Markus Schefer/René Rhinow — Zul&ssigkeit von Altersschranken |

A. Ausgangslage Und FragestallUNg.......c.ccoeii ettt s nne s 1
B. Verfassungsrechtlicher RANMEN ...........coviiiii it 2
I. Art. 8 Abs. 2 BV: Verbot der DiskriminierUNg.......cccceeeerieieeieseneeseseesee s eee e ssee e e eae s sneenes 2
Lo VOTDEIMEIKUNG ...ttt bttt bbbt ehe et e e e b e sb e e b e e bt eb e e e e e e b e seenbesaeebeeneeneenes 2
2. Struktur und Schutzrichtung der DiskriminierungsVerbOte. .........ccooiiiiiiiienereee e 2
Q) Der GrundQEAANKE.........ccueeieeiieeeesie sttt sttt e st e st e st e e e e sreeneennesneeneas 2
b) Allgemeiner Gleichheitssatz und Diskriminierungsverbote...........ccooovevviiiceveieeceseens 3
¢) Anknlpfungsverbote oder Benachteiligungsverbote?...........ccooveiiiieiiiieniieie e 3
3. Inshesondere: Das Diskriminierungsverbot wegen des AILErS.........ccovvvveveeerieeeereesese e 5
a) Personlicher Schutzbereich: Wer wird durch das Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters gesChULZE? .........ccovvvveeie i 5
e R U= = a0 o 10 | PR 5
bb.  Schutz Alterer MENSCREN .......oouie e 5
cc. Beschrankung von Art. 8 Abs. 2 BV auf den Schutz alterer Menschen?.........cccceevevveverevienen, 6
b) Sachlicher Schutzbereich: Wovor schiitzt das Diskriminierungsverbot
WEGEN AES AITEIS? .ttt ettt et ettt e et e b e ne e re e e 7
aa.  Ausgrenzung UNd ENWOIAIQUND .....oveveiiiiiiieeieee et st 7
bb. Verbot der StereOtYPISIEIUNG .......coviriiiiiiieie et e sbe e 11
¢) Konkreter Schutzgehalt des Verbots der Altersdiskriminierung nach Art. 8 Abs. 2 BV ... 14
aa.  ANAlYtiISCher RENMEN ........ciiii bbb sa 14
bb. Qualifizierter Schutz durch das Verbot der Altersdiskriminierung............c.ccooeeoeveieienennenn 15
d) Zur Vereinbarkeit von Altersschranken mit Art. 8 AbS. 2 BV ......cccovvveeve e, 16
8. LEGILIMES ZIL ...ttt ettt e e bbbt bt n et e 16
bb. Eignung der MasSNaNME..........cciiiiiie e bbb 16
cc. Erforderlichkeit der Massnanme ..o 17
dd. Zumutbarkeit flr den Betroffenen ..o 18
[1. Art. 34 BV: POlItISChE RECHEE. ... .o 18
I =01 <. | 1010 o OO 18
2. Rechtliche Ausgestaltung der Wahlbarkeit in Exekutive, Legislative, Judikative und
ausserparlamentarische KOMMISSIONEN .........oouiiiiiiiiiiieieiee ettt e 19
a) Allgemeine Wéahlbarkeitsvoraussetzungen in Bund, Kantonen und Gemeinden............... 19
b) Reduzierte Wahlbarkeitsanforderungen fiir bestimmte Behdrden ..., 21
c) Erhohte Wahlbarkeitsanforderungen fir bestimmte Behdrden ..........ccocevvvveiicincenn 22
d) Insbesondere HOChSIAItEISOIrENZEN ........c.uoiiiieiiiiee e 22
30, PriMAre BEISPIEIE.......cviiiieie ettt sttt sttt e et st r e stesre e e e e e neentenre s 22
bb. Praxis der obersten BundeshenOrden ...........cocoeiiiriciiiniineeee s 23
3. Anforderungen der Wahl- und Abstimmungsfreineit ...........ccoevevereieiisie e 25
a) Anspruch auf gleiche Zulassung zu Wahlen (passives Wahlrecht) ..........cocoooeiiiennnene 26
b) Anspruch auf freie und unverfalschte Willenskundgabe.............ccccoevvvviviniiiececeiee, 27
C. Zulassigkeit von Altersschranken fiir spezifische éffentliche Amter...........cocooveveveeveceevenne. 28
I. Altersschranken fir Mitglieder eines Legislativorgans ..........cccccevveveneieeiene s 28
I1. Altersschranken fir Mitglieder eines EXeKULIVOIgans ...........ccocueieieeienenie e 30
A o 4 =T = 30
2. Vollamtliche EXEKULIVAMTET .......ciiiiiiiieicriee sttt st sre e 30
3. Nebenamtliche EXEKULIVAMIET ..ottt 31
[11.Altersschranken fir Mitglieder in ausserparlamentarischen Kommissionen ..............cccococeenee. 32
IV.Insbesondere Amtszeitbeschréankungen als Alternative zu Altersschranken............ccccccceevennene. 33
D. Anfechtbarkeit von Alter SSChranken..........ooooooioi e e 35
I, Kantonale VErfahren ........ .ot 35
I1. Staatsrechtliche BESChWEITE...........oo e 35
1. Beschwerdeim konkreten AnWendungsfall.........cceeeeieeieneiiesinie e 35
a) Beschwerde des nicht bertcksichtigten DIitten ...........ccoceiiiieiiniiie e 35
aa. Behorden, die in Volkswahl bestellt Werden...........ooiiieiiiiesiiese e 35

bb. Behorden, die nicht in Volkswahl bestellt Werden...........cocvvvceeivieeiiec e 36



I Markus Schefer/René Rhinow — Zul&ssigkeit von Altersschranken

b) Beschwerde enes VErDandes............oov et 36
aa. Behorden, die in Volkswahl bestellt Werden.............ccoooiiiiiiiiiii e 37

bb. Behorden, die nicht durch Volkswahl bestellt Werden............cocooeieiiieiininciieeee e 37

2. ADSIraKIE ANFECHEUNG ... .coveieieie ettt bbbt b e e e et e b e besaesbesaeeneeneenean 38
A U 1= T 0] ]S 01 = 15\ 1 o O 39
1. Altersschranken fiir Behdrden, die vom Volk gewahlt Werden .........ccccooovvveieieniie v 39
) AlLGEIMIEINES. ...ttt ettt e st s ae et e bt et e steene e teeeeeneeneeneeeeeneens 39

b) Organe mit primar legislativer FUNKLION...........cccccoiiiiiecc e 39

C) EXEKULIV-BENOIAEN ........eceieie e s 39

2. Altersschranken fur Behdrden, die nicht vom Volk gewahlt werden ..., 40
3. Gerichtliche Anfechtung von AIErsSChranken ... 40
a) Kantonale VErfahren..........ccoiiieeie ettt st 40

b) Staatsrechtliche BESChWEIdE..........coeoiiieeee e e 40
aa. Beschwerde des nicht berlicksichtigten DFItteN .........cccccvvivivii e 40

bb. BesChwerde €iNES VErDANUES..........cocuiiiiiiiie ettt sttt et e s s e e s s bta e e s saaeas 41



Markus Schefer/René Rhinow — Zul&ssigkeit von Altersschranken 1

A. Ausgangslage und Fragestellung

Im Mai 2002 wurde in der Gemeinde Madiswil das Organisationsreglement der Einwohner-
gemeinde totalrevidiert. Im Rahmen dieser Revision wurde eine Hochstaltersschranke fiir die
Mitglieder von Gemeindeorganen (Gemeinderat und Kommissionen) eingefihrt. Die entspre-
chende Norm (Art. 33 Abs. 7 Organisationsreglement) hat folgenden Wortlaut:

»Ein Mitwirken in den Gemeindeorganen ist héchstens bis zur Vollendung des 70. Alter-
jahres gestattet.*

Diese Bestimmung hat zur Folge, dass eine gewéhlte Person am Ende ihres 70. Altersjahres
von ihrem Amt zurtickzutreten muss. Nach vollendetem 70. Lebensjahr kann sich eine Person
auch nicht mehr fiir ein Amt in einer Gemeindebehérde bewerben. Entsprechende Wahlvor-
schlage von Gemeindebirgerinnen und -birgern sind unzuléssig und kénnen dem Stimmvolk
nicht unterbreitet werden.

Dieser Beschluss der Gemeindeversammlung Madiswil ist in der Offentlichkeit auf erhebli-
ches Interesse gestossen.

Der Schweizerische Seniorenrat (SSR) hat beim Amt fir Gemeinden und Raumordnung
(AGR) gegen die erwahnte Anderung des kommunalen Organisationsreglementes Gemeinde-
beschwerde gefuhrt. In seinem Entscheid vom 29. Juli 2002 ist das AGR auf die Beschwerde
mangels Legitimation nicht eingetreten und hat gleichzeitig die Anderung des Madiswiler
Organisationsreglementes genehmigt. Gegen den Entscheid des AGR ist eine Aufsichtsbe-
schwerde bei der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion hangig. Ebenso wurde gegen den
Entscheid der Einwohnergemeinde Beschwerde beim Regierungsrat des Kantons Bern ge-
fuhrt. Auch dieses Verfahren ist noch nicht abgeschlossen.

Unabhéngig davon hat der SSR beschlossen, die rechtliche Zuléssigkeit von Altersschranken
generell — also losgel6st vom geschilderten Fall der Gemeinde Madiswil — abkléaren zu lassen.
Zu diesem Zweck hat er die Gutachter beauftragt, folgende Fragen zu beantworten:

1. Unter welchen Voraussetzungen ist es verfassungsrechtlich zulassig, die Ubernahme und
Auslbung eines politischen Amtes (passives Wahlrecht) ab Erreichen eines bestimmten
Alters zu verbieten? Ist diese Frage fur Organe der Legislative und der Exekutive unter-
schiedlich zu beantworten?

2. Inwiefern sind Altersschranken fir die Mitgliedschaft in (Experten-) Kommissionen zu-
lassig?

3. Welche prozessualen Durchsetzungsmoglichkeiten stehen den Betroffenen offen, um ge-
gen Altersschranken vorzugehen?

Zur Beantwortung dieser Fragen muss zundchst der verfassungsrechtliche Rahmen dargestellt
werden, an welchem sich Altersschranken orientieren. Dabei ist insbesondere auf das Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters nach Art. 8 Abs. 2 BV und auf die besonderen Anfor-
derungen an die Gleichbehandlung im Bereich der politischen Rechte (Art. 34 BV) einzuge-
hen (B.).

Anschliessend wird die Zulassigkeit von Altersschranken fiir spezifische 6ffentliche Amter
abgeklart (C.). Danach werden die prozessualen Mdoglichkeiten zur gerichtlichen Anfechtung
von Altersschranken dargestellt (D.).
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B. Verfassungsrechtlicher Rahmen
l. Art. 8 Abs. 2 BV: Verbot der Diskriminierung

1. Vorbemerkung

Die Verbote der Diskriminierung in Art. 8 Abs. 2 BV sind weitgehend neu. Zwar enthielt
schon die Verfassung von 1874 gewisse spezifische Gleichheitssétze und — seit 1981 — auch
ein Verbot der Geschlechterdiskriminierung. Eine auf alle Diskriminierungsverbote anwend-
bare Dogmatik wurde bisher aber nicht entwickelt. Es ist daher notwendig, zunachst Gehalt
und Dogmatik der Diskriminierungsverbote der Verfassung zu kléaren. Erst dann kann spezi-
fisch auf die Fragen des Verbots, wegen des Alters zu diskriminieren, eingegangen werden.

2. Struktur und Schutzrichtung der Diskriminierungsver bote

a) Der Grundgedanke

Der allgemeine Gleichheitssatz l&sst unterschiedliche Behandlungen nur dann zu, wenn sie
sachlich begrindet werden kénnen. Die Frage, ob ein vernunftiger Grund eine Ungleichbe-
handlung rechtfertige, ist vor dem Hintergrund der spezifischen Gesellschaft und der in ihr
herrschenden Gerechtigkeitsvorstellungen zu beurteilen. In jedem Einzelfall bleibt darzutun,
welche Grunde die in Frage stehende Differenzierung tragen. Verallgemeinerungen sind kaum
moglich’.

In der geschichtlichen Erfahrung haben sich gewisse Typen von Ungleichbehandlungen je-
doch als besonders problematisch erwiesen, indem mit ihnen regelmassig Demdtigung und
Erniedrigung verbunden war oder die betroffenen Einzelnen sonst in ihrer Personlichkeit be-
sonders intensiv betroffen wurden. Im Laufe der Zeit haben sich diese Erfahrungen in spezifi-
schen grundrechtlichen Tatbestanden der Gleichbehandlung konkretisiert’. Mit den Verboten
der Diskriminierung in Art. 8 Abs. 2 bringt die neue Bundesverfassung eine Gruppe dieser
Konkretisierungen zum Ausdruck. Weitere Gruppen anerkennt die Rechtsprechung innerhalb
der Schutzbereiche spezifischer Freiheitsrechte®. Die Lehre halt dartiber hinaus fest, dass der
Gleichheitssatz auch dort einen besonderen Gehalt annimmt, wo es um die Ausrichtung exi-
stentieller staatlicher Leistungen geht*.

