wahlen einberufen werden, die spatestens vier Wochen nach der ersten Sitzung stattzufinden hat.
Bei der neuerlichen Sitzung durfen die Beschlisse Uber die Anzahl der zu wahlenden Vizeblrgermeister und
geschaftsfuhrenden Gemeinderate (Stadtrate) und die Wahlen ohne Ricksicht auf die Anzahl der anwesenden

Gemeinderatsmitglieder durchgeflhrt werden. §96 Abs2 dritter Satz gilt sinngemaR.
[..]

[..]

8102

Wahlvorschlage

(1) Jede Wahlpartei, die Anspruch auf die Besetzung eines geschaftsfihrenden Gemeinderates (Stadtrates) hat, muR
fur die Wahl einen Wahlvorschlag erstatten. Diese Wahlvorschlage missen so viele Kandidaten enthalten, als der
Wahlpartei Gemeindevorstandstellen (Stadtratstellen) zukommen und mussen von mehr als der Halfte der
Gemeinderdte der betreffenden Wahlpartei unterschrieben sein. Es dirfen nur Mitglieder des Gemeinderates
vorgeschlagen werden, wobei die Vorgeschlagenen nicht auf dem Gemeinderatswahlvorschlag der

anspruchsberechtigten Wahlpartei aufscheinen missen.

(2) Von der Wahlbarkeit sind Personen ausgeschlossen, die nach den landesgesetzlichen Bestimmungen oder gemal}
813 des Bundes-Gemeindeaufsichtsgesetzes, BGBlI Nr 123/1967, ihr Amt als Burgermeister oder Mitglied des
Gemeindevorstandes verloren haben, bis zur nachsten Neuwahl des Gemeinderates ab Rechtskraft der Entscheidung,

mit dem der Amtsverlust ausgesprochen wurde.

(3) Nach dem BeschluRR uber die Anzahl der geschaftsfuhrenden Gemeinderdate mussen die Wahlvorschldage dem

Birgermeister zur Uberprifung, ob

a) die Wahlvorschlage von mehr als der Halfte der Gemeinderate der anspruchsberechtigten Wahlpartei

unterschrieben sind, und
b) die Vorgeschlagenen in den Gemeindevorstand gewahlt werden durfen,
Ubergeben werden.

(4) Missen nach dieser Uberpriifung ein oder mehrere Bewerber mangels Wahlbarkeit gestrichen werden, muR die
anspruchsberechtigte Wahlpartei einen Erganzungswahlvorschlag erstatten, der ebenfalls von mehr als der Halfte der

Gemeinderate dieser Wahlpartei unterschrieben sein mufB.

(5) Fehlen Unterschriften, so kdnnen diese bis zu Beginn der Wahl nachgebracht werden. Unterbleibt das, darf der

Wahlvorschlag nicht berUcksichtigt werden.
8103
Wahlvorgang, Bewertung der Stimmzettel

(1) In den Gemeindevorstand (Stadtrat) kdnnen nur Vorgeschlagene gewahlt werden. Die von den Wahlparteien
Vorgeschlagenen kénnen gemeinsam in einem einzigen Wahlgang gewahlt werden. Jeder Stimmzettel, der auf eine
andere Person lautet, ist ungtiltig. Leere Stimmzettel (Kuverts) sind gleichfalls ungiltig. Stimmzettel, auf denen neben

den Vorgeschlagenen auch andere Personen aufgefihrt sind, sind fur die Vorgeschlagenen giltig.
(2) Gewahlt sind jene Vorgeschlagenen, auf die giltige Stimmen entfallen.

8104
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Unterbleiben des Wahlvorschlages

(1) Wird von einer Wahlpartei kein Wahlvorschlag oder ein Wahlvorschlag mit zu wenig Kandidaten erstattet, so
mussen die dieser Wahlpartei zustehenden Gemeindevorstandstellen (Stadtratstellen) durch Wahl aus dem Kreis der
Gemeinderate dieser Wahlpartei besetzt werden. Dabei gilt 899 Abs2 und 3 sinngemal. Gleiches gilt, wenn zwar ein
Wahlvorschlag erstattet wurde, aber einer oder mehrere Vorgeschlagene nicht gewahlt wurden oder ein
Wahlvorschlag nicht die notwendige Anzahl von Unterschriften aufgewiesen hat.

(2) Kdnnen nach Abs1 Gemeindevorstandstellen (Stadtratstellen) durch Verweigerung der Wahlannahme nicht besetzt
werden, werden die Gemeindevorstandstellen offengehalten.

(3) Wird spater von der anspruchsberechtigten Wahlpartei ein Wahlvorschlag (Erganzungswahlvorschlag) erstattet, so
mul binnen zwei Wochen nach Einlangen des Wahlvorschlages am Gemeindeamt (Stadtamt) eine Erganzungswahl in
den Gemeindevorstand (Stadtrat) durchgefihrt werden.

