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Vorwort

Die am 17. und 18. Mirz 2016 nunmehr bereits zum achten Mal
durchgefiihrten Aarauer Demokratietage standen erstmals unter einem in
Frageform  formulierten = Generalthema: ,,Politische  Rechte  fiir
Auslianderinnen und Auslidnder?“. Damit ist bereits angedeutet, dass es sich
um einen ebenso politisch umstrittenen wie iiber weite Strecken
hypothetischen Forschungsgegenstand handelt.

Das FEingangsreferat von Walter Leimgruber und die anschliessende
Podiumsdiskussion am Vorabend der wissenschaftlichen Tagung liessen
darauf schliessen, dass jedenfalls in der Politik die Meinungen weitgehend
als gemacht gelten konnen und sich die Diskussion kaum noch weiter
entwickelt. Dass die bislang sehr behutsam, aber stetig voranschreitende
Entwicklung auf kantonaler und kommunaler Ebene in Richtung einer
Ausweitung der politischen Rechte auf Ausldnderinnen und Ausldnder
mittlerweile auch in den traditionell wohlwollend eingestellten Regionen
zum Stillstand gekommen ist, wird durch die Ablehnung der Verleihung des
passiven Wahlrechts an Ausldnderinnen und Ausldnder auf kantonaler Ebene
in Neuenburg in der Volksabstimmung vom 25. September 2016 belegt.

Die Beitrdge an den wissenschaftlichen Panels behandelten vor diesem Hin-
tergrund entweder die wenigen vorhandenen Anschauungsbeispiele und ord-
neten diese aus politologischer, juristischer beziehungsweise bildungswis-
senschaftlicher Sicht normativ ein oder bewegten sich im experimentellen
Bereich.

Ein Teil der Beitrage ist auf die Analyse des Bestehenden ausgerichtet. So
orten Joachim K. Blatter, Samuel D. Schmid und Andrea C. Bldttler mithilfe
eines Immigrant Inclusion Index (IMIX) ein ihrer Ansicht nach bestehendes
Demokratiedefizit. Andreas Miiller und Tobias Schlegel werten empirische
Befragungen mit dem passiven Wahlrecht auf Gemeindeebene aus. Corsin
Bisaz analysiert die bestehende Ausgestaltung der politischen Rechte fiir
Auslianderinnen und Auslidnder in Kantonen und Gemeinden, ohne hierbei
auftretende Probleme mit dem Gleichheitsgebot zu verschweigen. Béatrice
Ziegler unterstreicht in einem freundlicherweise zusétzlich eingereichten
Beitrag die Bedeutung der Politischen Bildung insbesondere in der Migrati-
onsgesellschaft. Claudia Schneider zeigt neuere Partizipationsansidtze und
Beispiele aus Unterrichtsmaterialien auf.



Vorwort

Die tlibrigen Beitrdge greifen Gedankenexperimente auf oder berichten von
praktischen Experimenten. Oliver Strijbis liberlegt anhand von Umfrageda-
ten, was ware, wenn AuslianderInnen wihlen und abstimmen diirften. Va-
nessa Riiegger Ubertragt den sich in der rechtswissenschaftlichen Literatur
stetig ausweitenden Volksbegriff konsequent auf die politischen Rechte, was
bei einer linearen Fortentwicklung der Auslegung und des Grundverstindnis-
ses zu einer Ausweitung der poltischen Rechte auf Auslidnderinnen und Aus-
lander fiihren miisste. Ardita Driza Maurer und Thierry Apothéloz stellen mit
den Quartiervertrigen in der Genfer Gemeinde Vernier ein gelungenes prak-
tisches Experiment unterhalb der Schwelle politischer Rechte vor, das sich
ohne Weiteres auf andere urbane Regionen der Schweiz iibertragen liesse.
Andreas Petrik schliesslich ldsst die Leserinnen und Leser an einem Streit
zum Thema Migration zwischen fremdenfeindlichen und immigrierten Ju-
gendlichen teilhaben und zieht hieraus Riickschliisse fiir die Politische Bil-
dung.

Aus diesen sehr unterschiedlich gelagerten, jedoch stets innovativen For-
schungsansitzen erhellt, dass die Frage nach politischen Rechten fiir Auslidn-
derinnen und Auslédnder in einer von Mobilitdt, Bildung und Partizipation
gepragten Gesellschaft nicht obsolet ist, sondern im Gegenteil auf der wis-
senschaftlichen wie auf der politischen Agenda bleiben wird. In diesem Zu-
sammenhang soll der vorliegende Band einen Beitrag zur weiteren Ausdiffe-
renzierung der Diskussion leisten.

Fir die zuverldssige Redaktion der Beitrdge und die technische Erstellung
des Manuskriptes gebiihrt meinen Mitarbeiterinnen Nevin Martina Bucher
und Elena Merico grosser Dank.

Aarau, im November 2016 Andreas Glaser
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Vanessa Riiegger

Demokratie — Politische Rechte fiir Auslidnderin-
nen und Auslinder’

Avant donc que d’examiner l’acte par lequel un
peuple élit un roi, il seroit bon d’examiner ’acte
par lequel un peuple est un peuple.
Car cet acte étant nécessairement antérieur a 1’autre,
est le vrai fondement de la société.

Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat Social (1762)

Die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft institutionali-
siert eine demokratische Herrschaftsordnung. Organisatorische Grundlage
der Schweizer Demokratie bilden die politischen Rechte. Der sachliche und
personliche Umfang der politischen Rechte bestimmt dariiber, wer in welcher
Form an politischen Entscheiden teilnehmen kann. Dass die Zusammenset-
zung des Stimmkorpers fiir richtig befunden wird, ist Voraussetzung fiir die
demokratisch vermittelte Legitimitét politischer Entscheide.

Auf Bundesebene sind Auslédnderinnen und Ausldander von den politischen
Mitbestimmungsrechten ausgeschlossen. Die Kantone regeln die Ausiibung
der politischen Rechte in kantonalen und kommunalen Angelegenheiten
selber. Vereinzelte Kantone — beispielsweise Neuenburg, Genf, Freiburg und
Jura — haben unterschiedlich ausgestaltete politische Rechte fiir Ausldanderin-

I Ich danke Dr. iur. Gerold Steinmann und Prof. em. Dr. iur. René Rhinow flir die
Durchsicht des Manuskripts und ihre wertvollen Hinweise und Anmerkungen.

2 Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich ausschliesslich mit dem Demokratiebegriff
des schweizerischen Verfassungsrechts. Fiir weitere Begriffsverstdndnisse siehe aus
der politischen Philosophie Schmidt, Demokratietheorien; Massing/Breit/Buchstein
(Hrsg.), Demokratietheorien; Cheneval, Demokratietheorien; aus den Rechtswissen-
schaften Miiller, Demokratische Gerechtigkeit, 15 ff.; Rhinow, Demokratie, 137 {f.;
Mastronardi, Demokratie, 325 ff.; Mdllers, Demokratie.
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Vanessa Riiegger

nen und Auslidnder anerkannt. In anderen Kantonen hat das Volk entspre-
chende Vorstdsse zuriickgewiesen.

Zur Diskussion steht in der Folge, ob der Ausschluss der Auslédnderinnen und
Auslidnder vom Stimmrecht aus verfassungsrechtlicher Sicht tragfdhig ist.
Die vorliegende Arbeit untersucht, welche Anforderungen das Verfassungs-
recht an die politische Partizipation von Auslidnderinnen und Ausldndern
stellt. Der erste Abschnitt beschreibt den Umfang der politischen Rechte der
Auslidnderinnen und Auslidnder nach geltendem Organisationsrecht des Bun-
des und der Kantone. Der zweite Abschnitt zeigt auf, inwiefern zwischen
dem Organisationsrecht und anderen normativen Anforderungen der Verfas-
sung — namentlich dem Demokratieprinzip, dem Grundrechtsgehalt der poli-
tischen Rechte und der Rechtsgleichheit — Diskrepanzen bestehen. Die Un-
tersuchung fithrt zur Schlussfolgerung, dass flir dauerhaft in der Schweiz
wohnhafte Auslanderinnen und Auslédnder die Gewéhrung politischer Rechte
verfassungsrechtlich indiziert ist.

Die Untersuchung baut auf der Pramisse auf, dass das Stimmvolk der
Schweizer Demokratie verdnderbar ist. Verfassungsrechtlich erklért ist das
Stimmvolk verdnderbar, weil die positivrechtlich gesetzte Verfassung revi-
diert werden kann. Wer zum Stimmvolk der Schweizer Demokratie gehort,
ist Gegenstand des die demokratische Herrschaftsform auszeichnenden per-
manenten Verhandlungsprozesses.

Verfassungstheoretisch erklirt ist der Volksbegriff verdnderbar, weil die
Demokratie auf einem Paradox griindet. Das Paradox liegt darin, dass das
Volk im Akt seiner Einsetzung seinen eigenen Anfang setzt. Dabei wird das
Volk aber gewissermassen immer schon als Volk vorausgesetzt.” Das Volk
kann sich als politische Einheit nur dann konstituieren, wenn es bereits eine
Vorstellung davon hat, wer zum Volk gehort. Die Einheit Volk ist aber weder
natiirlich noch vertraglich vorgegeben, sondern historisch bedingt. Konserva-
tive Ansétze {iberspielen das Begriindungsparadox der Demokratie, indem
sie von der Existenz eines kulturellen oder natilirlichen Volkes ausgehen;
liberale Ansdtze in dem sie das Volk als vertraglichen Verbund von Einzel-
personen verstehen, dabei aber offen lassen, welcher Vertrag dariiber be-
stimmt, wer am Vertrag teilnehmen darf. Dass die Frage, wie ein Volk zum

3 Dazu bspw auch Mona, Recht auf Immigration, 45 f., 64.
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Demokratie — Politische Rechte fiir Ausldanderinnen und Ausldander

Volk wird, nicht beantwortet, sondern nur mit einer Fiktion® iiberspielt wer-
den kann, legt offen, dass sowohl die konservativen als auch die liberalen
Volksbegriffe eine Vorstellung davon voraussetzen, wer wir als Volk sind.
Diese Imagination hat sich in Symbolen materiell verdichtet und dadurch
eine dauerhafte Wirksamkeit entwickelt. Die Materialisierung des imagina-
ren Volkes vollzieht sich bei Rousseau im Symbol des geschmiickten Baums,
um den sich das Volk versammelt und sich in diesem Akt als Volk erkennt.’
Im jungen Schweizer Bundesstaat liberfithrten die Festtage, Schiitzenfeste,
Landesausstellungen, Flaggen, Monumente und Helden den heterogenen
politischen Willen in die symbolische Reprisentation der Schweizerinnen
und Schweizer als Volk.’

Nach einem zeitgendssischen Begriffsverstindnis ist das demokratische Volk
also der imaginire Bezugspunkt des Staates. Diejenigen, die sich in der Ima-
gination des Volkes gegenseitig erkennen, anerkennen einander entsprechend
den Grundsitzen demokratisch-rechtsstaatlicher Herrschaft als frei und
gleich. Gegenwirtig wird in der Schweiz die Vorstellung davon, wer zum
Volk der Demokratie gehort, erneut ausgehandelt. Das ist der gesellschaftli-
che Schauplatz, vor dem sich die nachfolgende verfassungsrechtliche Unter-
suchung abspielt.