Die Diskriminierungsverbote werden vom Gedanken getragen, dass gewisse Ungleichbe-
handlungen den Kern einer Entwirdigung in sich tragen®. Dementsprechend benennen sie

! Vgl. zum Ganzen etwa JORG PAUL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl. Bern 1999, S. 396 ff.,
insb. S. 400 f. (3.) m.w.H.; RENE RHINOW, Die Bundesverfassung 2000, Basel/Genf/Miinchen 2000, S.
138 f.; BEATRICE WEBER-DURLER, Rechtsgleichheit, in: Thurer/Aubert/Mller (Hrsg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Zirich 2001, § 41, Rz. 13.

2 J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 414 ff. (bb).

3 Vgl. JP. MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 433-436 (2.) mit Hinweise auf die Rechtsprechung, S.
198-201 (3.), S. 213 f. (bb), S. 279 f. (2.), 649 f. (dd); mit Bezug auf die politischen Rechte vgl. PIERRE
TSCHANNEN, Stimmrecht und politische Verstandigung, Basel/Frankfurt a.M. 1995, N. 644-672 (1V.)

4 Siehe J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 436-440 (3.).

° So etwa auch J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 412 ff.; MARKUS SCHEFER, Die Kerngehalte von
Grundrechten, Bern 2001, S. 476 ff.; WALTER KALIN, Grundrechte im Kulturkonflikt, Zarich 2000, S.
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bestimmte Tatbestdnde, bei deren Vorliegen die Gefahr besonders gross ist, dass die davon
Betroffenen in ihrer Wirde verletzt werden. Sie heben die fur eine Verletzung der Men-
schenwiirde besonders sensitiven Bereiche des Gleichheitssatzes hervor®. Die Verbote der
Diskriminierung bezeichnen danach fur die Aspekte der Gleichbehandlung gewisse besonders
geféhrdete Bereiche, analog zu den traditionellen Grundrechten, welche solche Bereiche mit
Bezug auf die Gefahrdung der Freiheit umschreiben. Sie konkretisieren das allgemeine Ge-
rechtigkeitsprinzip der Gleichheit hinsichtlich der Frage, mit Bezug worauf Gleichbehandlung
garantiert sei, und geben damit dem Prinzip spezifischeren grundrechtlichen Gehalt’.

Art. 8 Abs. 2 BV nennt exemplarisch verschiedene solche Bereiche. Diese Bestimmung
kniipft dabei weitgehend an die im Vdlkerrecht oder etwa im Bonner Grundgesetz anerkann-
ten Tatbestdnde an. Gerade mit Bezug auf den Tatbestand des ,,Alters* geht die Bundesver-
fassung jedoch eigene Wege: Weder Art. 3 Abs. 3 GG, noch Art. 14 EMRK, noch Art. 26
resp. 2 UNO-Pakt Il oder gar Art. 1 Abs. 3 UNO-Charta und Art. 2 AEMR enthalten eine
entsprechende ausdriickliche Gewahrleistung. Auch die Rechtsprechung des U.S. Supreme
Court zum Gleichheitssatz des 14. Zusatzartikels zur Unionsverfassung anerkennt diesen Tat-
bestand nicht als eigenstandiges verfassungsrechtliches Diskriminierungsverbot®.

b) Allgemeiner Gleichheitssatz und Diskriminierungsverbote

Die verschiedenen Diskriminierungsverbote in Art. 8 Abs. 2 BV sind héchst heterogen. Jedes
dieser Verbote ist fiir sich gesondert zu analysieren und in seinem konkreten Schutzbereich zu
umschreiben. Verallgemeinerungen sind nur mit grosser Zurickhaltung und im Bewusstsein
der grossen Eigenstandigkeit der verschiedenen Diskriminierungsverbote zuléssig®.

Generell hangt die Schutzintensitat der Diskriminierungsverbote von der Personlichkeitsndhe
der fraglichen Schlechterbehandlung und vom darin liegenden Potential der Entwiirdigung ab.
In dogmatischer Hinsicht bedeutet dies, dass die Ubergange zwischen allgemeinem Gleich-
heitssatz und den Verboten der Diskriminierung im Hinblick auf die Intensitat des gewéhrlei-
steten Schutzes fliessend sind. Allgemeiner Gleichheitssatz und Diskriminierungsverbote
stellen keine Kategorien dar, sondern sind in gewisser Weise die jeweiligen Endpunkte auf
der fliessenden Skala des grundrechtlichen Schutzes vor Schlechterbehandlung.

C) Ankntpfungsverbote oder Benachteiligungsverbote?

In der Lehre werden grundsatzlich zwei unterschiedliche Konzeptionen der Diskriminie-
rungsverbote vertreten: Eine Richtung versteht sie als ,,Anknipfungsverbote®, die andere als

105 ff.; B. WEBER-DURLER (Anm. 1), Rz. 25; R. RHINOW (Anm. 1), S. 140. Vgl. auch Amtl. Bull. SR

1998 (Separatdruck Reform BV), S. 36 (Rhinow).

Zum Zusammenhang von Menschenwiirde und grundrechtlichen Kerngehalten, wozu auch die Diskri-

minierungsverbote zdhlen, eingehend M. SCHEFER (Anm. 5), S. 20 ff. und passim. Vgl. auch R.

RHINOW (Anm. 1), S. 140 f.

Vgl. auch die Hinweise bei B. WEBER-DURLER (Anm. 1), Rz. 25.

8 Der U.S. Supreme Court hat es in seinem Urteil in Sachen Kimel et al v. Florida Bord of Regents, 528
U.S. 62 (2000) ausdricklich abgelehnt, die Gruppe der alteren Menschen durch ein spezifisches Dis-
kriminierungsverbot zu schiitzen. Hingegen besteht im Arbeitsrecht der USA ein Verbot der Altersdis-
kriminierung aufgrund des Age Discrimination in Employment Act. Vgl. dazu ANJE FENSKE, Das Ver-
bot der Altersdiskriminierung im US-amerikanischen Arbeitsrecht, Berlin 1998. Zu den Auswirkungen
vgl. RICHARD A. POSNER, Aging an old Age, Chicago 1995, S. 328 ff.

° In diese Richtung etwa auch B. WEBER-DURLER (Anm. 1), Rz. 26 und R. RHINOW (Anm. 1), S. 144.
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,Benachteiligungsverbote“*. Diese beiden Konzeptionen lassen sich kurz — in idealtypischer
Form —wie folgt umschreiben:

Die Lehre von den ,,Anknipfungsverboten“™ erblickt in den verschiedenen Tatbestdanden
(,,Rasse”, ,,Geschlecht” etc.) jene Merkmale, die der Gesetzgeber nicht verwenden darf, um
daran eine Ungleichbehandlung zu kniipfen. Die spezifischen normativen Wirkungen der
Diskriminierungsverbote kommen nach dieser Ansicht immer dann zum Zug, wenn ein Ge-
setz eines der verbotenen Merkmale als Kriterium der Ungleichbehandlung verwendet'. Die-
ses Verstandnis ist ,,symmetrisch®: Art. 8 Abs. 2 BV wiirde nach diesem Ansatz allen jenen
Schutz garantieren, die von einer Ungleichbehandlung aufgrund eines der aufgefiihrten Tatbe-
stdnde betroffen sind: Frauen und Mé&nner, Weisse und Schwarze, Behinderte und Nicht-
Behinderte etc. wirden gleichermassen unter dem Schutz der Diskriminierungsverbote ste-
hen.

Die Lehre der ,,Benachteiligungsverbote“™ vertritt demgegeniiber, Diskriminierungsverbote
stellten — wie Grundrechte berhaupt — einen spezifischen verfassungsrechtlichen Schutz in
jenen Bereichen sicher, die sich in der Vergangenheit gegenlber schwerwiegender Verletzung
als besonders gefahrdet erwiesen haben. Diese Richtung folgert daraus, dass die Diskriminie-
rungsverbote nur dann betroffen sind, wenn eine der von ihnen besonders geschitzten Grup-
pen von einer Regelung benachteiligt wird*. Dieses Verstandnis der Diskriminierungsverbote
ist ,,asymmetrisch* in dem Sinne, als es den spezifischen grundrechtlichen Schutz von Art. 8
Abs. 2 BV nicht gleichméssig auf die Mitglieder aller involvierter Gruppen ausdehnt, sondern
nur jene erfasst, die eines besonderen Schutzes tatséchlich bedurfen.

Die neuere Lehre™ weist auf das Ungeniigen dieser beiden Verstandnisse des Diskriminie-
rungsverbots hin. Sie schl&gt vor, je nach den in Frage stehenden Diskriminierungsverboten
zu differenzieren, damit den angesprochenen Problemlagen mdglichst addquat Rechnung ge-
tragen werden kann. Die Verbote, wegen der Rasse, dem Geschlecht, der Behinderung oder
der Homosexualitat zu diskriminieren, werden als Ankniipfungsverbote verstanden. Die Ver-
bote der Diskriminierung wegen religiéser und weltanschaulicher Uberzeugung oder wegen
der politischen Ansichten kdnnen demgegeniber nicht als Anknupfungsverbote ausgestaltet
werden. Hier sind besonders sensible Bereiche herauszuschalen, in denen sich entsprechende
Differenzierungen in der Vergangenheit als besonders fragwirdig herausgestellt haben. Ent-

wll

«l3

10 Siehe etwa die Hinweise bei M. SCHEFER (Anm. 5), S. 5, S. 486; ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER,

Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Aufl. Zirich 2001, Rz. 774 ff.

Diese Richtung wird besonders im Rahmen von Art. 3 Abs. 3 des deutschen Grundgesetzes vertreten;

siehe dazu ganz besonders streng MICHAEL SACHS, Grenzen des Diskriminierungsverbotes, Miinchen

1987, S. 244 ff. Flr weitere Hinweise auch zur schweizerischen Lehre vgl. M. SCHEFER (Anm. 5), S.

485.

So ist nach dieser Lehre das Verbot der Geschlechterdiskriminierung gleichermassen betroffen, wenn

beispielsweise das Gesetz den Frauen und den Ménnern je rund 30% der Sitze im Parlament vorbehalt.

Irrelevant ist dabei, ob die Frauen oder die Manner von der Regelung benachteiligt werden. Massgeb-

lich ist einzig, ob die gesetzliche Bestimmung am Geschlecht ankniipft. Fur weitere Beispiele vgl. M.

SCHEFER (Anm. 5), S. 485.

3 Diese Lehre vertreten etwa J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 414-417; R. RHINOW (Anm. 1), S.

143; ANDREAS AUER, Les mesures positives et I’art. 4 al. 2 Cst., AJP 1993, S. 1339 f. RAINER J.

SCHWEIZER, Art. 8 Abs. 1 und 2 BV, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die schweizeri-

sche Bundesverfassung (Hrsg.), Zurich/Basel/Genf 2002, Rz. 51.

Das Diskriminierungsverbot des Geschlechts schiitzt danach die Frauen und nicht die Ménner, da letzte-

re nicht unter einer Geschichte der Herabsetzung leiden; das Verbot der Rassendiskriminierung schiitzt

u.a. die Schwarzen, nicht die Weissen; das Verbot, wegen der Behinderung zu diskriminieren, schiitzt

die Behinderten, nicht die Nicht-Behinderten.

B M. SCHEFER (Anm. 5), S. 490 ff.; vgl. auch B. WEBER-DURLER (Anm. 1), Rz. 26; R.J. SCHWEIZER
(Anm. 13), Rz. 48, 54, 63.

11

12

14
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sprechend lasst auch das Bundesgericht offen, welches Verstandnis es der Konkretisierung
von Art. 8 Abs. 2 BV zugrundelegen will*®.

Im Folgenden ist insbesondere der konkrete Schutzgehalt des Diskriminierungstatbestandes
des , Alters* ndher zu konkretisieren.

3. I nsbesonder e: Das Diskriminierungsver bot wegen des Alters

a) Personlicher Schutzbereich: Wer wird durch das Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters geschuitzt?

aa. Ausgangspunkt

Die Konkretisierung des Verbots, wegen des , Alters* zu diskriminieren, stellt besondere Pro-
bleme. So enthielt der Entwurf des Bundesrates fiir eine neue Bundesverfassung aus dem Jahr
1996 (E96) noch kein solches Diskriminierungsverbot’. Dieses wurde erst in den parlamenta-
rischen Beratungen eingeftigt. Dabei stand in den Beratungen des Nationalrats der Schutz von
Kindern und Jugendlichen im Zentrum®®. Uber den spezifischen, den alten Menschen zu-
kommenden Schutz &ussern sich die Materialien nur sehr beschrankt.