[...]
8108
Anfechtungsberechtigung, Anfechtungsfrist, Anfechtungsgrunde

(1) Die Wahl des Burgermeisters, des Gemeindevorstandes (Stadtrates) und der Ausschisse kénnen von jedem
Mitglied des Gemeinderates und von jeder im Gemeinderat vertretenen Wahlpartei schriftlich innerhalb einer Woche
ab dem Tag der Wahlen angefochten werden.

(2) Die Wahl des Ausschufvorsitzenden und dessen Stellvertreters kénnen von jedem Mitglied des Ausschusses und
von den im Ausschul? vertretenen Wahlparteien schriftlich innerhalb einer Woche nach dem Tag der Wahl angefochten

werden.

(3) Die Anfechtung, die begrindet werden muf3, kann sowohl auf die angebliche Unrichtigkeit der Ermittlung des
Ergebnisses als auch auf angeblich gesetzwidrige Vorgange im Wahlverfahren, die auf das Ergebnis der Wahl von
Einflul waren, gestitzt werden.

8109
Anfechtungsverfahren

(1) Die Anfechtungen mussen beim Gemeindeamt (Stadtamt) eingebracht werden. Sie haben keine aufschiebende
Wirkung. Uber die Anfechtung entscheidet die Bezirkswahlbehérde.

(2) Wenn eine Anfechtung verspatet oder von einer dazu nicht berechtigten Person eingebracht wird oder die
Begrindung fehlt, mul3 die Anfechtung zurtckgewiesen werden. Einer Anfechtung mul3 Folge gegeben werden, wenn
die behauptete Rechtswidrigkeit auf das Wahlergebnis Einflul3 hatte.

(3) Wird einer Anfechtung ganz oder teilweise stattgegeben, muf3 gegebenenfalls festgestellt werden, inwieweit die
Wahl oder die Wahl einzelner Personen flr ungtiltig erklart wird.

(4) Rechtskraftige Entscheidungen Uber Wahlanfechtungen mussen vom Burgermeister an der Amtstafel kundgemacht

werden."

3. Die Richtlinie 94/80/EG Uber die Einzelheiten der Austbung des aktiven und passiven Wahlrechts bei den
Kommunalwahlen fir Unionsburger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen
(im Folgenden: Kommunalwahlrichtlinie), Abl. 1994 L 368, 38, zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2013/19/EU zur
Anpassung der Richtlinie 94/80/EG Uber die Einzelheiten der Auslibung des aktiven und passiven Wahlrechts bei den
Kommunalwahlen fiur Unionsbirger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdérigkeit sie nicht
besitzen, aufgrund des Beitritts der Republik Kroatien, Abl. 2013 L 158, 231, lautet auszugsweise wie folgt:

"Artikel 1

(1) In dieser Richtlinie werden die Einzelheiten festgelegt, nach denen die Unionsbtrger, die ihren Wohnsitz in einem
Mitgliedstaat haben, dessen Staatsangehorigkeit sie nicht besitzen, dort das aktive und das passive Wahlrecht bei den

Kommunalwahlen austben kénnen.

(2) Die Bestimmungen dieser Richtlinie berUhren nicht die einzelstaatlichen Bestimmungen Uber das aktive und



passive Wahlrecht der Staatsangehorigen des betreffenden Mitgliedstaats, die ihren Wohnsitz auBerhalb des
Staatsgebiets dieses Mitgliedstaats haben, sowie der Staatsangehodrigen dritter Lander, die in diesem Staat ihren
Wohnsitz haben.

Artikel 2
(1) Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

a) 'lokale Gebietskorperschaft der Grundstufe' die im Anhang aufgefiihrten Verwaltungseinheiten, die nach MaRgabe
der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften in allgemeiner, unmittelbarer Wahl gewahlte Organe besitzen und auf der
Grundstufe der politischen und administrativen Organisation fur die Verwaltung bestimmter ortlicher Angelegenheiten
unter eigener Verantwortung zustandig sind;

b) 'Kommunalwahlen' die allgemeinen, unmittelbaren Wahlen, die darauf abzielen, die Mitglieder der
Vertretungskdrperschaft und gegebenenfalls gemall den Rechtsvorschriften jedes Mitgliedstaats den Leiter und die
Mitglieder des Exekutivorgans einer lokalen Gebietskdrperschaft der Grundstufe zu bestimmen;

[c) bis g) ...].

2 1[.]

Artikel 3

Jede Person, die am mal3geblichen Tag

a) Unionsburger im Sinne von Artikel 8 Absatz 1 Unterabsatz 2 des Vertrags ist und,

b) ohne die Staatsangehdrigkeit des Wohnsitzmitgliedstaats zu besitzen, die Bedingungen erfullt, an die die
Rechtsvorschriften dieses Staates das aktive und das passive Wahlrecht seiner Staatsangehdrigkeit knupfen,

besitzt das aktive und das passive Wahlrecht bei den Kommunalwahlen im Wohnsitzmitgliedstaat gemal} dieser
Richtlinie.

[...]
Artikel 5

[(1) bis (2) ...]