4 Zum Volk als Fiktion auch Auer, Démocratie, 80 f., m.H. auf entsprechende Ansitze
in der Schweizer Verfassungsrechtslehre.

> Aus den Briefen an Monsieur d’Alembert iiber das Schauspiel (Lettres a Monsieur
d’Alemberts sur les spectacles 1758): ,,Plantez au milieu d'une place un piquet cou-
ronné de fleurs, rassemblez-y le Peuple, et vous aurez une féte. [...] faites que chacun
se voit et s'aime dans les autres, afin que tous en soient mieux unis. Die Interpretati-
on der Textstellen und die Ausfiihrungen zum Paradox des Volkes basieren auf
Trautmann, Imagindre Mitte, 49; zum Freiheitsbaum in der Schweiz Ebert, Tanz der
Gleichheit.

6 Kreis, Der junge Staat; Kreis, Zeitzeichen; von Matt, Die tintenblauen Eidgenossen;
Maissen, Heldengeschichten; Dejung, Zeitreisen; Schdr, Bauern und Hirten; zu De-
mokratie und Ideologie ausfiihrlich Auer, Démocratie, 63 ff.; zu Demokratie und My-
thos Miiller, Perspektiven der Demokratie, 6-9; zum Mythos Wilhelm Tell im Beson-
deren Bergier, Wilhelm Tell.
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Vanessa Riiegger

I. Die politischen Rechte der Auslanderinnen und
Auslander

In der Schweiz sind die politischen Verfahren demokratisch ausgestaltet.
Art. 1 BV bestitigt das Schweizervolk als Organ des Schweizerischen Bun-
desstaates.” Art. 2 Abs. 1 BV macht den Schutz der Freiheit und der Rechte
des Volkes zum Staatszweck,® was als Verpflichtung zu Rechtstaat und De-
mokratie gilt.” Der foderale Staatsaufbau bestimmt die konkrete Ausgestal-
tung der demokratischen Verfahren (Art. 39 Abs. 1 BV);'" die Kommunika-
tionsfreiheiten (politische Rechte i.w.S.) der Bundesverfassung schiitzen die
politische Auseinandersetzung und Willensbildung;'' und die Organisations-
bestimmungen der Bundesverfassung institutionalisieren die der Schweiz
eigene Mischung aus repriasentativen und direktdemokratischen Verfahren.

Die politischen Rechte i.e.S."> sind das rechtliche Instrument, das dem
Stimmvolk die Ausiibung seiner Funktion ermoglicht und dem Einzelnen die
Ausiibung seiner politischen Selbstbestimmung sichert. Art. 34 BV gewéhr-
leistet die politischen Rechte in abstrakter Weise und sichert die demokrati-
sche Ausgestaltung der Staatsorganisation.B Die politischen Rechte miissen
auf allen staatlichen Ebenen substantiell ausgestaltet sein, von allen Berech-
tigten gleich ausgeiibt und im Resultat gleich gewichtet werden.'* Thre Tr-

7 Hafner/Schweizer, SG-K, Art. 1 Rz. 3 und 17.

8 Ehrenzeller, SG-K, Art. 2 Rz. 4 und 5; Hangartner/Kley, Demokratische Rechte, § 1
Rz. 13.

9 Ehrenzeller, SG-K, Art. 2 Rz. 17; Mastronardi, Demokratie, 322.

10" Tschannen, BS-K, Art. 39 Rz. 6-8 (der zu Recht betont, dass die Kompetenzaufteilung
rein deklaratorisch ist und sich bereits aus Art. 3 i.V.m. Art. 42 BV ergibt); Biaggini,
BV-K, Art. 34 Rz. 5; Heusser, Stimmrecht, 5; aus der Rechtsprechung bspw
BGE 136 1352 E. 2; BGer 1C_492/2012 [BGE 140 1107] E. 3.1.

I Grundsitzlich Miiller, Demokratische Gerechtigkeit, 175-177; des Weiteren anstelle

vieler auch Heusser, Stimmrecht, 8 f.

Die Bundesverfassung von 1999 verwendet ausschliesslich den Begriff Politische

Rechte und ersetzt damit den in der BV von 1874 verwendeten Begriff Stimmrecht,

dazu bspw Tschannen, Staatsrecht, § 48 Rz. 1.

13 Steinmann, SG-K, Art. 34 Rz. 5; BGE 136 1 352, E. 2, bspw bestitigt in
BGer 1C_492/2012 [BGE 1401 107] E. 3.1.

14 Steinmann, SG-K, Art. 34 Rz. 6 m.H. auf die einschldgige Rechtsprechung; Tschan-
nen, BS-K, Art. 34 Rz. 2; Biaggini, BV-K, Art. 34 Rz. Zu unterscheiden ist zwischen
Einschrinkungen im Rahmen der gewéhrleisteten politischen Rechte (was hier zur

12
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Demokratie — Politische Rechte fiir Ausldanderinnen und Ausldander

ger haben einen individualrechtlichen Anspruch auf die korrekte Durchfiih-
rung demokratischer Verfahren,"> was auch die richtige Zusammensetzung
des Volkes beinhaltet.'® Dieser Anspruch ist grundsitzlich mittels Stimm-
rechtsbeschwerde gerichtlich durchsetzbar (Art. 82 Bst ¢ BGG''). Zur
Stimmrechtsbeschwerde ist legitimiert, wer in der Angelegenheit stimmbe-
rechtigt ist (Art. 89 Abs. 3 BGG). Nach stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichts ist auch beschwerdelegitimiert, wer geltend macht, dass ihm das
Stimmrecht in der Angelegenheit unrechtmissig verweigert wird."®

Die Bundesverfassung kennt — im Gegensatz zu den Verfassungen Deutsch-
lands" und Osterreichs® — keinen einheitlichen Volksbegriff.”' Auf Bundes-
ebene ist der personliche Geltungsbereich der politischen Rechte durch den
eindeutigen Wortlaut von Art. 136 Abs. 1 BV beschrinkt: Die politischen
Rechte in Bundessachen stehen ausschliesslich Schweizerinnen und Schwei-

Diskussion steht) und Einschrankungen der politischen Rechte als solches (was nicht
Gegenstand der Fragestellung dieser Arbeit ist).

15 Steinmann, SG-K, Art. 34 Rz. 20; Tschannen, Staatsrecht, § 48 Rz. 10; Tschannen,
BS-K, Art. 34 Rz. 3; Biaggini, BV-K, Art. 34 Rz. 3 f.; Hangartner/Kley, Demokrati-
sche Rechte, § 1 Rz. 7 f., § 7 Rz. 333; Heusser, Stimmrecht, 6 f.; BGE 1401 107 E.
4.1.

16 BGE 116 Ia 359 E. 3.a.

17" Bundesgesetz iliber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) vom 17. Juni
2005 (SR 173.110).

18 BGE 116 Ia 359 E. 3.a; Rhinow et al., Offentliches Prozessrecht, § 26 Rz. 1951 f.
m.w.H.

19 BVerfGE 83, 37.

200 V{Slg 17.264/2004; dazu Eberhard, Wer gehort dazu, 28.

21 Der Volksbegriff ist nicht nur auf Bundes- und Kantonsebene, sondern auch in den
einzelnen Bestimmungen der Bundesverfassung unterschiedlich verwendet. Das Volk
i.w.S. umfasst alle Menschen mit einem unmittelbaren Bezug zur Schweiz und zwar
unabhéngig von ihrer Staatsangehdrigkeit, so bspw Prdambel und Art. 2 Abs. 1 BV,
Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, § 3 Rz. 260. Der Begriff Bevolkerung
umfasst grundsitzlich alle im Staatsgebiet lebenden Menschen, unabhingig von ihrer
Staatsangehorigkeit oder ithrem rechtlichen Aufenthaltsstatus, Rhi-
now/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, § 3 Rz. 265 f. Als Volk i.e.S. gelten die
Staatsangehorigen der Schweiz, bspw Art. 57 Abs. 1 BV, Art. 58 Abs. 2 BV, Art. 65
Abs. 1 BV, Hafner/Schweizer, SG-K, Art. 1 Rz. 6. Zum Stimmvolk gehoren alle Per-
sonen, die Inhaber der politischen Rechte sind, Hangartner/Kley, Demokratische
Rechte, § 7 Rz. 326.
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Vanessa Riiegger

zern zu, die das 18. Altersjahr zuriickgelegt haben und nicht entmiindigt™
sind.” Schweizerin oder Schweizer ist, wer das Biirgerrecht einer Gemeinde
und das Biirgerrecht des Kantons besitzt (Art. 37 Abs. 1 BV).>* Wer seinen
Wohnsitz im Ausland hat, muss im Auslandschweizerregister eingetragen
sein, um seine politischen Rechte in der Schweiz auf Bundesebene ausiiben
zu koénnen.” Doppel- und Mehrfachbiirger mit Schweizer Biirgerrecht kén-
nen ihre politischen Rechte in der Schweiz ausiiben.*®

Die Kantone regeln die Ausiibung der politischen Rechte in kantonalen und
kommunalen Angelegenheiten selber (Art. 39 Abs. 1 BV). Art. 51 BV ver-
pflichtet die Kantone aber zu einer demokratischen Verfassung. Demokra-
tisch im Sinne von Art. 51 BV bedeutet, dass die Gewalten geteilt sind, das
Kantonsparlament vom Volk sowie die Regierung und die Justiz vom Volk
oder dessen Reprisentanten gewéhlt werden.”” Nach Art. 51 Abs. 1 BV muss
die Kantonsverfassung dem Volk zur Abstimmung vorgelegt werden und
jederzeit dnderbar sein. Die kantonalen und kommunalen Abstimmungsver-
fahren miissen weiter den Anforderungen von Art. 34 BV gem"lgen.28

22 Der Wortlaut der Bundesverfassung ist nicht an das neue Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht angepasst, der Nachvollzug erfolgte im Bundesgesetz iiber die politischen
Rechte (BPR) vom 17. Dezember 1976 (SR 161.1). Nach Art. 2 BPR gelten als vom
Stimmrecht ausgeschlossene Entmiindigte ,,Personen, die wegen dauernder Urteilsun-
fahigkeit unter umfassender Beistandschaft stehen oder durch eine vorsorgebeauftrag-
te Person vertreten werden.*

23 Anstelle vieler Kley, SG-K, Art. 136 Rz. 3. Nach Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfas-
sungsrecht, § 8 Rz. 802, steht es den Kantonen offen, Auslédnderinnen und Auslédnder
fur die Stidnderatswahl das Wahlrecht zu erteilen, weil die Wahl des Stinderats nach
kantonalem Recht erfolgt (Art. 150 Abs. 3 BV).

24 Achermann/von Riitte, BS-K, Art. 37 Rz. 3 und 8-11; Biaggini, BV-K, Art. 37 Rz. 2;
Hafner/Buser, SG-K, Art. 37 Rz. 3; Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, § 3
Rz. 274. Zur Mehrstufigkeit des Biirgerrechts ausfiihrlich Tappenbeck, Biirgerrecht,
3 ff.

25 Art. 3 Bst. a Gesetz iiber Schweizer Personen und Institutionen im Ausland (Ausland-
schweizergesetz, ASG) vom 26. September 2014 (noch nicht in Kraft).