Fur die Konkretisierung dessen, was vom Verbot, wegen des Alters zu diskriminieren, ge-
schiitzt wird, ist an die anerkannten Diskriminierungsverboten anzuknipfen, d.h. insbesonde-
re an die Verbote der Rassen- und der Geschlechterdiskriminierung. Diese sind bisher von
Lehre und Praxis am intensivsten behandelt worden und verfligen dementsprechend Uber ei-
nen einigermassen gefestigten Bedeutungsgehalt.

bb. Schutz alterer Menschen

In den parlamentarischen Beratungen war unbestritten, dass nicht nur Jugendliche, sondern
auch altere Menschen unter dem Schutz des Verbots der Altersdiskriminierung stehen®. Das
Bundesgericht hat sich in einem obiter dictum in gleichem Sinne gedussert?®. Die Lehre ist
diesbeziiglich noch zuriickhaltend®, bejaht aber der Tendenz nach, dass altere Menschen von
Art. 8 Abs. 2 BV geschiitzt werden®. Auch die gesellschaftliche Erfahrung deutet eher auf ein
spezifisches Schutzbediirfnis betagter Leute hin“®. In rechtsvergleichender Hinsicht zeigt sich,
dass etwa die U.S.-amerikanische Praxis den Begriff der Altersdiskriminierung im Sinne ei-
nes spezifischen Schutzes betagter Menschen versteht*. Auch die einschlagige Gesetzgebung

10 Siehe BGE 126 |1 377 E6a S. 392 f.
v Siehe Art. 7 E-BV 96; dazu Botschaft E 96, S. 142 .
18 Amtl. Bull. NR 1998 (Separatdruck Reform BV), S. 155 (Gysin). So auch die Einschdtzung von

GIOVANNI BIAGGINI, Wie sind Kinderrechte in der Schweiz geschiitzt?, in: Gerber Jenni/Hausammann
(Hrsg.), Die Rechte des Kindes, Basel/Genf/Miinchen 2001, S. 25 ff., insb. S. 50.

10 Siehe etwa Amtl. Bull. NR 1998 (Separatdruck Reform BV), S. 155 (Gysin), S. 172 (Hubmann); Amtl.
Bull. SR 1998 (Separatdruck Reform BV), S. 34 (Spoerry), S. 155 (Berichterstatter Inderkum).

20 BGE 126 V 70 E4c/bb S. 73.

2 Eher vage etwa ANDREAS AUER/GIORGIO MALINVERNI/MICHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suis-
se, Volume Il — Les droits fondamentaux, Berne 2000, Rz. 1045; R.J. SCHWEIZER (Anm. 13), Rz. 72.

2 Deutlich etwa R. RHINOW (Anm. 1), S. 143.
= J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 421 f.
2 Gregory v. Ashcroft, 501 U.S. 452 (1991); Vance v. Bradley, 440 U.S. 93 (1979); Massachusetts Board

of Retirement v. Murgia, 427 U.S. 307 (1976).
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in den USA bezweckt den Schutz von Betagten®. In diesem Sinne ist auch Art. 25 des Ent-
wurfs fur eine Grundrechtecharta der EU ausgestaltet. Diese Bestimmung garantiert ein Recht
alterer Menschen auf ein wirdiges und unabhangiges Leben und auf Teilnahme am sozialen
und kulturellen Leben. Auch Art. 23 der Europaischen Sozialcharta® (neue Fassung) ist spe-
zifisch auf den Schutz betagter Menschen ausgerichtet. Dementsprechend ist auch Art. 8 Abs.
2 BV dahingehend zu verstehen, dass er den Schutz betagter Menschen umfasst.

cc. Beschrankung von Art. 8 Abs. 2 BV auf den Schutz &lterer Menschen?

Das in den Eidgendssischen Raten gedusserte Bedlrfnis, die Jugendlichen spezifisch zu
schutzen, fand nicht nur in Art. 8 Abs. 2, sondern auch in der spezifisch auf den Schutz Ju-
gendlicher ausgerichteten Bestimmung von Art. 11 BV Eingang in den Verfassungstext. Da-
mit stellt sich die Frage, wie der Schutz Jugendlicher nach Art. 8 Abs. 2 BV von jenem nach
Art. 11 BV abzugrenzen sei.

Erst im Laufe der parlamentarischen Beratungen wurde mit Art. 11 BV eine spezifische Be-
stimmung zum Schutz von Kindern und Jugendlichen in die Verfassung aufgenommen?®.
Damit verpflichtet die Verfassung alle Behorden, den besonderen Schutzbedurfnissen von
Kindern und Jugendlichen Rechnung zu tragen®. Der spezifische normative Gehalt dieser
Bestimmung ist jedoch noch wenig geklart. So ist insbesondere offen, ob Art. 11 BV auch
einen direkt justiziablen Leistungsanspruch gewahrleistet®.

Nicht zweifelhaft kann aber sein, dass Art. 11 BV Kinder und Jugendliche jedenfalls davor
schutzt, schlechter behandelt zu werden als erwachsene Menschen. Eine Schlechterbehand-
lung wirde der grundlegenden Schutzrichtung von Art. 11 BV diametral zuwiderlaufen. Da-
mit umfasst Art. 11 BV u.E. jenen Gehalt, welcher das Parlament urspriinglich mit dem Ver-
bot der Diskriminierung wegen des Alters schiitzen wollte: Der spezifische Schutz von Kin-
dern und Jugendlichen vor Schlechterbehandlung wird nach geltender Bundesverfassung
durch Art. 11 BV sichergestellt. Ein besonderer Schutz von jungen Menschen auch im Rah-
men von Art. 8 Abs. 2 BV erscheint daher kaum notwendig.

Eine solche Fokussierung des Schutzes Jugendlicher auf Art. 11 BV und entsprechende Entla-
stung von Art. 8 Abs. 2 BV empfiehlt sich auch angesichts der hdchst unterschiedlichen Pro-
blemlagen, die bei Schlechterstellung junger Menschen einerseits und alterer Menschen an-
derseits in Frage stehen.
So bezwecken Altersgrenzen gegeniiber Jugendlichen wie etwa das Mindigkeitsalter von
18 Jahren oder die Schranken fir sexuelle Handlungen primdr den Schutz der Jugendli-

chen, wihrend gerade bei Altersgrenzen fiir die Austibung politischer Amter Interessen im
Vordergrund stehen, die sich gegen die Betroffenen richten.

% Age Discrimination in Employment Act (ADEA), 29 U.S.C. §8 621-634. Die entsprechenden Regeln
sind auch anwendbar auf Arbeitsverhaltnisse zwischen dem Staat und seinen Dienstnehmern; vgl. A.
FENSKE (Anm. 8), S. 31 ff.

% ETS No. 163 (vgl. Anhang 11, S. 11).

o Zur Entstehungsgeschichte siehe G. BIAGGINI (Anm. 18), S. 25 ff., insh. S. 50 ff. sowie HEINRICH
KOLLER/MARTIN PHILIPP WYsS, , Kinder und Jugendliche haben Anspruch auf besonderen Schutz ...",
in: FS Hausheer, Bern 2002, S. 436.

2 BGE 126 11 377 E5c S. 390.

» BGE 126 Il 377 E5d S. 391; siehe auch Urteil 2P.324/2001 vom 28. Mérz 2002, E4.2; R. RHINOW
(Anm. 1), S. 109 f.; ULRICH MEYER-BLASER/THOMAS GACHTER, Der Sozialstaatsgedanke, in: Thi-
rer/Aubert/Miller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, §34, Rz. 40.
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Dementsprechend unterscheiden sich die Schutzbedirfnisse von Jugendlichen markant von
jenen alterer Menschen. Dies erschwert eine einigermassen prazise inhaltliche und dogmati-
sche Umschreibung des Schutzgehalts von Art. 8 Abs. 2 BV.

Fur die Bestimmung des Verhéltnisses zwischen Art. 8 Abs. 2 BV und Art. 11 BV mit Bezug
auf den Schutz von Jugendlichen kommen zwei Ansétze in Frage:

(1) Art. 8 Abs. 2 BV kann auf den Schutz alterer Menschen beschrankt werden. Der Schutz
von Jugendlichen und Kindern vor Schlechterbehandlung wiirde danach vollumféanglich
im Rahmen von Art. 11 BV realisiert. Diese Losung stiinde jedoch in direktem Gegensatz
zur Entstehungsgeschichte von Art. 8 Abs. 2 BV.

(2) Art. 8 Abs. 2 BV kann dahingehend weit gefasst werden, dass er sowohl &ltere als auch
junge Menschen schitzt. Diesfalls wére jedoch — wegen der héchst unterschiedlichen
Schutzbedirfnisse — die dogmatische und materielle Ausgestaltung dieser Bestimmung fiir
altere und fur junge Menschen je gesondert zu entwickeln.

Unabhéngig davon, welcher der beiden Varianten der Vorzug gegeben wird, zeigt sich klar
das Bedurfnis, die Verbote der Schlechterstellung junger und &lterer Menschen deutlich von-
einander zu unterscheiden. Sowohl in inhaltlicher Hinsicht als auch auf dogmatischer Ebene
sind die beiden Garantien je separat auszugestalten. D.h., dass auch dann, wenn Art. 8 Abs. 2
BV nicht auf den Schutz &lterer Menschen beschrankt, sondern — entsprechend der urspriing-
lichen Intention im Parlament — auch auf Jugendliche erstreckt wird, diese Bestimmung in-
haltlich und dogmatisch fir jede dieser beiden Gruppen gesondert auszugestalten bleibt.

Die folgenden Ausfiihrungen im Rahmen dieses Gutachtens beschrénken sich auf die spezifi-
schen Fragen des Schutzes alterer Menschen im Rahmen von Art. 8 Abs. 2 BV. Auf die be-
sonderen Probleme des Schutzes Jugendlicher wird nicht eingegangen.

b) Sachlicher Schutzbereich: Wovor schiitzt das
Diskriminierungsverbot wegen des Alters?

aa. Ausgrenzung und Entwirdigung

i Allgemeines

Wie die Verbote, gegenuber Frauen oder Schwarzen zu diskriminieren, bezweckt auch das
Verbot der Diskriminierung &lterer Menschen, diese gegen Ausgrenzung und Entwirdigung
zu schiitzen. Dementsprechend war auch etwa in den Eidgendssischen Ré&ten unbestritten,
dass im Mittelpunkt des Verbots, wegen des Alters zu diskriminieren, die aktive Teilnahme
betagter Menschen am gesellschaftlichen Leben steht.

In diesem Sinne wurde im Nationalrat etwa ausgefuhrt: ,Es geht um die Partizipation am
gesellschaftlichen Leben. Es geht um die Mdglichkeit mitzugestalten (...). Aktuelle Bei-
spiele sind etwa Diskriminierungen in Stellenanzeigen mit Altersschranken oder die (ber-
proportionalen Entlassungen von Leuten von fiinfzig Jahren und mehr* .

Auch Art. 8 Abs. 2 BV stellt damit eine Konkretisierung der Garantie der Menschenwiirde
(Art. 7 BV) fur den Bereich der Gleichbehandlung dar. Die Verbote der Diskriminierung ma-

%0 Amtl. Bull. NR 1998 (Separatdruck Reform BV), S. 155 (Gysin).
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chen auf die Gefahr aufmerksam, dass in der Schlechterstellung eines Menschen wegen eines
spezifischen Merkmals eine Entwiirdigung oder Ausgrenzung liegen kénnte®.,

Die Gefahr, dass eine Schlechterstellung ausgrenzt oder entwdirdigt, hat sich vor allem bei
Ankniipfungen an die Rasse und das Geschlecht als besonders gross herausgestellt®>. Ent-
scheidende Griinde dafir sind insbesondere die lange Geschichte der Ausgrenzung und Her-
abwirdigung, die grosse Personlichkeitsnahe der in Frage stehenden Merkmale, ihre Sicht-
barkeit gegen aussen, ihre fehlende Ab&nderbarkeit und das in ihnen angelegte Stigmatisie-
rungspotenzial®. VVon grundlegender Beutung ist zudem, dass Schwarze und Frauen im politi-
schen Prozess regelmassig markant untervertreten und deshalb auf einen spezifischen verfas-
sungsrechtlichen Schutz besonders angewiesen sind. Dementsprechend verbieten hier die ent-
sprechenden Diskriminierungsverbote, nur schon an eines dieser Merkmale anzuknipfen.
Eine Prifung, ob die Ankniipfung im konkreten Fall tatsdchlich zu einer Schlechterstellung
fihrt, darf nicht (Rasse) oder nur in sehr beschrankten Masse (Geschlecht) vorgenommen
werden. Indem eine solche Prifung nur restriktiv zugelassen wird, kénnen illegitime Motiva-
tionen der Schlechterstellung auch kaum verdeckt, auf dem Weg ihrer Rechtfertigung wieder
Eingang finden®*.