(3) Die Mitgliedstaaten kénnen bestimmen, daR nur ihre eigenen Staatsangehorigen in die Amter des Leiters des
Exekutivorgans, seines Vertreters oder eines Mitglieds des leitenden kollegialen Exekutivorgans einer lokalen
Gebietskorperschaft der Grundstufe wahlbar sind, wenn diese Personen gewahlt worden sind, um diese Amter

wahrend der Dauer des Mandats auszutben.

Die Mitgliedstaaten kénnen ebenfalls bestimmen, dal3 die voribergehende und vertretungsweise Wahrnehmung der
Aufgaben des Leiters des Exekutivorgans, seines Vertreters oder eines Mitglieds des leitenden kollegialen
Exekutivorgans einer lokalen Gebietskdrperschaft der Grundstufe den eigenen Staatsangehorigen vorbehalten werden
kann.

Die Vorschriften, die die Mitgliedstaaten erlassen kdnnen, um sicherzustellen, da8 die Austbung der Amter im Sinne
des Unterabsatzes 1 und die Wahrnehmung der Vertretungsbefugnisse im Sinne des Unterabsatzes 2 nur durch ihre
eigenen Staatsangehdrigen erfolgen kann, mussen den Vertrag und die allgemeinen Prinzipien des Rechts beachten
und geeignet, erforderlich und verhaltnismafig sein.

(4) Die Mitgliedstaaten koénnen ferner bestimmen, dal die Unionsbirger, die als Mitglied einer
Vertretungskdrperschaft gewahlt werden, weder an der Ernennung der Wahlmanner einer parlamentarischen
Versammlung noch an der Wahl deren Mitglieder teilnehmen durfen."

IIl. Erwagungen
1. Zur Zulassigkeit der Anfechtung

1.1. Gemal Art141 Abs1 litb B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof unter anderem lber Anfechtungen von Wahlen
in die mit der Vollziehung betrauten Organe einer Gemeinde. Wahlen im Sinne dieser Bestimmung sind - schon auf
Grund der ausdricklichen Erwahnung in 867 Abs1 VGG - Wahlen in den Gemeindevorstand und somit auch Wahlen


https://www.jusline.at/gesetz/vfgg/paragraf/67

einzelner Mitglieder des Gemeindevorstandes (vgl zB VfSlg 12.946/1991, 13.643/1993, 19.345/2011). Nach Art141 Abs1
zweiter Satz B-VG kann eine solche Anfechtung unter anderem auf die behauptete Rechtswidrigkeit des
Wahlverfahrens gegrindet werden. Sie bedarf gemal} 867 Abs2 erster Satz VfGG eines Antrages von einem Zehntel der
Mitglieder des Gemeinderates, mindestens aber von zwei Mitgliedern. Weiters kann eine Wahlanfechtung nach 867
Abs2 letzter Satz VfGG auch der Wahlwerber einbringen, der behauptet, dass ihm die Wahlbarkeit im Wahlverfahren
rechtswidrig aberkannt wurde.

Nach 868 Abs1 VfGG ist die Wahlanfechtung - soweit das in Betracht kommende Gesetz nicht anderes bestimmt -
binnen vier Wochen nach Beendigung des Wahlverfahrens einzubringen. In den Angelegenheiten des eigenen
Wirkungsbereiches der Gemeinde kann die Wahlanfechtung erst nach Erschopfung des Instanzenzuges eingebracht

werden.

Ein derartiger Instanzenzug ist in 88108 f. NO GO 1973 vorgesehen. Danach steht es unter anderem jedem Mitglied des
Gemeinderates frei, die Wahl des Gemeindevorstandes schriftlich innerhalb einer Woche ab dem Tag der Wahl
anzufechten. Die Anfechtung kann sowohl auf die angebliche Unrichtigkeit der Ermittlung des Ergebnisses als auch auf
angeblich gesetzwidrige Vorgange im Wahlverfahren, die auf das Ergebnis der Wahl von Einfluss waren, gestltzt

werden.

1.2. Der Gemeinderat der Stadtgemeinde Modling besteht aus 41 Mitgliedern. Die Voraussetzung einer Anfechtung
durch ein Zehntel der Mitglieder des Gemeinderates nach 8§67 Abs2 VfGG erfordert demnach im vorliegenden Fall eine
Anfechtung durch finf Gemeinderatsmitglieder. Die vorliegende, bloB von drei Gemeinderatsmitgliedern erhobene
Anfechtung erflllt diese Voraussetzung nicht. Die Erstanfechtungswerberin war dabei als Wahlpartei nicht zu
berucksichtigen. Ihr kommt auch keine eigenstandige Anfechtungslegitimation zu, weil §67 Abs2 erster Satz VfGG eine
Anfechtung durch Wahlparteien bei der Wahl des Gemeindevorstandes nicht vorsieht (vgl VfSlg 16.478/2002,
16.479/2002).

Die Anfechtung wird jedoch im Wesentlichen darauf gestitzt, dass dem Zweitanfechtungswerber die Wahlbarkeit
rechtswidrig aberkannt wurde. Der Verfassungsgerichtshof hat in VfSig

Quelle: Verfassungsgerichtshof VfGH, http://www.vfgh.gv.at
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