26 Tschannen, Staatsrecht, § 13 Rz. 22.

27 Ruch, SG-K, Art. 51 Rz. 9; Tschannen, BS-K, Art. 39 Abs. 10; Rhi-
now/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, § 8 Rz. 805; Hangartner/Kley, Demokrati-
sche Rechte, § 22 Rz. 1334, 1345-1350.

28 Ruch, SG-K, Art. 51 Rz. 10, 12; Tschannen, Staatsrecht, § 18 Rz. 7 f. und § 48
Rz. 40, Heusser, Stimmrecht, 49.
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Demokratie — Politische Rechte fiir Ausldanderinnen und Ausldander

Den Kantonen steht es bundesverfassungsrechtlich offen, die politischen
Rechte weiter zu fassen als der Bund. Die Kantone bestimmen selber, ob und
in welchem Umfang sie Auslidnderinnen und Ausléndern die politischen
Rechte gewéihren.29 In der Mehrheit der Kantone sind Ausldnderinnen und
Auslinder von den politischen Rechten ausgeschlossen.” Einzelne Kantone
haben politische Rechte fiir Ausldnderinnen und Auslédnder auf kommunaler
Ebene eingefiihrt oder stellen dies den Gemeinden verfassungsrechtlich of-
fen.’' In den Kantonen Neuenburg’ und Jura® sind Auslinderinnen und
Auslinder auch auf kantonaler Ebene Triger politischer Rechte.”* Einmal
gewihrleistete Rechte sind von Art. 34 BV geschiitzt.”

Aus dem internationalen Recht ergeben sich fiir die Schweiz keine wesentli-
chen Verpflichtungen hinsichtlich der politischen Rechte flir Ausldnderinnen
und Auslidnder. Die internationalrechtlichen Vorgaben zu den politischen
Rechten sind als minimaler Konsens der Staatengemeinschaft zu verstehen.
Art. 25 UNO-Pakt II° gewihrleistet den Zugang zu politischen Rechten
mindestens fiir Staatsangehorige im eigenen Staat. Den Staaten steht es of-

29 Anstelle vieler Caroni, Demokratie, 34; Heusser, Stimmrecht, 49.

30 Weitere Hinweise bei Caroni, Demokratie, 40 f.

31 Art. 48 Abs. 1 Bst. b KV FR, § 40 Abs. 2 KV BS, Art. 105 Abs. 2 KV AR, Art. 9
Abs. 4 KV GR, Art. 142 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 KV VD, Art. 48 Abs. 3 KV GE;
ausfiihrlich zum kantonalen Recht Caroni, Demokratie, 35-41; zum Kanton Freiburg
Dillier, Politische Rechte, 195-197; zum Kanton Neuenburg Mahon/Pulver, Droits
politiques, 202, 214 ff.; zum Kanton Genf Renfer, Assemblée constituante genevoise,
254-256; zum Kanton Ziirich Locati Harzenmoser, Stimmrecht, 174-181. Einzelne
Kantone haben es den Landeskirchen und Kirchgemeinden freigestellt, Auslédnderin-
nen und Ausldndern in kirchlichen Angelegenheiten das Stimmrecht zu erteilen, so z.
B. in Art. 122 Abs. 2 KV BE, Art. 55 Abs. 3 KV SO, dazu Caroni, Demokratie, 42 f.
m.w.H.

32 Art. 37 Abs. 1 Bst. ¢ KV NE; Art. 31 Gesetz {iber die politischen Rechte des Kantons
Neuenburg vom 17. Oktober 1984.

33 Mit Ausnahme von Abstimmungen tiber Verfassungsédnderungen, Art. 73 KV JU;
Art. 3 und Art. 6 Abs. 4 und 5 Gesetz iiber die politischen Rechte des Kantons Jura
vom 26. Oktober 1978.

34 Tschannen, Staatsrecht, § 48 Rz. 22; zur konkreten Ausgestaltung Cueni/Fleury,
Stimmberechtigte Auslédnder; Heusser, Stimmrecht, 50-63.

35 Steinmann, SG-K, Art. 34 Rz. 9; Tschannen, BS-K, Art. 34 Rz. 5 und 14; Biaggini,
BV-K, Art. 34 Rz. 4.

36 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966,
fiir die Schweiz in Kraft getreten am 18. September 1992 (SR 0.103.2).
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fen, auch weiteren Personen den Zugang zu politischen Rechten zu gewéh-
ren.”” Die Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK’®) enthilt keine
Bestimmung iiber die politischen Rechte. Auch das von der Schweiz nicht
ratifizierte Zusatzprotokoll (ZP) Nr. 1” zur EMRK garantiert Ausldnderin-
nen und Auslindern keinen Anspruch auf politische Partizipation.*

Der Europarat hat aber eine Offnung eingeleitet: Das Ubereinkommen iiber
die Gemeindepartizipation®' verpflichtet die Vertragsparteien, jedem ansés-
sigen Ausldnder bei Kommunalwahlen das Wahlrecht zuzugestehen. Bedin-
gung ist, dass er seit den letzten fiinf Jahren vor der Wahl rechtmifBig im
betreffenden Staat seinen Aufenthalt hatte.*” Nach dem Ubereinkommen
iiber die Staatsangehérigkeit43 soll in den Mitgliedstaaten die mehrfache
Staatsangehorigkeit zuldssig sein, was mittelbar, also iiber das Biirgerrecht,
den Zugang zu politischen Rechten erleichtert. Die Schweiz hat keines der
beiden Ubereinkommen ratifiziert.**

Weltweit gewédhrt eine nicht unbedeutende Anzahl Staaten Auslanderinnen
und Ausldndern politische Rechte entsprechend ihren organisationsrechtli-

37 BGer 1C 322/2015 E. 4.2.; BGE 129 1 185 E. 5; BGE 125 I 289 E. 7.d; Bianchi,
Integration, 66; Wenger, Ausldnderstimmrecht, 1187 (der das internationale Recht
aber entgegen der hier vertretenen Meinung so interpretiert, dass politische Rechte als
Biirgerrechte ausgestaltet sein miissen); Heusser, Stimmrecht, 11.

3% Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November
1950, fiir die Schweiz in Kraft getreten am 28. November 1974 (SR 0.101).

39 1. Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten vom 20. Mirz 1952, von der Schweiz am 19. Mai 1976 signiert, aber nicht rati-
fiziert.

40 Steinmann, SG-K, Art. 34 Rz. 34 m.w.H.; Buser, Auslinderstimmrecht, 403; Moeck-
li/Raible, Direkte Demokratie, 470 (beide m.H. auf Kritik).

41 Europiisches Ubereinkommen vom 5. Februar 1992 iiber die Beteiligung von Aus-
landern am offentlichen Leben auf lokaler Ebene; siehe auch Europarat-Empfehlung
(2001) 19 iiber die Beteiligung der Biirger am kommunalen 6ffentlichen Leben (von
der Schweiz nicht ratifiziert).

42 Zur Konvention siehe Heusser, Stimmrecht, 81 f.; Hangartner, Einbiirgerungsrecht,
958.

43 Europiisches Ubereinkommen vom 6. November 1997 iiber die Staatsangehorigkeit
(von der Schweiz nicht ratifiziert).

44 Zehnter Bericht des Bundesrats an die Bundesversammlung tiber die Schweiz und die
Konventionen des Europarates vom 27. Februar 2013 (BBI1 2013 2145), 2167 f. (Par-
tizipation) und 2169 (Staatsangehorigkeit).
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chen Besonderheiten.” Und die Europiische Union (EU) gewihrleistet je-
dem Unionsbiirger (Art. 20 VAEU*) mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat
das aktive und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlen (Art. 22 Abs. 1
VAEU)." Voraussetzung ist, dass der Unionsbiirger dieselben Bedingungen
erfiillt, die fiir die Staatsangehdrigen des Mitgliedstaates gelten.*®

II. Politische Rechte fiir Auslanderinnen und Auslin-
der

Dass Ausldnderinnen und Auslidnder vom Stimmrecht ausgeschlossen sind,
ist ein Defizit der Schweizer Demokratie.”’ Das Defizit besteht im Umstand,
dass Personen dauerhaft auf einem Territortum wohnen, ohne an politischen
Entscheiden teilnehmen zu konnen. Fraglich ist, ob dieser Ausschluss den
neben dem Organisationsrecht bestehenden normativen Anforderungen der
Bundesverfassung an die Ausgestaltung der politischen Rechte Stand hélt.

Die Verfassung ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung keine Einheit,
sondern ,,eine historisch gewachsene Struktur punktueller, nicht immer be-

45 So bspw Chile, Uruguay, Neuseeland und Belgien gar auf nationaler Ebene; rechts-
vergleichende Hinweise u.a. bei Caroni, Demokratie, 43 f.; Heusser, Stimmrecht, 72-
78. Informativ zu Europa http://eudo-citizenship.eu/electoral-rights (besucht am
18. Februar 2016), sowie der Bericht des Europaparlaments.

46 Der Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (auch EG-Vertrag, EGV
oder EG) ist durch Artikel 2 des Vertrags von Lissabon (Vertrag von Lissabon zur
Anderung des Vertrags iiber die Europdische Union und des Vertrags zur Griindung
der Europdischen Gemeinschaft [C 306/01]) mit Wirkung zum 1. Dezember 2009 in
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union (C 326/49) umbenannt wor-
den.

47 Im umstrittenen Urteil EuGH, Spanien/Vereinigtes Konigreich, Slg 2006 1-7917,
Rz. 76, hat der Europédische Gerichtshof die Bestimmung offen ausgelegt. Demnach
konnen Mitgliedstaaten das aktive und passive Wahlrecht auch bestimmten Personen
zuerkennen, ,,die eine enge Verbindung mit ihm aufweisen, ohne jedoch Staatsange-
horige* zu sein, siehe dazu bspw Eberhard, Wer gehort dazu, 39.

48 Zu verschiedenen Aspekten der Unionsbiirgerschaft einfiihrend Schiitze, EU Law,
598 ff. m.w.H.; zur Demokratie in der EU einfiihrend Jaag, Demokratie.

49 Gl. M. Goksu/Scyboz, Politische Rechte, 22 f.; Bianchi, Integration, 141, 153 f.; Ca-
roni, Demokratie, 32; Glaser, in: Staatsrecht, § 3 Rz. 34. Ahnlich auch Han-
gartner/Kley, Demokratische Rechte, § 2 Rz. 54, § 3 Rz. 103; Thiirer, Gerechtigkeit,
Rz. 1.72 und 1.75 f.; kritisch auch Tschannen, BS-K, Art. 34 Rz. 15; im libertragenen
Sinn auch Miiller, Demokratische Gerechtigkeit, 158 f.
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wusst verbundener und aufeinander abgestimmter Prinzipien, Garantien und
Auftrage.* %0 Sie ist neben dem anzuwendenden Methodenpluralismus ,,mit
Blick auf die Strukturprinzipien, die Vdlkerrechtskonformitit und eine mi-
nimale Einheit zu interpretieren.“ﬂ Der vorliegende Abschnitt zeigt auf,
inwiefern zwischen dem Organisationsrecht und anderen normativen Gehal-
ten der Verfassung — namentlich dem Demokratieprinzip, den Grundrechten
und der Rechtsgleichheit — Diskrepanzen bestehen und welche Bedeutung
diesen beizumessen ist.