Im Folgenden ist zu untersuchen, inwiefern die skizzierten Griinde fur eine besonders strenge
Ausgestaltung der Diskriminierungsverbote wegen der Rasse und dem Geschlecht auch bei
Schlechterstellungen wegen des Alters vorliegen.

ii. Grinde gegen einen spezifischen Schutz vor Schlechterstellung wegen des Alters

(1) Die Gefahr, dass ein Erlass oder eine konkrete Anordnung, welche einen Menschen wegen
eines spezifischen Merkmals schlechterstellen, entwirdigend oder ausgrenzend wirken, ist
dort besonders gross, wo entsprechende Regelungen in der historischen Entwicklung regel-
maéssig solche Zwecke verfolgten. Eine historisch konstante Praxis entwirdigender oder aus-
grenzender Schlechterstellung ist mit Bezug auf betagte Menschen aber nicht in gleichem
Masse feststellbar® wie etwa bei Frauen oder gar Schwarzen. Gerade die Bemiihungen um
eine finanzielle Altersvorsorge seit 1925%, die im Jahr 1949 zur Einfilhrung der AHV fiihrten,
zeugen von besonderen Bemiihungen um Sicherstellung jedenfalls der materiellen Bedirfnis-
se auch im Alter.

Aus diesen Griinden anerkannte der U.S. Supreme Court in einem Entscheid aus dem Jahr
2000 das Alter nicht als selbstandiges Diskriminierungsverbot im Rahmen des 14. Zusatz-
artikels der U.S. Verfassung. Richterin O’Connor flhrte fur das Gericht aus: ,Older per-

3 J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 411 f.

2 Vgl. die Hinweise bei M. SCHEFER (Anm. 5), S. 477 ff. und 490 ff.

s Siehe etwa WALTER KALIN/MARTINA CARONI, Das verfassungsrechtliche Verbot der Diskriminierung
wegen der ethnisch-kulturellen Herkunft, in: Kalin (Hrsg.), Das Verbot ethnisch-kultureller Diskrimi-
nierung, ZSR-Beiheft Nr. 29, Basel 1999, S. 76.

34 Dazu M. SCHEFER (Anm. 5), S. 494,

® Hinweise bei CHRISTOPH CONRAD/HANS-JOACHIM VON KONDRATOWITZ, Reprasentationen des Alters

vor und nach der Moderne, in: Dies. (Hrsg.), Zur Kulturgeschichte des Alterns, Berlin 1993, insh. S. 4.

Eingehend PETER BORNSCHEID, Der alte Mensch in der Vergangenheit, in: Baltes/Mittelstrass (Hrsg.),

Zukunft des Alterns und gesellschaftliche Entwicklung, Berlin/New York 1992, S. 35 ff.

Volk und Sténde stimmten am 6.12.1925 der Verfassungsgrundlage fiir die Einflihrung der AHV zu. In

den eidgendssischen Raten war das Anliegen der Alterssicherung schon seit 1889 immer wieder thema-

tisiert worden; vgl. PETER BINSWANGER, Geschichte der AHV, Zirich 1986, S. 17 f.

Allgemein JOSEF EHMER, Sozialgeschichte des Alters, Frankfurt a.M. 1990, S. 87 ff.

36
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sons (...) have not been subjected to a history of purposeful and unequal treatment. Old age
also does not define a descrete and insular minority because all persons, if they live out
their normal life, will experience it* %",

(2) Ein wesentlicher Grund fiir die im Vergleich mit den Frauen oder den Schwarzen weniger
ausgepragte Geschichte der Ausgrenzung und Entwirdigung dirfte darin liegen, dass die
uberwiegende Anzahl junger Menschen friiher oder spéter zur Gruppe der Betagten gehoren
wird. Dies ist bei der Rasse nicht und beim Geschlecht nur sehr beschrankt der Fall: Hier ist
die Zugehorigkeit zur fraglichen Gruppe biologisch bestimmt und kaum anderbar. Kein Mann
und kein Weisser muss befiirchten, einmal zur Gruppe der Frauen oder der Schwarzen zu ge-
horen. Dadurch erscheint die Gefahr, dass Frauen oder Schwarze diskriminiert werden, gro-
sser, als dass betagte Menschen entwiirdigender Schlechterbehandlung ausgesetzt werden®,

(3) Ein weiteres Indiz daflr, dass die Mitglieder einer spezifischen Gruppe den besonders
strikten Schutz eines Diskriminierungsverbots bendétigen, liegt in ihrer mangelnden Vertre-
tung im politischen Prozess®. Verfiigt eine Gruppe tiber keine wirksamen Méglichkeiten, ihre
Anliegen in der demokratischen Auseinandersetzung zu Gehor zu bringen, ist die Gefahr be-
sonders gross, dass sie ausgegrenzt oder besonders einschneidenden Schlechterstellungen
ausgesetzt wird. Deshalb ist sie auf besonderen grundrechtlichen Schutz angewiesen.

Altere Menschen nehmen im schweizerischen politischen Prozess einen — gemessen an ihrem
Anteil an der Gesamtbevélkerung — tiberdurchschnittlichen Einfluss wahr®. Die kiinftige de-
mographische Entwicklung* sichert den alten Menschen auch in der Zukunft besonders star-

3 Kimel et. al. v. Florida Board of Regents, 528 U.S. 62, 83 (2000).

i So stellt John Rawls in seiner Theorie der Gerechtigkeit zentral darauf ab, dass gerechte Regelungen
hinter dem ,Schleier des Nichtwissens" formuliert werden mussen, wo kein Einzelner weiss, welche
Rolle er einmal in der Gesellschaft einnehmen wird. Siehe JOHN RAwWLS, Eine Theorie der Gerechtig-
keit, Frankfurt a.M. 1975, S. 159 ff.

% Grundlegend dazu United Sates v. Carolene Products, 304 U.S. 144, 154 mit Fn. 4 (1938) und JOHN
HART ELY, Democracy and Distrust, Cambridge MA 1980, S. 135 ff.
40 Im Jahr 2000 waren 45% der Stimmberechtigten alter als 50 und fast 22% élter als 65 Jahre; fur das

Jahr 2010 wird angenommen, dass Uber 50% der Stimmberechtigten tber 50 und rund ein Drittel Uber
65 Jahre alt sein werden. Zudem ist belegt, dass die Stimmberechtigen — jedenfalls bisher — mit zuneh-
mendem Alter ihre politischen Rechte vermehr wahrgenommen haben; vgl. Statistisches Jahrbuch der
Schweiz 2001, Zirich 2001, S. 738; WOLF LINDER, Schweizerische Demokratie, Bern/Stuttgart/Wien
1999, S. 282; MATTHIAS BRUNNER, Der Einfluss des Alters auf das Wahlverhalten: Beteiligung und
Parteiidentifikation, in: Kriesi/Linder/KIl6ti (Hrsg.), Die Schweizer Wahlen 1995, Bern 1998, S. 219 ff.,
insh. S. 225 ff.

Demgegeniber ist etwa der Anteil von Personen (ber 60 Jahren, die ein politisches Amt auf Gemein-
deebene austben, ricklaufig; vgl. den Bericht der eidgendssischen Kommission fur Altersfragen 1995,
Altern in der Schweiz — Bilanz und Perspektiven, Bern 1995, S. 269, und insh. S. 274 f. m.H. Fir die
Entwicklung in den eidgendssischen Réten vgl. ERICH GRUNER, Die Schweizerische Bundesversamm-
lung 1920-1968, Bern 1970, S. 89; DERS., Die Schweizerische Bundesversammlung 1848-1920, Bern
1966, S. 47, 167, 177; fur Deutschland FRANZISKA SCHAAL, Représentation und Partizipation &lterer
Menschen in Politik und Gesellschaft, Berlin 1984, insb. S. 133, 143.

Dass sich im 20. Jahrhundert als Folge der steigenden Lebenserwartung (aufgrund von Fortschritten der
Medizin, sichereren Arbeits- und verbesserten Hygieneverhdltnissen, einer volkswirtschaftlichen Umla-
gerung vom primdren und sekundéren in den tertidren Sektor) und der abnehmenden Geburtenhdufig-
keit ein bedeutender demografischer Alterungsprozess eingestellt hat, ist allgemein bekannt. Beispiel-
haft ist hier auf folgende Zahlen hinzuweisen: Die in der Schweiz wohnhafte Bevolkerung setzte sich
1950 und 2000 nach Altersgruppen wie folgt zusammen: 0- bis 19-Jahrige: 1950 30.6 % / 2000 23.1 %;
20- bis 64-Jahrige: 1950 59.8 % / 2000 61.5 %; ber 65-Jahrige: 1950 9.6 % / 2000 15.4 %. Die durch-
schnittliche Lebenserwartung hat fur Manner von 1970 (70.1 Jahre) bis 2000 (76.9 Jahre) um 6.8 Jahre
zugenommen, jene fir Frauen von 1970 (76.2 Jahre) bis 2000 (82.6 Jahre) um 6.4 Jahre; der Geburten-
tiberschuss sank von jahrlich 8 je 1000 Einwohner (1950) auf 2.2 je 1000 Einwohner (2000); Angaben
gem. Statistisches Jahrbuch der Schweiz 2002, Zarich 2001, S. 34, 64. Weitere interessante Hinweise

41
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ke Einflussmdglichkeiten auf die demokratische Auseinandersetzung. Aus dieser Perspektive
besteht daher keine Notwendigkeit, die Mitglieder der Gruppe betagter Menschen unter be-
sonders intensiven Grundrechtsschutz zu stellen.

Diese Aspekte legen nahe, den Schutz im Rahmen des Verbots der Altersdiskriminierung je-
denfalls weniger intensiv auszugestalten als bei der Rasse und dem Geschlecht. Aus den fol-
genden Griunden ist der Schutz des Verbots, wegen des Alters zu diskriminieren, aber strenger
auszugestalten als jener im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes.

iii. Grinde fur einen spezifischen Schutz vor Schlechterstellung wegen des Alters

Die Zugehorigkeit eines Menschen zu einer bestimmten Altersgruppe pragt seine Identitét in
wesentlichem Masse*. Dies zeigt sich nur schon etwa darin, dass der soziale Kontakt regel-
massig mit den Mitgliedern der gleichen Altersgruppe am intensivsten ist*. Zwar diirfte die
identitatsstiftende Wirkung der Zugehdorigkeit zu einer Altersgruppe im Allgemeinen nicht
gleich intensiv sein wie bei der Rasse oder dem Geschlecht, da jede Altersgruppe nur je einen
spezifischen Lebensabschnitt umfasst. Jedenfalls die Zugehdrigkeit zur Gruppe der alten
Menschen erscheint jedoch sowohl aus Sicht der Mitmenschen als auch aus eigener Wahr-
nehmung als ein zentrales Merkmal ihrer Identitat**. Spezifische Schlechterstellungen eines
Menschen gerade wegen seines fortgeschrittenen Alters treffen ihn daher im Allgemeinen
besonders stark. Sie kénnen sind daher nur unter restriktiven VVoraussetzungen zuldssig sein.

Verschiedene Studien haben gezeigt, dass korperliche und geistige Aktivitat wichtige Grund-
lagen fiir ein gesundes und zufriedenes Altern darstellen®. Dabei spielt insbesondere eine
entscheidende Rolle, dass sich das soziale Umfeld nicht nur aus Angehdrigen der eigenen
Altersgruppe zusammensetzt. Personen, die sich immer wieder neuen Anforderungen und
Aufgaben stellen und Problemldsungsstrategien entwickeln missen, sind in weit geringerem
Masse einer Abnahme in ihren kognitiven Leistungen ausgesetzt*®. Der Ausschluss betagter
Menschen aus dem gesellschaftlichen Leben ist flr sie daher auch aus dieser Sicht besonders

im Bericht der eidgendssischen Kommission fiir Altersfragen 1995 (Anm. 40), S. 59 ff.

Vgl. auch MARCO ERMINI, Lebens-Erwartungen und Alterungsvorgénge, in: Schweizerische Gesell-
schaft fur Gerontologie (Hrsg.), Altern im 21. Jahrhundert: Kontinuitat und Wandel, Luzern 1999, S. 29
ff. Der Autor weist darauf hin, dass durch gezielte medizinische und préventive Massnahmen die Zahl
der Hochbetagten, die sich einer guten Lebensqualitat erfreuen kénnen, in Zukunft erheblich ansteigen
konnte, a.a.0. S. 39.

Vgl. GERTRUD M. BACKES/WOLFGANG CLEMENS, Lebensphase Alter — Eine Einfiihrung in die sozial-
wissenschaftliche Alternsforschung, Minchen 1998, S. 54 ff.; MONISHA PASUPATHI/CORINNA E.
LOCKENHOFF, Ageist Behavior, in: Nelson, Ageism — Stereotyping an Prejudice against Older Persons,
Cambridge MA/London 2002, S. 202 ff.

2

4 Vgl. SIGRUN-HEIDE FILIPP/ANNE-KATHRIN MAYER, Bilder des Alters — Altersstereotype und die Bezie-
hungen zwischen den Generationen, Stuttgart/Berlin/Koln 1999, S. 23 ff.; G.M. BACKES/'W. CLEMENS
(Anm. 42), S. 205 ff.; URSULA LEHR, Psychologie des Alterns, 9. Aufl. Wiebelsheim 2000, S. 285 ff.

44

ANDREAS KRUSE, Alter im Lebenslauf, in: Baltes/Mittelstrass (Hrsg.), Zukunft des Alterns und gesell-
schaftliche Entwicklung, Berlin/New York 1992, S. 332 ff.; BiLL BYTHEWAY, Ageism, Bucking-
ham/Philadelpia 1995, S. 7 ff.

PETER MARTIN, Ergebnisse zur Bedeutung ,aktiven“ Alterns, in: Wahl/Tesch-Rémer (Hrsg.), Ange-
wandte Gerontologie in Schlusselbegriffen, Stuttgart/Berlin/Kéln 2000, S. 173 ff. mit Hinweisen auf
einschlégige Studien; G.M. BACKES/W. CLEMENS (Anm. 42), S. 188 f.

4 P. MARTIN (Anm. 45), S. 175 m.H. Mit Bezug auf den Arbeitsprozess hebt etwa R.A. POSNER (Anm.
8), S. 156 ff. und 180 ff. hervor und flhrt Belege dafiir an, dass die Produktivitat zwar mit zunehmen-
dem Alter quantitativ zuriickgeht, die Qualitat der geleisteten Arbeit hingegen zunimmt (a.a.O. S. 180
ff. etwa hinsichtlich richterlicher Tatigkeit).
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einschneidend*’ und kann daher verfassungsrechtlich nur mit Zuriickhaltung zugelassen wer-
den.

Wie beim Geschlecht und der Rasse ist es fur Aussenstehende in der Regel sofort erkennbar,
ob ein Mensch alt ist oder nicht. Dies erhoht die Gefahr, dass betagte Menschen als spezifi-
sche Gruppe wahrgenommen und gesondert behandelt werden. Rechtliche Regelungen, wel-
che dies tun, sind daher eingehender auf ihre Zul&ssigkeit zu Uberprifen, als dies im Rahmen
des allgemeinen Gleichheitssatzes mdglich ware.

Ein besonderer Schutz betagter Menschen vor Schlechterbehandlung dréngt sich zudem des-
halb auf, weil sie heute kaum mehr im Familienverband, sondern oft allein oder in speziellen
Heimen leben®. Dadurch besteht die erhéhte Gefahr, dass sie vom tbrigen gesellschaftlichen
Leben ausgegrenzt und der Einsamkeit tberlassen werden. Dies ist grundrechtlich dahinge-
hend zu berticksichtigen, dass Massnahmen, die diese Tendenz férdern, nur unter restriktiven
Voraussetzungen zul&ssig sind.

Diese Argumente belegen die Notwendigkeit, dass Art. 8 Abs. 2 BV mit Bezug auf das Alter
einen gegenuber dem allgemeinen Gleichheitssatz von Art. 8 Abs. 1 BV erhohten Schutz ga-
rantiert.

bb.  Verbot der Stereotypisierung

i. Anknlpfung an Stereotypen und Herabwirdigung

Wie oben dargelegt, wenden sich die klassischen Verbote der Diskriminierung, d.h. insbeson-
dere jene wegen der Rasse und des Geschlechts, in ganz besonderem Masse gegen Stereotypi-
sierungen. Schwarze und Frauen dirfen nicht aufgrund spezifischer Charakteristika schlech-
tergestellt werden, die ihnen aufgrund von tGberkommenen Verallgemeinerungen oder einer
traditionellen Rollenverteilung zugeschrieben werden. Damit wenden sich die beiden ge-
nannten Diskriminierungstatbestande etwa dagegen, die Frauen generell an ihre traditionelle
Rolle als Hausfrau und Erzieherin der Kinder zu binden®, und die Schwarzen —wie dies wah-
rend Jahrhunderten praktiziert wurde — als den Weissen unterlegene, minderwertige Men-
schen zu behandeln. Dieses Verbot der Ankniipfung an Stereotypen ist deshalb von besonde-
rer Bedeutung, weil die fraglichen Stereotypen regelmassig dazu gedient haben, die entspre-
chenden Gruppen zu stigmatisieren und herabzuwiirdigen>": Die Charakterisierung der Juden
als herrschstichtig und geizig, der Schwarzen als intellektuell minderwertig, oder der Frauen
als emotional, fur den Wettbewerb ungeeignet, verfolgte den Zweck, sie von der vollen Teil-
nahme am gesellschaftlichen Leben auszuschliessen. Darauf antworten die Diskriminierungs-

47 Vgl. etwa G. M. BACKES/W. CLEMENS (Anm. 42), S. 114 ff.

Statistisch ist in den vergangenen 40 Jahren eine erhebliche Zunahme der allein oder in Heimen leben-

den alten Menschen zu verzeichnen; vgl. den Bericht der eidgendssischen Kommission fur Altersfragen

1995 (Anm. 40), S. 80 ff.; eingehend MARTIN KOHLI/HARALD KUHNEMUND/ANDREAS MOTEL/MARC

SzyDLIK, Generationenbeziehungen, in: Kohli/Kiinemund, Die zweite Lebenshélfte — Gesellschaftliche

Lage und Partizipation im Spiegel des Alters-Survey, Opladen 2000, S. 176 ff. M. PASUPATHI/C. E.

LOCKENHOFF (Anm. 42), S. 210 ff.

Vgl. URSULA KOCH-STRAUBE, Innere Welten und &dussere Realitaten — Ergebnisse einer ethnopsycho-

analytischen Studie in einem Pflegeheim, in: Teising (Hrsg.), Altern: Aussere Realitdten und innere

Wirklichkeiten, Opladen/Wiesbaden 1998, S. 75 ff.

%0 Schuler-Zgraggen c¢. Schweiz, Ser. A Nr. 263, Ziff. 67, deutsche Ubersetzung in EUGRZ 1996, S. 607;
Gutachten des UNO-Rassendiskriminierungs-Ausschusses vom 10. August 1988, Yilmaz-Dogan v.
Niederlande, in: EUGRZ 1990, S. 66 Ziff. 9.3.

o M. SCHEFER (Anm. 5), S. 489.

49
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verbote und verlangen, auch die Mitglieder dieser Gruppen je als Individuen, mit ihren je spe-
zifischen Eigenschaften zu anerkennen und rechtlich entsprechend zu behandeln.

ii. Begrenzte Notwendigkeit eines Verbots der Anknlpfung an Stereotypen des Alters

Auch das, was , Alter* ausmacht, beruht zu einem gewissen Teil auf gesellschaftlichen Kon-
struktionen?. Das Verbot, betagte Menschen zu diskriminieren, schiitzt davor, dass sich sol-
che Konstrukte in einer Schlechterstellung der Betroffenen niederschlagen. Die Stereotypen
gegeniiber alten Menschen® sind jedoch im Vergleich zu jenen gegeniiber Schwarzen und
Frauen komplexer™. Anders als etwa mit Bezug auf die Schwarzen sind die Stereotypen ge-
genuiber Betagten nicht ausschliesslich negativ gepragt™. So ist Alter traditionell etwa mit der
Vorstellung einer gewissen Weisheit, einer gelauterten Lebenserfahrung verbunden®, oder
altere Menschen werden als wohlhabend und giitig bezeichnet®. Dies zeigt sich heute bei-
spielsweise noch in der Institution des Altersprasidenten in Parlamenten.

Auch bei Frauen gaben anscheinend positive Charakteristika Anlass zu Stereotypisierung. So
wurden Frauen etwa als besonders fiirsorglich, gemeinschaftsorientiert, empathisch bezeich-
net. Wie insbesondere die feministische Literatur eindringlich darlegt®®, wurde aber auch
durch die Uberhohung der Frau letztlich ihre Ausgrenzung aus zentralen Bereichen des ge-
sellschaftlichen Lebens, insbesondere des Arbeitsprozesses, bewirkt. Positive Stereotypen
betagter Menschen boten demgegeniber kaum Anlass zu entsprechenden Ausgrenzungen. Im
Vordergrund stand vielmehr das Bedirfnis, die Folgen der abnehmenden Arbeitskraft und
prekarer werdenden Gesundheit im Alter aufzufangen. Diesen Zweck verfolgen etwa die ver-
schiedenen Instrumente der Altersvorsorge®. Erst mit zunehmender Gesundheit und langerer

%2 Uberblick bei C. CONRAD/H.-J. VON KONDRATOWITZ (Anm. 35), S. 1 ff. Dies belegt auch der Vergleich

mit anderen Kulturen, in denen das chronologische Alter keine oder eine sehr untergeordnete gesell-
schaftliche Rolle spielt; vgl. MARTIN KoHLI, Lebenslauf und Lebensalter als gesellschaftliche Kon-
struktionen: Elemente zu einem Vergleich, in: Matthes (Hrsg.), Zwischen den Kulturen — Die Sozial-
wissenschaften vor dem Problem des Kulturvergleichs, Gottingen 1992, S. 283 ff., insh. S. 297 f.
Eingehend zu den Stereotypen, die gegenuber alten Menschen in der Gesellschaft verbreitet sind etwa
S.-H. FILIPP/A.-K. MAYER (Anm. 43), insb. S. 78 ff.; G. M. BACKES/W. CLEMENS (Anm. 42), S. 56 ff.;
U. LEHR (Anm. 43), S. 195 ff.
> B. BYTHEWAY (Anm. 44), S. 1 ff.; G. M. BACKES/'W. CLEMENS (Anm. 42), S. 80 ff.
Die Komplexitat altersspezifischer Stereotypen liegt nicht zuletzt darin begriindet, dass die Beziehun-
gen zwischen Alt und Jung vielfaltig sind, vgl. S.-H. FILIPP/A.-K. MAYER (Anm. 43), S. 19 ff., S. 118

53

ff.
% ERDMAN B. PALMORE, Ageism — Negativ and Positive, 2™ ed. New York 1999, S. 12 f.
% S.-H. FILIPP/A.-K. MAYER (Anm. 43), S. 108 ff.
> U. LEHR (Anm. 43), S. 203 f.; AMY J. C. CUDDY/SUSAN T. FiskE, Doddering But Dear: Process, Con-

tent, and Functions in Stereotyping of Older Persons, in: Nelson (ed.), Ageism — Stereotyping and Pre-
judice against Older Persons, Cambridge/London, 2002, S. 3 ff.

Vgl. etwa Art. 1 Reglement des Nationalrates (SR 171.13), wonach die erste Sitzung einer neuen Amts-
periode vom Altersprasidenten geleitet wird, bis das ordentliche Blro gewahlt ist. Vergleichbare Regeln
sind in den Kantonen verbreitet, vgl. etwa § 2 Grossratsgesetz-LU (Anhang 11, S. 28).

Siehe etwa CATHARINE A. MACKINNON, Feminism Unmodified, Cambridge MA 1987.

Nicht Ubersehen werden darf jedoch, dass die konkrete Festlegung des Pensionsalters auf 64/65 (ur-
spriinglich fiir beide Geschlechter 65, dann Reduktion fiir Frauen auf 62 und spater Heraufsetzung auf
64) vorwiegend auf einer sehr pragmatischen Analyse der Finanzierbarkeit des Rentensystems beruht.
Bei der Einflhrung der AHV war praktisch unbestritten, dass aus physiologischen Griinden (Al-
terskrankheiten, damals (1949) noch wesentlich kiirzere Lebenserwartung etc.) das Pensionsalter 60
demjenigen von 65 vorzuziehen ware. Die Belastung der Wirtschaft bei einem allgemeinen Pensionsal-
ter von 60 Jahren wurde jedoch als zu hoch eingeschatzt; vgl. den Bericht der eidgendssischen Exper-
tenkommission fir die Einflhrung der Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 16. Mérz 1945, S.

58
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L ebenserwartung kommt die Frage auf, ob das Pensionierungsalter von 65 Jahren neben sali-
nem unbestrittenen firsorglichen Gehalt auch ausgrenzend wirke.

Starker als bei Schwarzen und bei Frauen héngt die Stereotypisierung betagter Menschen von
ihrer sonstigen Gruppenzugehérigkeit ab®’. So diirfte fir die Zuschreibung eines Stereotyps
die Zugehérigkeit zur sozialen Schicht®®, zum Geschlecht® oder zur Rasse regelmassig eine
grossere Rolle spielen als das Alter®.

Die gerontologische Grundlagenforschung zeigt, dass die kognitiven Fahigkeiten im Alter
nicht generell zuriickgehen®. Nur gewisse solche Fahigkeiten nehmen mit hoher statistischer
Wahrscheinlichkeit ab®. So gehen etwa episodische Erinnerungsleistung, Verarbeitungsge-
schwindigkeit und Arbeitskapazitat mit zunehmendem Alter®” zuriick. Demgegentiber wird
das verbale oder semantische Langzeitgedéachtnis durch das zunehmende Alter kaum beein-
trachtigt. Erst im hohen Alter muss auch hier mit einem Leistungsabfall gerechnet werden®.