1.  Demokratieprinzip

Demokratie zeichnet sich durch die partizipative Ausgestaltung politischer
Entscheide aus. Demokratische Verfahren bezwecken, gesellschaftliche An-
liegen in einem auf Kommunikation ausgerichteten Verfahren gewaltfrei zu
bewiltigen.”> Demokratie als Prozess der Selbstgesetzgebung wirkt integrativ
uncélegitimiert politische Entscheide durch Kommunikation und Partizipati-
on.

Im schweizerischen Verfassungsrecht ist Demokratie ein staatsleitender Ver-
fassungsgrundsatz, gemeinhin auch als Demokratieprinzip bezeichnet.’ * Die

0 BGE 139116, E. 4.2.1.

1 BGE 139116, E.4.2.1.

2 Miiller, Demokratische Gerechtigkeit, 9, 34, 27.

33 Ausfiihrlich Tschannen, Stimmrecht, 418 ff, aber bspw auch Keller, Staatsvolk, 51;
sieche auch BVerfGE 132, 39, Rz. 39-41, 46-51; grundsétzlich zur Legitimation durch
Verfahren ein moglicher Deutungsansatz bei Luhmann, Legitimation durch Verfah-
ren, 9 ff. und 137 ff.

54 Fhrenzeller, SG-K, Vorb. Art. 1-6 Rz. 2 und 4; Mastronardi, Demokratie, 321; Rhi-
now/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, § 2 Rz. 198. Mastronardi, Strukturprinzi-
pien, 11, bezeichnet Strukturprinzipien als ,tragende Grundsitze, die man aus dem
geschriebenen und vor allem aus dem ungeschriebenen Verfassungsrecht glaubt her-
leiten zu konnen und die in umfassenderer Weise, als dies einzelne Grundrechte oder
konkrete Verfassungsprinzipien vermdgen, einen Grundzug der Bundesverfassung
zum Ausdruck bringen sollen — gewissermassen als tragende Séulen unseres normati-
ven Staatsgebdudes.* siche auch Ders., Verfassungslehre, 229. Zu den Strukturprinzi-
pien der Bundesverfassung gehoren namentlich Foderalismus, Rechtsstaat, Demokra-
tie und Sozialstaat. Die einzelnen Verfassungsprinzipien sind gleichrangig und
inhaltlich eng miteinander verbunden, siehe dazu bspw Tschannen, Staatsrecht, § 6
Rz. 1; Rhinow/Schefer/Uebersax; Verfassungsrecht, § 2 Rz. 189 ff. Die Begriffsver-
wendung von Verfassungsprinzipien oder Strukturprinzipien ist in der Verfassungs-
rechtslehre uneinheitlich, Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, § 2 Rz. 185,
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konkrete Ausgestaltung demokratischer Verfahren ist vom Demokratieprin-
zip nicht vorgegeben. Sie ist vom historischen Kontext und den gesellschaft-
lichen Verhiltnissen abhingig.” Die Auslegung der Verfassung hat aber mit
Blick auf die Grundprinzipien demokratischer Herrschaft zu erfolgen.56

Die staatliche Herrschaftsordnung soll nach dem Demokratieprinzip so aus-
gestaltet sein, dass die Staatsgewalt durch die Mitwirkung des Volkes legiti-
miert ist. Demokratie bedeutet im schweizerischen Verfassungsrecht aber
nicht die ,,Selbstregierung des Volkes*“ im engen Sinn. Das Volk braucht
nicht direkt an allen staatlichen Entscheidungen beteiligt zu sein. Das ist aus
praktischen Griinden auch gar nicht moglich. Alle Handlungen des Staates
miussen aber zumindest mittelbar auf den Willen des Volkes zuriickgefiihrt
werden konnen.”’” Dass die Zusammensetzung des Stimmkorpers von der
Rechtsgemeinschaft fiir richtig befunden wird, ist die unabdingbare Voraus-
setzung demokratischer Legitimitéit. Die Entscheidung, wer zum Volk gehort
und deshalb zur demokratischen Mitsprache zugelassen ist, ist von grundle-
gender Bedeutung fiir die demokratische Herrschaft.

Nach dem Identitdtsgebot sollen alle Menschen, die der staatlichen Herr-
schaft in einem Gemeinwesen unterworfen sind, selber dariiber bestimmen,
wie diese Herrschaft ausgestaltet ist. In der Schweizer Verfassungslehre
wurde die Bedeutung des Identitdtsgebots als Bestandteil des Demokratie-

beispielsweise verwenden die Begriffe verfassungsgestaltende Prinzipien und Struk-
turprinzipien synonym.

55 Tschannen, Staatsrecht, § 6 Rz. 18.

6 BGE 139 1 16, E. 4.2.1 Zur Verwendung der Strukturprinzipien auch Mastronardi,
Strukturprinzipien, 94. Es versteht sich von selbst, dass die Auslegung der verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien selbst nur unter Einbezug von ausserhalb des Rechts ste-
henden Positionen gehaltvoll erfolgen kann, weiterfiihrend dazu Teubner, Selbstsub-
versive  QGerechtigkeit, 336. Zum Verhdltnis von Demokratieprinzip und
Demokratietheorie Biaggini, Demokratietheorie, 9: ,,Eine zentrale Aufgabe juristi-
scher Demokratietheorie ist die Kldrung, Ausdifferenzierung und Weiterentwicklung
jener Grundbegriffe, die fiir Analyse, Verstdndnis und Kritik des geltenden Rechts er-
forderlich sind*; zum Umgang mit Theorie und Praxis im Verfassungsrecht auch Au-
er, Démocratie, 10 f.

ST Tschannen, Staatsrecht, § 6 Rz. 7-11; Rhinow, Demokratie, 167 f., 174 f.; Rhi-
now/Schefer/Uebersax, § 2 Rz. 198 und § 3 Rz. 246; Hangartner/Kley, Demokrati-
sche Rechte, § 7 Rz. 314; Bianchi, Integration, 139; Caroni, Demokratie, 17; Heusser,
Stimmrecht, 19; Goksu/Scyboz, Politische Rechte, 20 f.
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prinzips wiederholt betont,”® und insbesondere in Auseinandersetzung mit
der Diskurstheorie ausdifferenziert.”” An dieser Stelle kann auf eine Ausei-
nandersetzung mit den (anspruchsvollen und umstrittenen) Einzelheiten der
Diskurstheorie verzichtet werden.”’ Bedeutend 1st, dass nach der Diskursthe-
orie idealerweise alle Betroffenen an politischen Entscheiden beteiligt sein
sollten. ,,Demokratie®, so Jorg Paul Miiller im Anschluss an Jiirgen Haber-
mas, ,,kann man als einen politischen Prozess verstehen, in dem alle Be-
troffenen gleiche Chancen haben, ihre Anspriiche auf Selbstbestimmung und
Mitgestaltung des Gemeinwesens wirksam geltend zu machen.“®' Grundlage
des kommunikativen Verfahrens ist, dass alle daran Beteiligten als gleich-
wertig anerkannt und alle moglicherweise Betroffenen daran beteiligt sein
kénnen.”” Ein politischer Entscheid ist dann legitim, wenn alle mdglicher-
weise Betroffenen nicht nur die Moglichkeit hatten, sich an der meinungsbil-
denden Diskussion zu beteiligen, sondern auch ihre Meinung verbindlich zu
dussern.

Das Identitdtsgebot ist in der Praxis mit bedeutenden Abgrenzungsproblemen
verbunden. Jeder politische Entscheid wirkt sich sowohl rdumlich als auch
zeitlich unterschiedlich aus. Oft sind die tatsidchlichen Folgen eines Ent-
scheids kaum einzuschitzen.” Die politischen Teilhaberechte sind deshalb
nur soweit wie praktisch moglich am Ideal der Identitidt zwischen Herrschen-
den und Beherrschten zu orientieren. Identitdt bedeutet dann, dass die per-
sonliche Begrenzung der politischen Rechte auf Kriterien basiert, die es ei-
nerseits moglichst vielen Betroffenen ermoglichen, ihre politische
Selbstbestimmung auszuiiben, andererseits aber auch die Funktionsfahigkeit
des Staates gewihrleistet ist.

38 So bspw Rhinow, Demokratie, 155; Mastronardi, Demokratie, 358, 362, 367, 374,
405; Miiller, Demokratische Gerechtigkeit, 145, 150; Buser, Ausldnderstimmrecht,
406, 408; Pliss, Demokratiedefizit, 134, 157; Schaub, Auslanderstimmrecht, 37;
Thiirer, Gerechtigkeit, 1.72; sinngemiss Hangartner/Kley, Demokratische Rechte, § 7
Rz. 316.

39 Insbesondere Miiller, Demokratische Gerechtigkeit, 54-93, weiter auch bei Mastro-
nardi, Demokratie, 321, 358 ff., 379-381; Tschannen, Stimmrecht, 357 f., 373 ff,;
Rhinow, Demokratie, 163; Buser, Auslanderstimmrecht 406; Keller, Staatsvolk, 54.

60 Ausgewihlte Aspekte thematisiert in Riiegger, Verfliissigte Souverdnitit, insbes. 206,
312 f., 319; ausfiihrlich Lieber, Diskursive Vernunft.

61 Miiller, Demokratische Gerechtigkeit, 94.

62 Zum Ganzen Habermas, Faktizitit und Geltung, insbes. 154 f., 159 ff, 161, 191.

63 Zur Abgrenzung des Betroffenenprinzips ausfiihrlich Rhinow, Demokratie, 175-179.
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Als normative Anforderung an die Ausgestaltung der politischen Partizipati-
on bedeutet das konkret, dass nicht primér die Staatsangehorigkeit, sondern
die Auswirkung eines Entscheids das ausschlaggebende Abgrenzungskriteri-
um sein sollte. Zwar diirfte die Mehrheit der Schweizerinnen und Schweizer
auch von den politischen Entscheiden betroffen sein. Aber auch die in der
Schweiz dauerhaft wohnenden Auslidnderinnen und Ausldnder sind zweifel-
los ebenso betroffen, konnen aber nicht mitbestimmen. Das geltende Organi-
sationsrecht weicht insofern bedeutend vom im Demokratieprinzip enthalte-
nen Identitdtsgebot ab.