60-63; illustrativ ist auch das Protokoll der Sessionen vom 4. bis 7. und 19. bis 22. Mé&rz 1919 der Ex-
pertenkommission fir die Einfiihrung der Alters-, Invaliden und Hinterbliebenenversicherung, Bern
1919, insb. 106 ff.
Das Pensionsalter hat in Laufe der 90er Jahre faktisch eine erhebliche Flexibilisierung (Friihpensionie-
rung) erhalten, die vorwiegend auf Schwankungen des Arbeitsmarktes und nicht auf den gesundheitli-
chen Zustand alterer Menschen zurtickzufiihren ist; vgl. GABRIELA KUNZLER/CARLO KNOPFEL, Arme
sterben friher — Soziale Schicht, Mortalitdt und Rentenalter in der Schweiz, Luzern 2002, S. 45 f.;
SPIROS SIMITIS, Die Altersgrenzen — ein spét entdecktes Problem, RdA 1994, S. 258 ff.
ol Vgl. etwa S.-H. FILIPP/A.-K. MAYER (Anm. 43), S. 95.
62 Die konkrete Lebenslage, in der sich ein betagter Mensch befindet, trdgt wesentlich zur Zuschreibung
bestimmter Eigenschaften bei. Die Lebenslagen driften mit zunehmendem Alter immer stérker ausein-
ander. Dabei spielen nicht nur der Vermdogens- und Einkommensspielraum eine wesentliche Rolle, son-
dern der Kontakt-, Kooperations- und Aktivitatsspielraum, der Lern- und Erfahrungsspielraum, der
Dispositions- und Partizipationsspielraum, der Musse- und Regenerationsspielraum sowie der Ressour-
censpielraum bei Hilfe- und Pflegebedirftigkeit. Vgl. zum Ganzen ROLAND SCHMIDT, Schwierige Le-
benslagen, in: Wahl/Tesch-Rémer (Hrsg.), Angewandte Gerontologie in Schlusselbegriffen, Stutt-
gart/Berlin/Kéln 2000, S. 54 ff., insh. S. 57.
Dazu eingehend ToNI M. CALASANTI/KATHLEEN F. SLEVIN, Gender, Social Inequalities and Aging,
Walnut Creek/Lanham/New York/Oxford 2001, S. 13 ff., 29 ff.
64 Vgl. E.B. PALMORE (Anm. 35), S. 10 ff.
6 Fir einen Uberblick vgl. U. LEHR (Anm. 43), S. 75 ff.; FRANZ E. WEINERT, Altern in psychologischer
Perspektive, in: Baltes/Mittelstrass (Hrsg.), Zukunft des Alterns und gesellschaftliche Entwicklung,
Berlin/New York 1992, S. 191 ff.
Hinweise auf die Abhangigkeit des Altersabbaus von der sozialen Schicht bei G. KUNZLER/C. KNOPFEL
(Anm. 60), S. 47 f.; eingehend S.-H. FILIPP/A.-K. MAYER (Anm. 43), S. 111 ff.
Erstaunlich ist die wissenschaftlich belegte Beobachtung, wonach die subjektive Einschéatzung von
Betroffenen Uber den selbst registrierten geistigen Abbau oft weit ber die feststellbaren kognitiven
Verénderungen hinausgeht. Die zu pessimistische Selbsteinschétzung griindet wohl nicht zuletzt auf ei-
nem in der Gesellschaft verbreiteten Stereotyp, wonach Altern mit geistigem Abbau einhergeht. Vgl.
WALTER PERRIG/PASQUALINA PERRIG-CHIELLO/HANNES B. STAHELIN, Geistige Leistung im Alter, in:
Meyer Schweizer/Gintert-Dubach/Moser (Hrsg.), Altern — Krisen und Chancen, Bern/Stuttgart/Wien
1996, S. 71 f. Vgl. auch F.E. WEINERT (Anm. 65), S. 188 ff. Dazu aus soziologischer Sicht SusaN
KRAUSS WHITBOURNE/JOEL R. SNEED, The Paradox of Well-Being, Identity Processes, and Stereotype
Threat: Ageism and Its Potential Relationships to the Self in Later Life, in: Nelson, Ageism — Stereoty-
ping an Prejudice against Older Persons, Cambridge/London 2002, S. 247 ff.
W. PERRIG/P. PERRIG-CHIELLO/H. B. STAHELIN (Anm. 66), S. 85 ff. weisen zudem darauf hin, dass die
Ursachen der festzustellenden Gedéachtnisveranderungen im Alter nicht schon im chronologischen Alter
per se liegen mussen, sondern eine Reihe anderer Faktoren, wie etwa Interferrenz neuer mit anderen,
alteren Erfahrungen, Nichtgebrauch von Gehirnfunktionen oder Umweltveranderungen als Ursachen in
Frage kommen.
W. PERRIG/P. PERRIG-CHIELLO/H. B. STAHELIN (Anm. 66), S. 88 machen zudem darauf aufmerksam,
dass die Standardabweichung bei &dlteren Kohorten zunehmen, also bei den untersuchten Personen ver-
mehrt solche vorkommen, die Uberdurchschnittlich gut oder unterdurchschnittlich schlecht abschneiden.

63

66

67
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Im Rahmen der kognitiven Altersforschung wurde zudem erkannt, dass Geddachtnisleistungen
auch im Alter in einem beachtlichen Ausmass durch Training positiv veranderbar sind, wenn
auch im Vergleich mit jiingeren Menschen in geringerem Ausmass®®.

Was die korperliche und psychische Gesundheit alterer Menschen betrifft, sind — jedenfalls
durchschnittlich — Verschlechterungen festzustellen. Multimorbiditét, also das gleichzeitige
Vorliegen mehr als einer Krankheit, sowie die Haufigkeit chronischer Erkrankungen treten
mit zunehmendem Alter vermehrt auf®. Auch diese Forschungsergebnisse beziehen sich je-
doch lediglich auf einen Durchschnittswert; einzelne Menschen weichen davon ab und blei-
ben auch in héherem Alter weitgehend von Alterskrankheiten verschont. Hingegen ist die
Anfilligkeit fur Erkrankungen im hoheren Alter zweifellos grosser ™.

Diese Hinweise zeigen, dass Stereotype gegenuber alten Menschen nicht in dem Masse zur
Ausgrenzung und letztlich Herabwuirdigung einer ganzen Gruppe von Menschen dienen, wie
dies etwa bei Schwarzen und Frauen der Fall war. Vielmehr sind gewisse Entwicklungen eine
typische Folge des Alterns. Ihnen darf unter gewissen Voraussetzungen auch die Rechtsord-
nung Rechnung tragen.

Zwar erweisen sich damit Stereotypisierungen betagter Menschen nicht als derart geféhrlich
wie bei Frauen und Schwarzen. Sie dirfen aber auch nicht vernachlassigt werden. Dement-
sprechend muss Art. 8 Abs. 2 BV sicherstellen, dass dort, wo eine unzuldssige Stereotypisie-
rung einer Schlechterbehandlung betagter Menschen zugrunde liegt, diese grundrechtlich er-
kannt wird. Dies erfordert einen gegeniiber dem allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 8 Abs.
1 BV erhohten Schutz. Ein — etwa wie beim Merkmal der Rasse anerkanntes — Verbot jeder
Verallgemeinerung gewisser Eigenschaften betagter Menschen erscheint jedoch nicht erfor-
derlich und den tatséachlichen Problemlagen nicht angemessen.

C) Konkreter Schutzgehalt des Verbots der
Altersdiskriminierung nach Art. 8 Abs. 2 BV

aa. Analytischer Rahmen

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass das Verbot der Altersdiskriminierung nicht
den gleich strengen Massstab setzt wie jene wegen der Rasse und des Geschlechts, aber tber
den vom allgemeinen Gleichheitssatz gewahrleisteten Schutz hinausgeht. Im Folgenden ist
néher darzulegen, wie der Schutz zwischen allgemeinem Gleichheitssatz und den strengen
Diskriminierungsverboten (Rasse, Geschlecht) konkret ausgestaltet ist:

Bei der Interpretation der ermittelten Durchschnittswerte ist deshalb zu beachten, dass einzelne betagte
Menschen bis ins hohe Alter Giber gute geistige Leistungsfahigkeit verfiigen.
TANIA SINGER/ULMAN LINDENBERGER, Plastizitat, in: Wahl/Tesch-Rémer (Hrsg.), Angewandte Ge-
rontologie in Schliisselbegriffen, Stuttgart/Berlin/Kéln 2000, S. 39 ff., insb. S. 41; P. MARTIN (Anm.
45), 173 ff.; F. E. WEINERT (Anm. 65), S. 180 ff., insb. S. 194 ff,
SIEGFRIED WEYERER, Epidemologie, in: Wahl/Tesch-Rémer (Hrsg.), Angewandte Gerontologie in
Schliisselbegriffen, Stuttgart/Berlin/Kéln 2000, S. 27 ff., insb. S. 30 f. In einer umfangreichen Studie
(sog. Berliner Alterstudie) Uber den Gesundheitszustand verschiedener Altersgruppen der Berliner
Stadtbevdlkerung zwischen 70 und 95 Jahren wurden durchschnittlich tber sieben Erkrankungen pro
Proband festgestellt. Je hdher das Alter, desto haufiger treten auch demenzielle Erkrankungen auf, von
0 % bei 70- bis 74-Jahrigen auf 40 % bei den 90- bis 94-Jahrigen; vgl. SUSANNE ZANK, Gesundheit und
Krankheit, in: Wahl/Tesch-Rémer, a.a.O., S. 44 ff.; vgl. auch G. M. BACKES/W. CLEMENS (Anm. 42),
S. 182 ff.
n Vgl. den Bericht der eidgendssischen Kommission fur Altersfragen 1995 (Anm. 40), S. 71 ff.; G. M.
BACKES/W. CLEMENS (Anm. 42), S. 108.
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Nach konstanter Lehre und Praxis verletzt ein staatlicher Akt den allgemeinen Gle chheltssatz
dann, wenn er rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die ein verniinftiger, sachlicher Grund in
den zu regelnden Verhéltnissen nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen unterlésst, die
sich aufgrund der Verhaltnisse aufdrdngen. Dabei kann die Frage, ob flr eine Unterscheidung
vernlnftige Grinde in den zu regelnden Verhaltnissen ersichtlich sind, zu verschiedenen Zei-
ten unterschiedlich beantwortet werden’®. Den zustandigen Behérden kommt dabei ein erheb-
licher Gestaltungsspielraum zu”®,

Die Verbote der Diskriminierung wegen des Geschlechts und wegen der Rasse qualifizieren
diesen Schutz in zweifacher Hinsicht:

Auf einer ersten Ebene stellen sie an die Griinde, die eine Schlechterstellung rechtfertigen
konnen, qualifizierte Anforderungen. Wahrend bei der Rasse tiberhaupt keine solchen Griinde
in Frage kommen, kénnen Schlechterstellungen von Frauen nur gerechtfertigt werden, wenn
sie aus biologischen Griinden zwingend erforderlich sind.

Auf einer zweiten Ebene gewéhrleisten diese Diskriminierungsverbote einen gegeniiber dem
allgemeinen Gleichheitssatz erhdhten Schutz dadurch, dass die konkrete Schlechterbehand-
lung auf das verfolgte Regelungsziel prézise zugeschnitten und zwingend erforderlich sein
muss, dieses zu erreichen. Damit wird eine strenge Verhaltnisméassigkeitspriifung gefordert™.

bb.  Quadlifizierter Schutz durch das Verbot der Altersdiskriminierung

I. Keine Qualifizierung der zulassigen Griunde einer Schlechterstellung

Eine Schlechterbehandlung von Frauen gegentiber Mannern ist nur zuléssig, wenn die biolo-
gischen Unterschiede der beiden Geschlechter dies zwingend erfordern’™. Darin liegt die
Qualifizierung der Griinde beim Gebot der Geschlechterdiskriminierung. Demgegenuber sind
die Phdnomene des Alters zu vielféltig, als dass — analog zum Geschlecht — der Kreis jener
tatsachlichen Unterschiede, die fur eine Begriindung rechtlicher Schlechterbehandlung heran-
gezogen werden darf, von vornherein eingeschrankt werden konnte.

Mit Bezug auf die Grunde, die eine Schlechterstellung wegen des Alters rechtfertigen kdnnen,
geht Art. 8 Abs. 2 BV u.E. daher nicht (iber die Anforderungen des allgemeinen Gleichheits-
satzes hinaus. Danach ist eine Schlechterbehandlung nur zuléssig, wenn sachlich begriindet
wird, inwiefern mit Bezug auf die tatsédchlichen Verhaltnisse, die Gegenstand der Regelung
bilden, eine Differenzierung gerechtfertigt erscheint’. Es ist darzutun, dass der Schlechter-

= Aus der neueren Praxis etwa BGE 127 | 185 E5 S. 192, m.w.H.

s Aus der Praxis etwa BGE 127 V 448 E3b S. 454; 122 | 101 E3 S. 104 ff.

74 Die Verhéaltnisméssigkeitsprifung im Rahmen der Diskriminierungsverbote ist von anderer Struktur als
jene bei der Einschrédnkung sonstiger Grundrechte; siehe dazu nur etwa GEORG MULLER, Art. 4 (1995),
in: Aubert u.a. (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Bundesverfassung, Zurich/Basel/Bern 1987
ff., Rz. 137. Auf diese dogmatischen Feinheiten braucht hier aber nicht ndher eingegangen zu werden.
Siehe dazu eingehend STEFAN HUSTER, Rechte und Ziele, Berlin 1993, S. 164 ff. und WERNER HEUN,
in: Dreier, Kommentar GG, Bd. I, Tlbingen 1996, Art. 3, Rz. 24 ff.; im Kern auch bei J.P. MULLER,
Grundrechte (Anm. 1), S. 397-400.

s BGE 123 | 56 E3a S. 58; J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 458 ff.; G. MULLER (Anm. 74), Rz.
137. MARGRITH BIGLER-EGGENBERGER, Art. 8 Abs. 3 BV, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/
Vallender, Die schweizerische Bundesverfassung (Hrsg.), Zurich/Basel/Genf 2002, Rz. 81 f.