2. Grundrechtsgehalt

Weil politische Rechte als Biirgerrechte und nicht als Grundrechte verstan-
den wurden, galt der Ausschluss der Ausldnderinnen und Auslidnder von den
politischen Rechten lange nicht als begriindungsbediirftig. Das hat sich im
Verlauf der vergangenen Jahrzehnte gedndert. Die individualrechtliche Sub-
jektposition wurde sowohl im modernen Verfassungsrecht als auch im inter-
nationalen Recht bedeutend gestarkt. Die Personenfreiziigigkeit wurde inner-
halb der Staatengemeinschaft ausgebaut. Und Einsichten in die
Langzeitwirkungen von Kolonisierung und Migration haben zu einem ge-
starkten Bewusstsein fiir die inhédrent politische Dimension der Staatsbiirger-
schaft gefiihrt.**

Die Staatsangehorigkeit ist die rechtliche Zugehorigkeit zu einem Staat (in
der Schweiz auch als Biirgerrecht bezeichnet). Mit der Staatsangehorigkeit
werden Rechte und Pflichten verbunden, die als Staatsbiirgerrechte oder
Biirgerrechte bezeichnet werden.” Zu den Biirgerrechten gehdren neben den
politischen Rechten beispielsweise auch das Ausweisungsverbot (Art. 25
Abs. 1 BV), das Recht auf Ausstellung von Ausweisschriften (Art. 1 Abs. 1
AWG®) und der diplomatische Schutz.”” Zu den Biirgerpflichten gehort

64 Zum Ganzen ausfiihrlich Gosewinkel, Schutz und Freiheit, insbes. 284 ff., 519 ff. und
630 ff.; fir die Schweiz Studer/Arlettaz/Argast, Schweizer Biirgerrecht, 23-26,
293 ff., 300-304; fiir Deutschland und die EU Walter, Biirgerstatus, 8 ff., 17 ff.

65 Siehe Tappenbeck, Biirgerrecht, 157-225 m.w.H.; Achermann/von Riitte, BS-K, Art.
34 Rz. 12 f.; Hafner/Buser, SG-K, Art. 37 Rz. 7; Biaggini, BV-K, Art. 37 Rz. 2;
Heusser, Stimmrecht, 17 f.

66 Bundesgesetz iiber die Ausweise fiir Schweizer Staatsangehorige (Ausweisgesetz,
AwG) vom 22. Juni 2001 (SR 143.1).
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namentlich die Militdrdienstpflicht. Zwar haben die Biirgerrechte und —
pflichten im innerstaatlichen Kontext entscheidend an Umfang und Bedeu-
tung eingebiisst, so nicht zuletzt auch dank der Loslosung der Fiirsorge vom
Heimatprinzip.68 Die Staatsangehorigkeit und die mit ihr verbundenen Biir-
gerrechte bleiben aber fiir jeden Menschen entscheidend, weil sie die rechtli-
che Zugehorigkeit und damit auch die rechtlichen und tatsdchlichen Hand-
lungsmoglichkeiten weiterhin bestimmen und sich entscheidend auf die
soziale, politische und berufliche Stellung in einer Gesellschaft auswirkt.” In
der Folge erscheint die Verbindung zwischen Staatsbiirgerschaft und politi-
schen Rechten aus grundrechtlicher Sicht als rechtsfertigungsbediirftig.

Den politischen Rechten kommt ein spezifischer doppelter Zweck zu: Die
politischen Rechte bilden einerseits die Grundlage fiir die demokratischen
Institutionen und Verfahren. Die Stimmberechtigten bilden gemeinsam ein
Staatsorgan. In dieser Funktion féllen sie die ihnen zugewiesenen Sach- und
Personalentscheide und ermoglichen dadurch die fiir die Demokratie eigen-
tiimliche Verbindung zwischen Herrschern und Beherrschten.”’ Die politi-
schen Rechte miissen im Hinblick auf ihre Organfunktion so ausgestaltet
sein, dass sie die Funktionsfahigkeit des Staates gewdhrleisten.

Zusitzlich zur Organfunktion kommt den politischen Rechten aber auch eine
individualrechtliche Funktion zu. Die politischen Rechte gewéhrleisten den
Anspruch, an politischen Entscheiden teilnehmen zu kénnen.”' Zweck der
politischen Rechte ist es, die Selbstbestimmung der Menschen in einer politi-
schen Gemeinschaft zu ermdglichen. ,,[D]as Individuum® so bereits Zaccaria

67 Reglement des schweizerischen diplomatischen und konsularischen Dienstes vom

24. November 1967 (SR 191.1). Es gibt allerdings kein Rechtsanspruch auf diploma-
tischen Schutz.

68  Zur Bedeutung der Biirgerrechte nach altem Recht Fleiner/Giacometti, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, 222-225.

69 Studer/Arlettaz/Argast, Schweizer Biirgerrecht, 9, 23, 300-304; Gosewinkel, Schutz
und Freiheit, 16 f., 643, 654.

70 Tschannen, Staatsrecht, § 48 Rz. 10; Tschannen, BS-K, Art. 34 Rz. 3; Biaggini, BV-
K, Art. 34 Rz. 3; Hangartner/Kley, Demokratische Rechte, § 1 Rz. 7, 9, 11, § 7
Rz. 327.

71 So bereits Fleiner/Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 30 f., 244; dhnlich
auch Steinmann, SG-K, Art. 34 Rz. 27; Tschannen, Staatsrecht, § 48 Rz. 2; Rhi-
now/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, § 21 Rz. 2059; Kley, in: Staatsrecht, § 42
Rz. 61; Hangartner/Kley, Demokratische Rechte, § 1 Rz. 1, § 7 Rz. 306; Ehrenzel-
ler/Nobs, SG-K, Vorbem. zu Art. 136-142 Rz. 6.
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Giacometti, ,,kann sich ausserhalb seiner staatsfreien Sphére in der staatli-
chen Zwangsgemeinschaft, der es nicht zu entrinnen vermag, allein in der
Weise ein Stiick Freiheit und ein Stiick Selbstbestimmung wahren, dass es
selber an der Bildung des Staatswillens beteiligt wird.*"

Die politische Selbstbestimmung der Menschen ist ein dermassen elementa-
rer Bestandteil des Rechtsstaats, dass sie auch als Ausdruck der Menschen-
wiirde gilt.” Der politische Ausschluss von dauerhaft an einem Ort lebenden
Menschen macht sie zum Objekt des Rechts, ohne ihnen die grundlegendste
Subjektstellung einzurdumen. Widerspriichlich ist es, diese Aussage katego-
risch auf die Staatsbiirger zu beschrianken. Denn damit wird gerade die um-
fassende Tragweite der Menschenwiirde verkannt.”* Der Stimmrechtsaus-
schluss darf entsprechend der Dogmatik zur Menschenwiirde nicht
kategorisch auf Grund der Staatsbiirgerschaft erfolgen. Er bedingt vielmehr
eine dem Kerngehalt der politischen Rechte angemessene Auseinanderset-
zung mit dem einer Person zugestandenen Grad an politischer Autonomie.

Es ist unbestritten, dass der personliche Geltungsbereich der politischen
Rechte in einem Territorialstaat notwendigerweise in irgendeiner Form zu
begrenzen ist. Aber die Grenze muss so gezogen werden, dass sie sich in
Ubereinstimmung mit dem Grundrechtsgehalt der politischen Rechte recht-
fertigen lasst. Art. 34 BV ist zwar ,,trotz Aufnahme in den Grundrechtskata-
log kein klassisches Freiheitsrecht” mit Abwehrfunktion®. Die Bestimmung
ist deshalb ,,nicht direkt, hochstens sinngeméss auf die Gewéhrleistung poli-
tischer Rechte anwendbar“. Die ,,Beschrinkungen der Stimmrechtsaus-

72 Giacometti, Demokratie, 4 f.

73 So bereits Giacometti, Demokratie, 5: ,,Die menschliche Freiheit und Wiirde erscheint
eben erst dann restlos sichergestellt, wenn der Einzelne iiber Freiheitsrechte und frei-
heitliche Rechtsordnung hinaus auch Subjekt und nicht nur Objekt der staatlichen
Rechtsordnung ist.“ Ebenso Miiller/Schefer, Grundrechte, 2; vertieft in Miiller, Per-
spektiven der Demokratie, 17 f., 67, 125 f.

74 Nambhaft auch das Deutsche Bundesverfassungsgericht im Lissabon-Urteil vom
30. Juni 2009 (BVerfGE 123, 267, Rz. 211): ,,Das Recht der Biirger, in Freiheit und
Gleichheit durch Wahlen und Abstimmungen die 6ffentliche Gewalt personell und
sachlich zu bestimmen, ist der elementare Bestandteil des Demokratieprinzips. Der
Anspruch auf freie und gleiche Teilhabe an der 6ffentlichen Gewalt ist in der Wiirde
des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG) verankert.*

7> Das Bundesgericht spricht von einem ,,besonderen Grundrecht®, Urteil des BGers
1C 322/2015 vom 19. August 2015, E. 3.3.
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tibung*“ miissen aber sinngemaiss den Kriterien von Art. 36 BV Stand hal-
76
ten.

Nicht zur Diskussion stehen die gesetzliche Grundlage der Beschrankung der
politischen Rechte und das offentliche Interesse an der Funktionsfdhigkeit
der Demokratie und dem Schutz der staatlichen Ordnung. Fraglich ist hinge-
gen die Verhéltnismassigkeit der Einschrankung. Die Verbindung von politi-
schen Rechten und Staatsangehorigkeit ist zwar grundsétzlich geeignet, die
Funktionsfahigkeit der Demokratie zu gewahrleisten. In der Regel diirfte es
zutreffen, dass gebiirtige Schweizerinnen und Schweizer das Schulwesen
durchlaufen und damit die fiir die demokratische Teilhabe relevanten Kennt-
nisse erworben haben. Bei Eingebiirgerten werden die Kriterien im Einbiirge-
rungsverfahren gepriift. In der Schweiz ist das Einbiirgerungsrecht aber be-
sonders streng ausgestaltet. Fiir nicht gebiirtige Schweizerinnen und
Schweizer gibt es keinen Rechtsanspruch auf Einbiirgerung, auch wenn
samtliche Voraussetzungen fiir die Einbiirgerung erfiillt sind. Die Bundes-
versammlung hat zwar das totalrevidierte Bundesgesetz iiber das Schweizer
Biirgerrecht verabschiedet.”” Die bundesrechtlichen Mindestanforderungen
an die ordentliche Einbiirgerung bleiben aber anspruchsvoll. Die ortsweise
angewendeten politischen Verfahren und die teilweise kaum einer objektiven
Uberpriifung zugénglichen Einbiirgerungskriterien machen Einbiirgerungen
unberechenbar.”® Ausserst problematisch ist auch, dass nur eingebiirgert
werden kann, wer am Wirtschaftsleben teilnimmt oder in Ausbildung ist.
Mittellosen Personen kann damit unter Umstanden der Zugang zu politischen
Rechten verwehrt bleiben.

Weil mit den politischen Rechten andere Zwecke verfolgt werden als mit
dem Biirgerrecht, sind dusserst restriktive, unberechenbare und wirtschaftli-
che Kriterien fiir die Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs problematisch.
Forderungen nach einem erleichterten administrativen Einbiirgerungsverfah-

76 Zum Ganzen Steinmann, SG-K, Art. 34 Rz. 27.

77T Bundesgesetz tiber das Schweizer Biirgerrecht (Biirgerrechtsgesetz, BiG) vom
20. Juni 2014 (Referendumsfrist abgelaufen, aber noch nicht in Kraft); Botschaft zum
Bundesgesetz iiber das Schweizer Biirgerrecht vom 4. Mirz 2011 (BBI 2011 2825).

78 Die Lehre dussert deshalb verbreitet Kritik, sieche bspw Caroni, Demokratie, 53 f;
Hangartner/Kley, Demokratische Rechte, § 2 Rz. 54, § 3 Rz. 103; Heusser, Stimm-
recht, 133 f.; Locati Harzenmoser, Stimmrecht, 182-184; Pliiss, Demokratiedefizit,
159 f.; Schaub, Auslanderstimmrecht, 38; Géksu/Scyboz, Politische Rechte, 28. Zur
Problematik der Einbiirgerungen auch Thiirer, Gerechtigkeit, Rz. 1.80-83.
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ren”” erhalten dann, um die Grundrechtskonformitdt der demokratischen
Verfahren zu gewihrleisten, eine zentrale Bedeutung. Grundsétzlich gilt: Je
restriktiver und je politischer die Einbiirgerung ausgestaltet ist, umso stiarker
wiegt der Eingriff in die politischen Rechte der Betroffenen.

Dabei gilt es aus grundrechtlicher Sicht einen weiteren Vorbehalt zu beach-
ten: Das Biirgerrecht hat einen personlichkeitsrechtlichen Gehalt. Es schafft
als Rechtsinstitution eine besondere rechtliche Verbindung zwischen einer
Person und einem Staat.”’ Es schiitzt das Selbstverstindnis und die Identitit
eines Menschen und seine Zugehorigkeit zu einer staatlichen Gemein-
schaft.*' Es entspricht auf Grund dieser engen rechtlichen Verbundenheit
zwischen einer Person und einem Gemeinwesen dem Zweck des Biirger-
rechts, dass es auch die politischen Teilhaberechte umfasst. Die Verbindung
der Biirgerrechte mit den politischen Rechten setzt aber fiir all diejenigen
Personen, die das Biirgerrecht nicht ab Geburt erworben haben, die Bereit-
schaft voraus, sich einbiirgern zu lassen. Das bedeutet aber, dass mittelbar
der Zwang zu einer personlichkeitsrelevanten Verdnderung besteht. Dieser
Zwang muss wiederum dem grundrechtlichen Schutz der personlichen Frei-
heit Stand halten. Dass die Einbiirgerung nicht nur freiheitsbegriindend son-
dern auch -beschrinkend sein kann, haben nicht zuletzt die Zwangseinbiirge-
rungen der Heimatlosen nach Griindung des Bundesstaates verstandlich
gemacht.”” Werden Personen, damit sie ihre politischen Selbstbestimmungs-
rechte geltend machen konnen, faktisch zur Einbiirgerung gezwungen, liegt
ein Eingriff in die Personlichkeit der Betroffenen vor. Es ist fraglich, ob
dieser Eingriff einer auf den Zweck der politischen Rechte ausgerichteten
Rechtfertigung zugénglich ist.

Fraglich ist weiter, ob die Einblirgerung auch erforderlich und zweckmassig
fiir den Zugang zu politischen Rechten ist, oder ob nicht vielmehr auch das
Kriterium eines langjdahrigen Wohnsitzes als milderes Mittel, um das 6ffent-

79 So bspw Hangartner, Einbiirgerungsrecht, 953 (fir die Trennung des Stimmrechts
von der Staatsangehorigkeit aber noch Hangartner, Auslander, 144); Wenger, Aus-
landerstimmrecht, 1191; Glaser, in: Staatsrecht, § 3 Rz. 37.

80 Tappenbeck, Birgerrecht, 133; Hifelin/Haller/Keller/Turnherr, Bundesstaatsrecht,
Rz. 1307; Biaggini, BV-K, Art. 37 Rz. 2; Achermann/von Riitte, BS-K, Art. 37 Rz. 6
und Art. 38 Rz. 11; Bianchi, Integration, 149.

81 Tappenbeck, Biirgerrecht, 226 f., 340 f.; Achermann/von Riitte, BS-K, Art. 38 Rz. 19
m.w.H.; Heusser, Stimmrecht, 17; Miiller, Perspektiven der Demokratie, 127 f.

82 Siehe dazu die Arbeiten von Meier/Wolfensberger, Heimatlose.
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liche Interesse zu erreichen, anerkannt werden miisste. Unter der Verhilt-
nismassigkeit zu priifen wire ferner auch, dass die Rechtfertigung auf Grund
der unterschiedlichen Sachkompetenzen fiir die Partizipation auf Gemeinde-,
Kantons- und Bundesebene je differenziert zu beurteilen ist.

3.  Rechtsgleichheit

Nach dem Gebot der Rechtsgleichheit der Bundesverfassung ist gleiches
nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe sei-
ner Ungleichheit ungleich zu beurteilen.*’ Fiir die Demokratie bedeutet das:
Alle Personen, die Triager politischer Rechte sind, miissen gleich behandelt
werden; die ungleiche Behandlung von Personen muss sachlich begriindet
sein.** Auslinder diirfen gegeniiber Schweizern rechtlich differenziert beur-
teilt werden, wenn diese Ungleichbehandlung mit verniinftigen Griinden
gerechtfertigt werden kann und nicht diskriminierend ist.* Nach einem Teil
der Lehre lasst sich die Ausgrenzung der Nicht-Biirger von den politischen

83 Anstelle vieler Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, § 18 Rz. 1823.

84 Grundlegend Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht, 402, 404; siche auch Tschannen,
Staatsrecht, § 48 Rz. 19; Tschannen, BS-K, Art. 34 Rz. 14. Zur besonderen Bedeu-
tung des Gleichheitsgebots auch Steinmann, SG-K, Art 34 Rz. 7 m.H. auf die Recht-
sprechung. Die besondere Bedeutung des Gleichheitsgebots fiir die politischen Rechte
folgt auch aus dem absoluten Gleichheitsgebot der Biirger (Art. 37 BV), Biaggini,
BV-K, Art. 37 Rz. 6; Tschannen, BS-K, Art. 39 Rz. 9. Ausnahmen sind fiir Biirger-
gemeinden und Korporationen entsprechend dem Vorbehalt von Art. 37 Abs. 2 BV
aber moglich (nicht verfassungskonform aber das Kriterium des Geschlechts, BGE
132168 E. 4.3; BGE 1341257 E. 3.4).

85 Tschannen, Staatsrecht, § 13 Rz. 17. Hafner/Buser, SG-K, Art. 37 Rz. 10, prizisieren
zutreffend, dass auslidndischen Staatsangehorigen die Berufung auf Art. 37 Abs. 2 BV
prinzipiell verwehrt ist. Ungleichbehandlungen zwischen Biirgern und Auslindern im
Bereich der politischen Rechte fallen nicht in den Anwendungsbereich von Art. 37
Abs. 2 BV sondern unter Art. 8 Abs. 1 BV. Nicht iiberzeugend ist es aber daraus wie
Achermann/von Riitte, BS-K, Art. 37 Rz. 16, zu folgern, dass Ausldander deshalb ohne
Weiteres ,,von den besonderen, an die Staatsbiirgerschaft gekniipften Biirgerrechten®,
also namentlich auch von den auf Bundesebene an das Biirgerrecht ankniipfenden po-
litischen Rechten ausgeschlossen werden konnen. Nicht zutreffend deshalb auch die
Meinung, weil mit Art. 136 Abs. 1 BV eine lex specialis zum Gleichheitsgebot von
Art. 8 Abs. 1 BV vorliege, sei deren Ausschluss bereits rechtméssig, so aber bspw
Schaub, Auslanderstimmrecht, 41.
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Rechten nicht mehr sachlich begriinden und steht deshalb im Widerspruch
zum Gleichheitsgebot.86

Werden bestehende Rechtsnormen auf ihre Ubereinstimmung mit dem
Gleichheitssatz gepriift — so wie nachfolgend die politischen Rechte — stehen
keine objektiv-iiberzeitlichen Kriterien zur Verfiigung.”” Alle staatlichen
Gewalten sind bei jedem einzelnen Entscheid oder Erlass verpflichtet, erneut
zu beurteilen, ob die verwendeten Unterscheidungskriterien vor dem Hinter-
grund der gesellschaftlichen Entwicklungen nach wie vor iiberzeugend sind.
Relevant sind nicht Verschiedenheiten irgendeiner Art, sondern nur jene
Verhiltnisse, die ,,nach anerkannten Grundsitzen der geltenden Rechts- und
Staatsordnung fiir die Normirung (sic) gerade des bestimmten Rechtsgebie-

tes, um welches es sich handelt, von Erheblichkeit sein koénnen®,®®

Das offensichtlichste Beispiel fiir eine solche Verdnderung der Unterschei-
dungskriterien ist das Frauenstimmrecht. Frauen galten lange als unfihig
politische Rechte auszuiiben, weil thnen der notwendige Verstand oder das
notwendige Rechtsgefiihl fehle, sie an den Herd gehorten, oder Politik eine
Mainnersache sei, die mit Kampf und Krieg zu tun habe und nur den Wehr-
pflichtigen zustehe.® In langjahrigen Auseinandersetzungen gelang es aufzu-
zeigen, dass es sich um Annahmen handelte, die auf historisch bedingten
Annahmen basierten, die nicht mit der Demokratie vereinbar waren und die
Grundrechte verletzten.”’ Erst 1991 legte das Bundesgericht unter enormem

86 So insbes. Goksu/Scyboz, Politische Rechte, 29; Caroni, Demokratie, 50 f.; im Grund-
satz ebenso Bianchi, Integration, 153; kritisch auch Kley, in: Staatsrecht, § 42 Rz. 19.

87 Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, § 18 Rz. 1828.

88 So bereits BGE 6 1 171, 174; und aus der jiingeren Rechtsprechung bspw
BGE 1401201 E. 6.5.1; BGE 141 1153 E. 5.1.

89 Einfiihrende Hinweise bei Biichler/Cottier, Rechtliche Geschlechterstudien, 80 ff.

9  Zaccaria Giacometti verteidigte zwar den Ausschluss der Armengendssigen vom
Stimmrecht, erachtete denjenigen der Frauen aber als problematisch, Flei-
ner/Giacometti, Bundesstaatsrecht, 407 f. Nichts desto trotz, dass dieser Widerspruch
auf die Inhaber der demokratischen Rechte selbst zurlickzufiihren war, erachtete er die
Demokratie als Hiiterin der Menschenrechte, Giacometti, Demokratie. Werner Kégi
sprach in seinem Gutachten zum Frauenstimmrecht von 1956 zwar von einer aus posi-
tivistischer Sicht eindeutigen Rechtslage gegen das Frauenstimmrecht. Das Organisa-
tionsrecht stand nach Kégi aber in einem ernsten Widerspruch zur Verfassungsord-
nung und hatte seine Legitimitét verloren, Kdgi, Schweizerfrau, 52 f.; dhnlich auch
Imboden, Helvetisches Malaise, 123. Zum Ganzen einfithrend Biichler/Cottier, Recht-
liche Geschlechterstudien, 83 ff., m.w.H.

93



Vanessa Riiegger

gesellschaftlichem und politischem Druck — beides ist nicht mit den gegen-
wirtigen Rahmenbedingungen der Diskussionen {iber das Auslidnderstimm-
recht vergleichbar — verbindlich fest, dass das Geschlecht seine Geltung als
Unterscheidungsmerkmal fiir den personlichen Geltungsbereich der politi-
schen Rechte verloren hatte.”’