7 Aus der neueren bundesgerichtlichen Praxis statt vieler BGE 128 |1 102 E6b S. 110 f.; 124 1 289 E3b S.
292; aus der Lehre J.P. MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 397 m.w.H.
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stellung tatséchliche Differenzen zugrunde liegen, die sie zu rechtfertigen vermdgen (interne
Ziele), oder dass legitime externe Ziele verfolgt werden.

ii. Qualifizierte Verhaltnismassigkeit

Mit dem Verbot der Diskriminierung wegen des Alters sind nur solche Schlechterstellungen
betagter Menschen vereinbar, die im Hinblick auf das angestrebte Ziel geeignet, notwendig
und zumutbar sind”’. Im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes kommt diesbeziiglich
dem Gesetzgeber und den rechtsanwendenden Behdrden ein grosser Entscheidungsspielraum
zu’®. Dieser ist beim Verbot der Altersdiskriminierung eingeschrankt. Nur dort, wo eine
Nachprifung durch das Gericht dessen Mdglichkeiten Ubersteigen wirde, darf den anderen
Behorden ein gewisser Spielraum zugestanden werden. Griinde der Ricksichtnahme auf die
besonderen Kenntnisse einer Behdrde oder auf die foderalistische Zustéandigkeitsordnung dur-
fen im Allgemeinen nicht zu einer Beschrankung der Uberpriifungsdichte fiihren.

d) Zur Vereinbarkeit von Altersschranken mit Art. 8 Abs. 2 BV

Aufgrund des skizzierten Schutzgehalts des Verbots der Diskriminierung wegen des Alters
nach Art. 8 Abs. 2 BV erscheinen Altersschranken unter gewissen Bedingungen zuléssig. Auf
die relevanten Kriterien ist nun naher einzugehen:

aa. Legitimes Ziel

Erste Voraussetzung zuléssiger Altersschranken ist, dass sie ein legitimes Ziel verfolgen.
Primar ergeben sich entsprechende Beschrankungen aus der foderalistischen Kompetenzauf-
teilung und aus Schranken des kantonalen (z.B. Verfassungsvorbehalt) oder kommunalen
Rechts. Dieses Erfordernis ist nicht spezifisch auf das Diskriminierungsverbot wegen des Al-
ters bezogen, sondern allgemeine Grundlage jeden staatlichen Handelns.

Spezifisch mit Bezug auf das Verbot der Altersdiskriminierung erscheinen jene Altersschran-
ken als unzulassig, die das Ziel verfolgen, gewisse stereotype Rollen dlterer Menschen zu
verfestigen oder diese vom gesellschaftlichen Leben auszugrenzen.

So wadre es unzuldssig, fur die Miete von Wohnungen des Gemeinwesens eine Alters-
schranke vorzusehen mit dem Ziel, die alten Menschen mdglichst in den fir sie gebauten
Altersheimen unterbringen zu kdnnen.

bb. Eignung der Massnahme

Zweite Voraussetzung zuldssiger Altersschranken ist, dass diese geeignet erscheinen, das von
ihnen angestrebte Ziel tatséchlich zu erreichen.

77 Diese Erfordernisse hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen des allgemeinen

Gleichheitssatz in der sog. ,neuen Formel“ entwickelt; grundlegend BVerfGE 55, 72 (88); 60, 123 (133
f.). Im schweizerischen Verfassungsrecht haben solche Ansatze eines verstarkten Schutzes durch den
allgemeinen Gleichheitssatz bisher erst in der Lehre Ausdruck gefunden; siehe insbesondere J.P.
MULLER, Grundrechte (Anm. 1), S. 399 f.

78 Siehe statt vieler BGE 127 | 49 E3c S. 52; 127 V 252 E3c S. 257.
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Dies ist zundchst dann der Fall, wenn die Altersschranke solchen Tatsachen Rechnung tragt,
die bei Menschen eines gewissen Alters mit tberwiegender Haufigkeit zutreffen. In diesem
Fall ist die Schlechterstellung betagter Menschen in den tatsachlichen Verhéltnissen genligend
begrundet.
So nimmt das Gehor- und Sehvermdgen mit zunehmendem Alter bei der tiberwiegenden
Mehrzahl der Menschen markant ab. Dieser Tatsache darf die Rechtsordnung dadurch be-

ricksichtigen, dass sie flir gewisse gefahrliche Tatigkeiten —wie etwa das Auto fahren —ab
einem bestimmten Alter Kontrollen der Sehschérfe und des Gehérs verlangt”™.

Eine Altersschranke kann aber auch weitere, externe Ziele verfolgen, die sich nicht darin er-

schopfen, auf tatséchliche Besonderheiten betagter Menschen Rechnung zu tragen. Auch dies-

falls ist spezifisch die Eignung der Massnahme fiir die Erreichung des Ziels zu priifen®.
So kénnte mit einer Altersschranke unter anderem bezweckt werden, die Anzahl praktizie-
render Arzte zu beschrinken, um die Gesundheitskosten zu senken. Aus Sicht der Eignung
einer solchen Massnahme waére darzutun, dass dadurch die Kosten im Gesundheitswesen
tatséchlich gesenkt wirden. (Ob eine solche Schranke im Ergebnis zuléssig ware, beurteilt
sich aber nicht nur nach dem Kriterium ihrer Eignung, sondern auch nach den im Folgen-
den dargelegten Voraussetzungen.)

CC. Erforderlichkeit der M assnahme

Dritte Voraussetzung fur die Zuldssigkeit einer Altersschranke nach Art. 8 Abs. 2 BV ist, dass
sie erforderlich erscheint, um das von ihr anvisierte Ziel tatsachlich zu erreichen. Dies be-
deutet insbesondere, dass andere, nicht auf das Alter abstellende Massnahmen das fragliche
Ziel nicht ebenso oder jedenfalls anndhernd so gut zu erreichen vermdgen.

Beim vorangehenden Beispiel der Altersschranken fiir praktizierende Arzte wire zu fragen,
ob alternative, in ihrer Wirkung ungefahr ebenbirtige Massnahmen zur Verfiigung stehen,
die nicht an das Alter ankniipfen und auch sonst keine ibermassigen Grundrechtseingriffe
(insbesondere in die Wirtschaftsfreiheit) bewirken.

Primdr ist hier in Betracht zu ziehen, ob statt einer Altersschranke etwa eine individualisierte
Abklarung ebenso gut zum Ziele fuhren wirde, welche die Eigenschaften jedes Einzelnen
feststellt und nicht an die generalisierten Fahigkeiten alterer Menschen anknipft.

So hat der Bundesgesetzgeber nicht ein generelles Autofahrverbot flr Gber 70-Jahrige er-
lassen, sondern eine individuelle Priifung jedes einzelnen Autofahrers angeordnet®.

Das Kriterium der Erforderlichkeit einer Altersschranke verlangt aber auch etwa, dass diese
nicht mehr betagte Menschen trifft, als notig. Damit ist insbesondere die Frage zu beantwor-

" Vgl. Art. 7 Verordnung (ber die Zulassung von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr (VZV),

SR 741.51 (Anhang 11, S. 8); vgl. ebenso Art. 17 Abs. 1 Reglement liber die Ausweise fur Flugpersonal
(RFP), SR 748.222.1 (Anhang 11, S. 9). Diese Regelungen dienen der Unfallprévention. Statistisch I&sst
sich belegen, dass é&ltere Verkehrsteilnehmer héaufiger Unfélle verursachen als andere; dazu M.
EMsBACH/B. FRIEDEL, Unfélle &lterer Kraftfahrer, Zeitschrift fir Gerontologische Geriatrie 1999, S.
318 ff. und die Hinweise in Anm. 65 ff.

Vergleichbare Argumente gaben in folgenden Fallen, die das deutsche Bundesverfassungsgericht zu
beurteilen hatte, den Ausschlag: BVerfGE 64, 72 (83) — Altersgrenzen fur Prifungsingenieure;
BVerfGE 9, 338 (346) — Altersgrenzen fiir Hebammen.

Externe sozialpolitische Motive Uberwogen etwa in BVerfGE 1, 264 (276) — Altersschranken fir
Schornsteinfeger und BVerfG vom 20.3.2001 (BVR 491/96) — Altersschranken fiir Arzte betreffend Zu-
gang zu vertragsarztlicher Tatigkeit.

8l Art. 7VZV (Anm. 79).
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ten, ob das der Schranke zugrunde gelegte Alter nicht auch hoher angesetzt werden konnte,
ohne dass dadurch die Erreichung des Regelungsziels substanziell beeintrachtigt wirde.

Wird fir Notare ein Hochstalter festgelegt, um damit eine ausgeglichene Altersstruktur bei
(_j_en Notaren allgemein sicherzustellen, muss dieses so angesetzt sein, dass daraus keine
Ubervertretung junger Notare resultiert.

dd. Zumutbarkeit fir den Betroffenen

Vierte Voraussetzung ist die Zumutbarkeit der fraglichen Altersschranke fur die konkret da-
von Betroffenen. Hier sind die Interessen an der Erreichung des fraglichen Ziels mit jenen
alterer Menschen abzuwadgen, die von der Altersschranke betroffene Tétigkeit oder sonstige
Lebensgestaltung weiterhin wahrnehmen zu kénnen. Je intensiver die Einzelnen in ihrer Per-
sonlichkeit betroffen werden, desto gewichtiger mussen die mit der Altersschranke ange-
strebten Ziele sein.

So erscheint es als zumutbar, dass die Notare mit 70 Jahren ihre notarielle Tatigkeit aufge-
ben miissen, um jiingeren Kollegen Zugang zu diesem Beruf zu eréffnen® und um eine
einwandfreie Ausiibung der ihnen tbertragenen hoheitlichen Aufgabe sicherzustellen®.

. Art. 34 BV: Politische Rechte

1. Fragestellung

Besondere Anforderungen an Altersschranken gelten dort, wo Amter in Frage stehen, die
durch Volkswahl besetzt werden. Hier ist nicht nur das Diskriminierungsverbot nach Art. 8
Abs. 2 BV betroffen, sondern dartber hinaus auch das — im Rahmen der Wahl- und Abstim-
mungsfreiheit grundrechtlich gesicherte — Stimm- und Wahlrecht nach Art. 34 BV. Wo beide
Garantien zur Anwendung gelangen, ist der Schutz der Gleichheit besonders streng ausge-
staltet.

Altersschranken fiir Amter, die durch Volkswahl besetzt werden, betreffen die Wahl- und
Abstimmungsfreiheit in zweifacher Hinsicht:

1) Sie schrianken den Zugang von alten Menschen zu den betroffenen Amtern ein. Solche
Wahlbarkeitsschranken bertihren das allgemeine und gleiche Wahlrecht und stellen eine
Beeintrachtigung des passiven Wahlrechts dar.

2) Darlber hinaus verringern sie die Auswahl der Kandidaten, welche den Wahlerinnen und
Wabhlern zur Verfligung stehen. Diese kdénnen nicht mehr die Person ihrer Wahl in das
fragliche Gremium entsenden, sondern sind auf Personen unterhalb der Alterslimite ein-
geschrénkt. Altersschranken greifen damit auch in das aktive Wahlrecht der Stimmbdirge-
rinnen und Stimmburger ein.

Im Folgenden ist die Zuléssigkeit von Altersschranken fiir Amter, die durch Volkswahl zu
besetzen sind, aus diesen beiden Perspektiven zu beurteilen. Dafiir sind zunéchst der bundes-
rechtliche Rahmen und einige bedeutsame kantonale Regelungen kurz zu skizzieren.

8 BVerfG vom 29. 10. 1992 in NJW 1993, S. 1575 f.
8 BGE 124 | 297, deutsche Ubersetzung in Pra 1999 Nr. 1. Siehe dazu auch die Anmerkung von Yvo
HANGARTNER in AJP 1999, S. 200-202.
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2. Rechtliche Ausgestaltung der Wahlbarkeit in Exekutive, Legislative,
Judikative und ausserparlamentarische Kommissionen

a) Allgemeine Wahlbarkeitsvoraussetzungen in Bund,
Kantonen und Gemeinden

Die Bundesverfassung aussert sich zur Wahlbarkeit in Art. 143. Wahlbar in den Nationalrat,
den Bundesrat und in das Bundesgericht sind alle Stimmberechtigten. Wem die Stimmbe-
rechtigung in Bundessachen zukommt, ergibt sich aus Art. 136 Abs. 1 BV. Die Kantone re-
geln die Wahlbarkeitvoraussetzungen fur kantonale Wahlen selber (Art. 39 Abs. 1 BV). Dabei
haben sie sich an die Bundesverfassung zu halten®:; von Bedeutung sind insbesondere die
Rechtsgleichheit und das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 1 und 2 BV) sowie die Wahl-
und Abstimmungsfreiheit (Art. 34 BV)®.