Als Begriindung fiir die ungleiche Behandlung von Inlindern und Auslin-
dern werden unterschiedliche Griinde angebracht. Nach einzelnen Autoren
stellt die Ausweitung der politischen Rechte auf Auslianderinnen und Aus-
linder den Nationalstaat in Frage’> und kommt einer Fremdbestimmung
gleich.” Diese Argumentation ist offensichtlich nicht iiberzeugend. Es ist
nicht ersichtlich, weshalb die Erweiterung des Stimmvolks zu einer Auflo-
sung des Nationalstaates fiilhren wiirde. Ein Staat verliert seine Qualitit als
Staat nicht, nur weil das Stimmvolk auf weitere Personengruppen ausgewei-
tet wird. Das Rechtsinstitut der Staatsbiirgerschaft und die rechtliche Unter-
scheidung zwischen Inldndern und Auslédndern bleiben erhalten. Dass politi-
sche Rechte mit dem Biirgerrecht verbunden sind, l4sst sich zwar historisch
erkldren. Tatsachen bilden aber fiir sich alleine noch keine vertretbare Recht-
fertigung normativer Positionen.”* Die Aussage, diese Verbindung sei den
politischen Rechten inhérent, ist iiberdies auch nicht zutreffend. Das Biirger-
recht vermittelte lange nur den Schweizern, nicht aber den Schweizerinnen
das Recht auf politische Partizipation. Umgekehrt belegt das kantonale
Recht, dass auch Personen, die das Biirgerrecht nicht besitzen, Trager politi-
scher Rechte sein konnen.

Gewichtigster Grund fiir die Verbindung der politischen Rechte mit der
Staatsangehorigkeit ist die Funktionsfahigkeit demokratischer Verfahren. Die
Schweizer Staatsbiirgerschaft soll garantieren, dass stimmberechtigte Perso-

91 BGE 116 1a 359, E. 5-8.

92 Exemplarisch Heusser, Stimmrecht, 91; gl. M. Wenger, Auslianderstimmrecht, 1191.

93 Heusser, Stimmrecht, 89-91.

94 Gl. M. auch Buser, Auslinderstimmrecht, 407; ebenos Locati Harzenmoser, Stimm-
recht, 180 f.; kritisch auch Tschannen, BS-K, Art. 34 Rz. 15, welcher die Annahme
»politische Rechte seien wesensgemaiss mit Staatsbiirgerschaft und Staatsvolk ver-
kniipft* anzweifelt, zugleich aber resigniert anfiihrt, gegen tief verwurzelte Reflexe
sei rational kaum aufzukommen, siehe auch Heusser, Stimmrecht, 18; dhnlich RAi-
now/Schefer, Verfassungsrecht, § 3 Rz. 240, 258, 287 und § 21 Rz. 2119. Zur histori-
schen Entwicklung des Stimmrechts ausflihrlich Pliiss, Demokratiedefizit, 136 ff.;
Kley, in: Staatsrecht, § 42 Rz. 5 ff.
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nen ihre staatliche Funktion im Interesse der Schweiz ausiiben.”” Was die
Loyalitdt zum Gemeinwesen betrifft, vermag die Berufung auf die Staatsbiir-
gerschaft allerdings nicht mehr zu iiberzeugen.” In einer globalisierten und
mobilen Gesellschaft konnen personliche Affinitidten nicht mehr als mit der
Staatsangehérigkeit deckungsgleich erfasst werden.”” Weiter ist die innere
Haltung zum Gemeinwesen keiner rechtlichen Uberpriifung zuginglich. Dass
die Partizipation an politischen Entscheiden von einem Grundkonsens zur
demokratisch-liberalen Verfassungsordnung getragen ist, muss gerade auf
Grund der in dieser Ordnung enthaltenen liberal-rechtsstaatlichen Garantien
vorausgesetzt werden.” Sollte das im Einzelfall nicht zutreffen, stehen straf-
rechtliche und administrative Sanktionsverfahren zur Verfligung.

Das ergibt sich auch aus dem verfassungsrechtlichen Schutz der Meinungs-
dusserung, welcher auch die Teilnahme an politischen Entscheiden als Mei-
nungsdusserungen im engen Sinn umfasst. Massnahmen, welche die Mei-
nungsdusserung betreffen, diirfen grundsétzlich nur repressiver Art sein und
erst auf Grund einer konkret begriindeten Gefahr oder einer eingetretenen
Storung erfolgen. Priventive Massnahmen sind nur dann zuléssig, wenn der
Missbrauch der Freiheit von vornherein offensichtlich ist.” Mutmassungen
tiber mogliche staatsgefdhrdende politische Aktivititen oder mangelnde Lo-
yalititen vermogen die repressive Massnahme, welche der Ausschluss der

9% So bspw befiirwortend fiir die Bundesebene, ablehnend aber fiir Kantons- und Ge-
meindeebene Locati Harzenmoser, Stimmrecht, 185; gl. M. Schaub, Auslanderstimm-
recht, 39. Zum Argument grundsitzlich Caroni, Demokratie, 46, 49 f.; Bianchi, In-
tegration, 149-153; Heusser, Stimmrecht, 89, m.H.a. die dltere Lehre. Zu Loyalitét
durch Biirgerrecht Tappenbeck, Biirgerrecht, 226-229, m.w.H. Rechtlich fraglich der
in verschiedenen Kantonen (Art. 17a Abs. 2 BRG/FR, Art. 6 BiiV/VS) und auch in
Art. 5 Abs. 2 des Vernehmlassungsentwurfs der Verordnung zum Schweizer Einbiir-
gerungsrecht verlangte Loyalitétseid.

9 Ahnlich Caroni, Demokratie, 46 f., 50; Tschannen, Stimmrecht, 48 f.; Buser, Auslin-
derstimmrecht, 407; kritische Hinweise grundsdtzlicher Art auch bei Kreis, Politische
Rechte, 76, 78.

97 Ahnlich auch Keller, Staatsvolk, 57; Buser, Auslanderstimmrecht, 408.

%8 In diesem Sinn auch Miiller, Demokratische Gerechtigkeit, 23; Caroni, Demokratie,
49 t.; Pliiss, Demokratiedefizit, 157 f.; Heusser, Stimmrecht, 145-156; Géksu/Scyboz,
Politische Rechte, 25-27.

9 Siehe dazu grundsitzlich bereits Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht, 386 f., in
deren Argumentation zur Vereinsfreiheit die wesentlichen Uberlegungen fiir die pri-
ventive und repressive Beschrinkung politischer Meinungsdusserungen (i.w. und
1.e.S.) enthalten sind.
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Auslidnderinnen und Auslédnder von den politischen Rechten darstellt, nicht
zu begriinden. Weiter gilt es auch zu beachten, dass dem Einzelnen Sachfra-
gen und zur Wahl stehende Personen ohnehin erst mittels anspruchsvoller
Vorverfahren in den Parteien, Verbanden, Behorden und zivilgesellschaftli-
chen Organisationen zum Entscheid vorgelegt werden.

Sachlich begriinden ldsst sich mit der Funktionsfiahigkeit des Staates hinge-
gen das Erfordernis einer dauerhaften Verbindung mit dem Gemeinwesen.
Zu den Anforderungen, die an die Verbundenheit mit einem Gemeinwesen
fiir die politische Teilhabe gestellt werden konnen, hat sich das Bundesge-
richt bereits 1923 gedussert. In der Sache hatte das Bundesgericht eine Be-
schwerde gegen das sogenannte Wahlknechtentum zu beurteilen. Auswaértige
Personen liessen sich, um in einer bestimmten Wahl mitzubestimmen, im
Stimmregister einer Gemeinde eintragen, ohne dort dauerhaften Wohnsitz zu
nehmen. Das Bundesgericht fiihrte aus, dass die Ausiibung politischer Rechte
die Zugehorigkeit zum Gemeinwesen voraussetzt. Zugehorig ist nach dem
Bundesgericht, wer den Wohnsitz in eine Gemeinde verlegt und zumindest
die Absicht hat, dauerhaft zu bleiben. Die Zugehorigkeit ist nach dem Bun-
desgericht aber nicht davon abhingig, ob die Person auch Biirger der Ge-
meinde oder des Kantons ist: ,,Die Ausiibung der politischen Rechte ist
nichts anderes als die Mitwirkung bei den Offentlichen Angelegenheiten
eines Gemeinwesens. Sie setzt grundsitzlich die Mitgliedschaft, die Zugeho-
rigkeit zu diesem Gemeinwesen voraus. [...] Von einer Zugehorigkeit zu
einem Gemeinwesen kann aber nur da die Rede sein, wo neben dussern Be-
ziehungen zu demselben auch der Wille vorhanden ist, demselben anzugeho-
ren, was gewohnlich dahin umschrieben wird, dass die Absicht dauernden
Verbleibens mit dem Aufenthalt an einem bestimmten Orte verbunden sein

muss <100

Das ldsst sich sinngemiss auch auf die politischen Rechte fiir Ausldnderin-
nen und Auslinder iibertragen.'”' Mitwirken an den 6ffentlichen Angelegen-
heiten eines Gemeinwesens soll, wer in diesem seinen Wohnsitz begriindet
und die Absicht hat, dauerhaft zu bleiben. Einer Person, die seit mehreren
Jahren rechtméssig in der Schweiz wohnhatft ist, kann die Verbundenheit mit
dem Gemeinwesen demnach nicht abgesprochen werden.

100 BGE 491316, E. 3.
101" A M. Buser, Auslianderstimmrecht, 410, wonach aus dem Bundesgerichtsurteil nichts
fiir das Auslanderstimmrecht abgeleitet werden kann.
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Zusitzlich zur Verbundenheit lisst sich auch das Kriterium der Kommunika-
tionsfahigkeit sachlich rechtfertigen. Demokratie ist auf die kommunikative
Auseinandersetzung iiber politische Entscheide ausgerichtet. Diese Kommu-
nikation setzt minimale kognitive und sprachliche Kompetenzen voraus. Mit
der fehlenden Kommunikationsfahigkeit wird beispielsweise der Ausschluss
von unmiindigen Personen gerechtfertigt. Zum Kriterium der Kommunikati-
onsfahigkeit hat sich auch das Bundesverfassungsgericht Deutschlands in
einem Urteil iiber das Wahlrecht von Auslandsdeutschen einschligig gedus-
sert. ,,Demokratie” so das Bundesverfassungsgericht, ,setzt, soll sie sich
nicht in einem rein formalen Zurechnungsprinzip erschopfen, freie und offe-
ne Kommunikation zwischen Regierenden und Regierten voraus. [...] Ein
Ausschluss vom aktiven Wahlrecht kann [...] verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt sein, wenn bei einer bestimmten Personengruppe davon auszugehen
ist, dass die Moglichkeit der Teilnahme am Kommunikationsprozess zwi-
schen Volk und Staatsorganen nicht in hinreichendem Mass besteht.*'**

Bei Schweizerinnen und Schweizern, die den Wohnort von einer Sprachregi-
on in eine andere verlegen, wie auch bei den Auslandschweizern, wird die
Kommunikationsfahigkeit stillschweigend angenommen. Ausldnderinnen
und Ausldnder erachtet man dagegen erst dann als kommunikationsfihig,
wenn sie eingeblirgert sind. Die Kommunikationsfahigkeit kann einer Person
aber sachlich auch dann nicht abgesprochen werden, wenn sie seit langem in
der Schweiz wohnt. Dasselbe gilt fiir Personen, die vorhergehend in einem
Land gelebt haben, respektive einen sozialen Bezug zu einem Land haben, in
dem eine der Schweizer Landessprachen gesprochen wird; ebenso wie Per-
sonen, die einen einschldgigen Ausweis iiber die relevanten Sprachkompe-
tenzen vorweisen konnen.

Die Offnung der politischen Rechte — sei das mittels erleichterten Einbiirge-
rungen und der Zulassung von Mehrfachstaatsangehorigkeiten, sei das mit-
tels Auslanderstimmrecht — fiihrt dazu, dass Personen unter Umstidnden in
mehreren Staaten stimmberechtigt sind. In der Literatur ist die mehrfache
Trdgerschaft politischer Rechte (auch als Doppel- oder Mehrfachstimmrecht
bezeichnet) wiederholt als problematisch beurteilt worden.'”

102 BVerfGE 132, 39, Rz. 40 f. In diesem Sinn Caroni, Demokratie, 50.

103 Kley, SG-K, Art. 39 Rz. 7, Wenger, Auslianderstimmrecht, 1189; Heusser, Stimm-
recht, 109 f. Nach Glaser, in: Staatsrecht, § 3 Rz. 39, ist das Stimm- und Wahlrecht
fiir Auslandschweizer starker zu beschrianken, bspw mittels Aufenthalts- und Weg-
zugsfristen; nach Hangartner/Kley, Demokratische Rechte, § 2 Rz. 55, ist die mehrfa-
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Sowohl nach Schweizer als auch nach internationalem Recht ist das Mehr-
fachstimmrecht grundsitzlich zuldssig. Problematisch ist die mehrfache Tra-
gerschaft politischer Rechte aus rechtlicher Sicht einzig dann, wenn Personen
in derselben Wahl oder Abstimmung ein mehrfaches Stimmrecht ausiiben
konnten, was die Wahlrechtsgleichheit verletzen wiirde. Um das auszu-
schliessen enthélt das Schweizer Recht einschlidgige Kollisionsnormen. Fiir
die Binnenmigration von Schweizer Biirgern gilt grundsitzlich das Wohn-
sitzprinzip (Art. 39 Abs. 2 BV); Fahrende iiben ihre politischen Rechte in
threr Heimatgemeinde aus (Art. 3 Abs. 1 BPR), Auslandschweizer am Ort
ihres letzten Wohnsitzes (Art. 18 Abs. 1 ASG) oder, falls kein solcher be-
steht, in ihrer Heimatgemeinde (Art. 18 Abs. 2 ASG). Auch die Européische
Union verwendet den Wohnsitz als Zuweisungskriterium. Unionsbiirger iiben
thr Stimmrecht bei europdischen Wahlen am Wohnort aus (Art. 22 Abs. 2
VAEU). Die Durchsetzung der Kollisionsnorm ist faktisch aber eine admi-
nistrative Herausforderung. Bedeutend wird dann die Verwaltung der Stimm-
rechtsregister.

III. Schlussfolgerungen

Die derzeitige Ausgestaltung der politischen Rechte steht in einem Span-
nungsverhiltnis zum Demokratieprinzip, zu den Grundrechten und zur
Rechtsgleichheit.!® Das Demokratieprinzip beinhaltet das Identitdatsgebots,
wonach alle von der staatlichen Gewalt betroffenen Personen auch an deren
Ausgestaltung beteiligt sein sollten. Die derzeitige Ausgestaltung der politi-
schen Rechte weicht davon offensichtlich ab. Das Demokratieprinzip gibt
nicht vor, wie die Trigerschaft politischer Recht auszugestalten ist. Aber die
Auslegung oder politische Weiterentwicklung des geltenden Rechts sollte
sich an den Anforderungen des Identitdtsgebots orientieren.

Politische Rechte weisen einen Grundrechtsgehalt auf. Sie sichern die
Selbstbestimmung der Menschen in politischen Angelegenheiten. Lange Zeit

che Stimmberechtigung in Kauf zu nehmen, so lange im Ausland wohnhaften Staats-
bilirgern nach wie vor das Stimmrecht zugestanden wird; zum Ganzen Mauerhofer,
Staatsangehorigkeit, 3-11, 157-171.

104 7Zu denselben Schlussfolgerungen gelangt im Ubrigen auch die nach Abschluss des
vorliegenden Artikels verdffentlichte Arbeit von Caroni Martina, Wer ist das Volk?
in: Brithlmeier Daniel/Mastronardi Philippe (Hrsg.), Demokratie in der Krise, Ziirich
2016, 317-325.
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galt der Ausschluss der Ausldnderinnen und Ausldnder von den Biirgerrech-
ten dennoch nicht als begriindungsbediirftig, weil politische Rechte katego-
risch als Biirgerrechte der Inldnder klassifiziert wurden. Mit der Starkung der
individualrechtlichen Subjektposition kommt die Ausgrenzung der dauerhaft
an einem Ort wohnhaften Auslidnderinnen und Ausldnder unter Begriin-
dungszwang. Es ist deshalb fraglich, ob die derzeitige Ausgestaltung der
politischen Rechte einer grundrechtskonformen Rechtfertigung Stand hilt.

Der Ausschluss der Ausldnderinnen und Ausldnder muss weiter auch die
Rechtsgleichheit wahren. Die ungleiche Behandlung von Ausldndern gegen-
tiber Inlindern muss sachlich gerechtfertigt sein. Was als gerechtfertigte
Unterscheidung gilt, ist abhidngig von Zeit und Ort. Verschiedene Kriterien,
die den ungleichen Zugang zu politischen Rechten friiher rechtfertigten, wie
beispielsweise die Loyalitit zu einem Gemeinwesen, haben an Uberzeu-
gungskraft eingebiisst. Als nach wie vor sachlich gerechtfertigt erscheinen
Kriterien, welche zur Sicherung der Funktionsfahigkeit demokratischer Ver-
fahren vorausgesetzt werden konnen, namentlich die Verbundenheit mit
einem Gemeinwesen und die Kommunikationsfahigkeit.

Die Bemiihungen um verfassungs- und gesetzgeberische Reformen fiir das
Auslianderstimmrecht sind auf Bundes- und Kantonsebene weitgehend er-
folglos geblieben sind.'” Vor diesem Hintergrund liesse sich fragen, ob mit-
tels richterlicher Auslegung eine Ausweitung der politischen Partizipations-
rechte herbeigefiihrt werden konnte.

Ausgangspunkt richterlicher Auslegung ist der Wortlaut der relevanten
Rechtsnormen. Der Sinn einer Norm kann sich aber dndern und eine Norm
ist ,,in einer Weise anzuwenden, die den gegenwirtigen Gegebenheiten und
Auffassungen moglichst entspricht. Die rechtsprechende Behorde kann
,daher oft dazu kommen, eine hergebrachte Auslegung aufzugeben, die zur
Zeit der Entstehung des Gesetzes zweifellos gerechtfertigt war, sich aber
angesichts der Anderung der Verhiltnisse oder auch nur wegen der Entwick-
lung der Anschauungen nicht mehr halten ldsst.“'°° In der Rechtsprechung
finden sich zwar thematisch nahestehende Beispiele, in denen das Bundesge-

105 Zu den einzelnen Vorstossen siehe Caroni, Demokratie, 34, Fn. 132. Die Einfiihrung
des Auslidnderstimmrechts in die Bundesverfassung von 1999 hitte den Nachfiih-
rungsauftrag tiberschritten, Botschaft fiir eine neue Bundesverfassung vom 20. No-
vember 1996 (BBI 1997 1 1), 224, dazu Caroni, Demokratie, 34; Heusser, Stimm-
recht, 47.

106 BGE 116 1a 359, E. 5.c.
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richt den Worten ,,Biirger und ,,Schweizer* iiber den Wortlaut hinaus eine
umfassendere oder verdnderte Bedeutung zusprach. Nach dem Wortlaut von
Art. 56 aBV'"” beispielsweise hatten alleine ,,Bilirger* das Recht, Vereine zu
bilden. Lehre und Rechtsprechung legten die Verfassung aber weit aus und
anerkannten, dass ,,Blirger nicht nur die Schweizer im Gegensatz zu den
Auslidndern bezeichnet, sondern umfassend die ,,Bilirger im Gegensatz zum
Staat*.'® Und nach dem Wortlaut von Art. 4 aBV waren nur ,.Schweizer
vor dem Gesetz gleich. Das Bundesgericht hatte die Geltung des Gleichheits-
satzes aber liber dessen Wortlaut hinaus nicht nur Schweizern, sondern auch
Auslindern zugestanden.'” Es wies weiter darauf hin, dass Art. 4 BV eine
besondere Behandlung von Ausldandern nur dort zuléssig ist, wo die tatséch-
lichen Verhiltnisse eine von der allgemeinen Ordnung abweichende Sonder-
regelung rechtfertigen.''’ In beiden Fillen waren es aber Grundrechte, die
Gegenstand der Auslegung waren, so dass der Interpretationsspielraum wei-
ter war als in der vorliegenden Rechtsfrage. Organisatorische Bestimmungen
sind allgemein strenger und ndher am Wortlaut auszulegen als etwa konkreti-
sierungsbediirftige Grundrechte.'"

Bei organisationsrechtlichen Normen diirfte nur dann Raum fiir eine vom
Wortlaut abweichende Auslegung bestehen, wenn sie in einem offensichtli-
chen und nicht tragfdhigen Widerspruch zu den rechtsstaatlichen Garantien
stehen. Sowohl demokratische als auch rechtsstaatliche Anforderungen an
die Ausgestaltung der politischen Rechte indizieren zwar deren Ausweitung
auf dauerhaft in der Schweiz wohnhafte Ausldnderinnen und Ausliander. Die
Entwicklung hat aber angesichts der gegenwértigen Rechtslage vorerst auf

107 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874.

108 Siehe bspw Burckhardt, BV-K (1914), 543; gl. M. dann u.a. auch Fleiner/Giacometti,
Bundesstaatsrecht, 380; zum Ganzen Miiller/Schefer, Grundrechte, 602.

109 BGE 93 11, E. 1.a. Das Bundesgericht bestitigte in BGE 103 Ia 517, E. 2, dass Art. 4
aBV entgegen dem Wortlaut auch fiir ,,Schweizerinnen* gilt.

110 BGE9311,E. l.a.

111" Siehe ausfiihrlich BGE 83 1 173 E. 4 und 5, in welchem es das Bundesgericht 1957
ablehnte, den Frauen im Kanton Waadt auf dem Auslegungsweg das Stimmrecht zu
erteilen, weil die kantonale organisationsrechtliche Bestimmung mit dem Wort ,,Suis-
se* zweifellos nur die Ménner bezeichnete. Es liess die Frage offen, ob darin eine
Verletzung des Gleichheitsgebots der Bundesverfassung zu erkennen sei (E. 6). Zu
den fiir das Frauenstimmrecht relevanten Anderungen der verfassungsrechtlichen
Bestimmungen und der dogmatischen Grundlagen in der Folge aber BGE 116 Ia 359
E.4.b.und5.
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dem politischen Weg zu erfolgen. Sollten sich die demokratischen Verfas-
sungsgeber der unterschiedlichen Organisationsstufen aber auch langfristig
threr Verantwortung als Hiiter der Menschenrechte nicht stellen, gélte es die
subsididren Handlungsspielrdume eines Rechtsstaats genauer zu bedenken.
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