Volkerrechtliche Regeln fiir die Ausgestaltung von Wahlen formuliert fir die Schweiz der
UNO-Pakt 112, Nach Art. 25 lit. b hat jeder Staatsbiirger das Recht, , bei echten, wiederkeh-
renden, allgemeinen, gleichen und geheimen Wahlen, bei denen die freie Ausserung des
Wahlerwillens gewéhrleistet ist, zu wéhlen und gewahlt zu werden*. Im Rahmen des UNO-
Pakts Il sind Einschrankungen des passiven Wahlrechts zwar zul&ssig, sie mussen jedoch ver-
haltnismassig sein und diirfen das Diskriminierungsverbot® nicht verletzen®.

Auf allen bundesstaatlichen Ebenen und fir alle durch Wahl zu besetzenden staatlichen
Funktionen bestehen, von spezifischen Ausnahmen und Abweichungen abgesehen, annéhernd
gleiche Wéhlbarkeitsvoraussetzungen: Wahlbarkeit, also die Fahigkeit und das Recht, in 6f-
fentliche Amter gewahlt werden zu kénnen®, ist in aller Regel von der Stimmfahigkeit bzw.
Stimmberechtigung abhangig®. Stimmfahig ist eine Person, wenn sie das Schweizer Biirger-

8 BGE 116 |a 359 (Frauenstimmrecht Al).
& Dies zeigt sich etwa in der schrittweisen Anerkennung des Frauenstimmrechts in Bund und Kantonen;
vgl. den Uberblick bei P. TSCHANNEN, Stimmrecht (Anm. 3), N. 73 m.H.

8 Internationaler Pakt (Uber birgerliche und politische Rechte vom 16.12.1966 (UNO-Pakt II), SR
0.103.2.
8 Nach Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt Il sind die Vertragsstaaten verpflichtet, die im Pakt genannten Rechte

allen Personen ,ohne Unterschied wie insbesondere der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der
Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Her-
kunft, des Vermdgens, der Geburt oder des sonstigen Status zu gewahrleisten. Art. 25 schrénkt den
Anwendungsbereich freilich auf Staatsbirger ein, weshalb Auslédnder ohne Diskriminierung von den
politischen Rechten ausgeschlossen werden kénnen.

Vgl. ALBERTO ACHERMANN/MARTINA CARONI/WALTER KALIN, Die Bedeutung des UNO-Pakts Uber
birgerliche und politische Rechte fiir das schweizerische Recht, in: Kalin/Malinverni/Nowak, Die
Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte, 2. Aufl. Basel/Brissel 1997, S. 226 f.

Vgl. dazu auch den General comment 25 des Human Rights Committee, Ziff. 15: ,The effective im-
plementation of the right and the opportunity to stand for elective office ensures that persons entitled to
vote have a free choice of candidates. Any restrictions on the right to stand for election, such as mini-
mum age, must be justifiable on objective and reasonable criteria. Persons who are otherwise eligible
to stand for election should not be excluded by unreasonable or discriminatory requirements such as
education, residence or descent, or by reason of political affiliation. No person should suffer discrimi-
nation or disadvantage of any kind because of that person § candidacy. States parties should indicate and
explain the legislative provisions which exclude any group or category of persons from elective office.”
(Hervorhebung nur hier).

Vgl. JEAN-FRANGOIS AUBERT, Bundesstaatsrecht der Schweiz — Band |1, Basel/Frankfurt a.M. 1995,
Rz. 1073*, 1260, 1487, 1611.

Zu den Begriffen Stimmfahigkeit und Stimmberechtigung und zur Bedeutung der Unterscheidung vgl.
ALFRED KoLz, Probleme des kantonalen Wahlrechts, in: ZBI 1987, S. 6 f. und Yvo HANGART-
NER/ANDREAS KLEY, Die demokratischen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft, Zirich 2000, Rz. 3 (Unterscheidung Stimmrecht — Stimmféahigkeit), Rz. 234 (Wahlbarkeit
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recht besitzt, politisch volljahrig ist (d.h. das 18. Altersjahr® zuriickgelegt hat) und nicht von
einem Gericht wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwache entmiindigt® wurde®. Weitere
Ausschlussgrinde vom aktiven Stimmrecht des Bundesrechts (Einstellung in der blrgerlichen
Ehrenfahigkeit)® oder der kantonalen Rechts (Folgen der fruchtlosen Pfandung)®™ wurden
aufgehoben®. Nach wie vor stimmfahig und stimmberechtigt, nicht aber wahlbar ist, wer von
einem Gericht nach Art. 51 StGB fiir amtsunfahig erklart wurde®’.

Soweit deren Wahl vom Bund geregelt wird®, bestehen fiir die obersten Bundesbehérden,
keine weiteren Wahlbarkeitsvoraussetzungen®. Massgebend ist allein Art. 143 BV, wonach
in den Nationalrat, den Bundesrat und das Bundesgericht jeder und jede Stimmberechtigte

nach Bundesrecht), Rz. 243 (Wéhlbarkeit nach kantonalem Recht). Der Gebrauch der Begriffe Wahl-

barkeit und Wahlfahigkeit im kantonalen Staatrecht ist nicht immer eindeutig; verschiedentlich werden

sie synonym verwendet, vgl. dazu ZACCARIA GIACOMETTI, Das Staatsrecht der Schweizerischen Kan-

tone, Ziirich 1941, S. 298 mit Anm. 6.

Das Stimmrechtsalter von 18 Jahren gilt im Bund und in allen Kantonen, vgl. PASCAL MAHON, La ci-

toyenneté active en droit public suisse, Rz. 14, in: Thurer/Aubert/Muller (Hrsg.), Verfassungsrecht der

Schweiz, Zurich 2001, § 20.

9 Art. 369 ZGB, vgl. dazu Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 61 f.; die Kantone kdnnen weitere
Griinde fur den Stimmrechsausschluss vorsehen, jedoch nur fir kantonale Angelegenheiten; vgl. die
Ubersicht bei Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 128-132; Hinweise bei FRITZ FLEI-
NER/ZACCARIA GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zirich 1949, S. 436 f.

Die Bedeutung weitergehender kantonaler Ausschlussgriinde ist jedoch gering; Hinweise bei P.
TSCHANNEN, Stimmrecht (Anm. 3), N. 71c.

91

% Stimmfahigkeit genligt fiir die Wahlen des Bundes, Art. 143 i.VV.m Art. 136 Abs. 1 BV, Art. 1 und 2 BG
liber die politischen Rechte (BPR, SR 161.1.), vgl. Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 234.

9 Vagl. noch die Hinweise bei F. FLEINER/Z. GIACOMETTI (Anm. 92), S. 434 f. Der entsprechende Art. 52
StGB wurde 1971 aufgehoben.

% Hinweise bei F. FLEINER/Z. GIACOMETTI (Anm. 92), S. 435 f.

% Hinweise auf andere Beschrankungen des aktiven und passiven Wahlrecht, die heute teilweise kurios

anmuten, finden sich in WALTHER BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung,
3. Aufl. Bern 1931, S. 36 f. (Ausschluss von Dienstboten, Kostgénger, Geistlichen, Protestanten, Anal-
phabeten vom aktiven Stimmrecht; Vermdgensnachweis als Voraussetzung flr aktives und passives
Wahlrecht; Zahlungsunféhigkeit, Armenunterstitzung, Rickstand in der Zahlung von Steuern als
Grund fur den Entzug der politischen Rechte); vgl. auch ALFRED KoLz, Neuere schweizerische Verfas-
sungsgeschichte, Bern 1992, S. 322 f.

o Dazu Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 257 f. Der Zweck dieser Nebenstrafe besteht darin,

Menschen von der Fiihrung amtlicher Geschafte fernzuhalten oder sie daraus zu entfernen, falls sie sich

»des Vertrauens unwirdig erwiesen haben“. Nicht die fachliche Kompetenz der betroffenen Person,

sondern ihre moralische Eignung fiir einen 6ffentliches Amt ist massgebend; vgl. DOMINIK ZEHNTNER,

Art. 51, in: Niggli/Wiprachtiger (Hrsg.), Strafgesetzbuch I, Basel/Genf/Miinchen 2003, Rz. 3, der zu-

dem auf die geringe statistische Bedeutung dieser Bestimmung hinweist (a.a.0. Rz. 1).

Kritisch zur Nebenstrafe der Amtsunfahigkeit GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht —

Allgemeiner Teil Il: Strafen und Massnahmen, Bern 1989, S. 27 (Rz. 25) und S. 196 ff. (Rz. 7-10).

Auf die Nebenstrafe der Amtsunfahigkeit soll im zukinftigen allgemeinen Teil des StGB nach den

Vorstellungen des Bundesrates verzichtet werden, vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizerischen

Strafgesetzbuches (Allgemeine Bestimmungen, Einflihrung und Anwendung des Gesetzes) und des Mi-

litarstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz tiber das Jugendstrafrecht, BBI 1999, 2100.

D.h. Nationalrat, Bundesrat und Bundesgericht. Die Wahl in den Standerat wird von den Kantonen

geregelt, vgl. Art. 150 Abs. 3 BV.

9 Vgl. Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 234-240 und RUTH LUTHI, Art. 143 BV, in: Ehrenzel-
ler/Mastronardi/Schweizer/Valender, Die schweizerische Bundesverfassung (Hrsg.), Zi-
rich/Basel/Genf 2002, Rz. 2 ff.
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100

gewahlt werden kann=". Weder durch Amtszeitbeschrankungen noch durch Hochstaltersgren-
101

zen, noch durch fachliche Anforderungen wird das Wahlrecht beschrankt™.

Von diesen allgemeinen Wahlbarkeitsvoraussetzungen bestehen Abweichungen, und zwar in
beide Richtungen. Vor allem fiir Behdrden der Kantone und der Gemeinden, aber auch etwa
fur Kommissionen des Bundes, wird das Wahlrecht teilweise enger umschrieben oder durch
bestimmte Vorkehren eingeschrénkt (dazu nachfolgend unter c). Demgegentiber kann in eini-
ge wenige Behorden auch gewéhlt werden, wer nicht alle der dargestellten Bedingungen er-
fullt (dazu sogleich unter b).

b) Reduzierte Wahlbarkeitsanforderungen fur bestimmte Behorden

Der Kanton Jura hat 1998 eine Ausnahme vom Erfordernis der Schweizer Staatsblirgerschaft
eingefiihrt: In kommunale Legislativen sind seither auch Ausléanderinnen und Ausléandern

wihlbarl®,

Erleichterungen fur die Wahlbarkeit in Kommissionen auf Gemeindeebene kennt etwa der
Kanton Bern. In Kommissionen ohne Entscheidbefugnis kann jede urteilsfahige Person ge-
wahlt werden, Stimmberechtigung ist damit nicht Voraussetzung'®. Schweizerische Staats-
blrgerschaft und politische Volljahrigkeit missen nicht vorliegen, es kdnnen sowohl Auslan-
derinnen und Auslander als auch Personen unter 18 Jahren Einsitz in diese Organe nehmen*®.

Auch fiir die Wahl in Jugendparlamente ist politische Volljahrigkeit nicht erforderlich'®.
Ausnahmen vom Erfordernis des algemeinen Stimmrechtsalters bestehen daneben etwa
kommunal e K ommissionen ohne Entscheidbefugnis™.

Ausléndische Professoren der Juristischen Fakultat der Universitat Basel sind wahlbar in die
Gerichtsbehorden des Kantons Basel-Stadt, womit auf das Erfordernis der Schweizerischen
Staatsbiirgerschaft verzichtet wird”’. Die Verfassung des Kantons Neuenburg iiberlasst es
ausdrucklich dem Gesetzgeber, die Wahlbarkeit in kantonale Gerichtsbehdrden auf Auslande-
rinnen und Auslander auszudehnen®.

100 Mit der in der Praxis wenig bedeutsamen Einschrankung, die sich aus Art. 51 StGB (Amtsunfhigkeit)

ergibt, vgl. Anm. 97.

101 Aufgehoben wurde 1999 die Kantonsklausel (vgl. noch Art. 96 Abs. 1 Satz 2 aBV), die es der Verei-
nigten Bundesversammlung verunmdglichte, mehr als eine Person aus dem gleichen Kanton in den
Bundesrat zu wahlen. Ebenso wurde die Bestimmung aufgehoben, wonach in den Nationalrat, in den
Bundesrat und das Bundesgericht nur Personen weltlichen Standes wahlbar sind (vgl. noch Art. 75, 96
und 108 aBV).

102 Art. 73 KV-JU (Anhang II; S. 84) und Art. 3 Loi sur les droits politiques, SG 161.1; Hinweise bei P.
MAHON (Anm. 91), Rz. 31.

108 Vgl. Art. 35 Abs. 1 lit. ¢ Gemeindegesetz-BE (vgl. Anhang II, S. 18).

104 Vergleichbare Regeln kennt etwa die Kantone Glarus fiir beratende Kommissionen ohne Entschei-

dungs- oder Aufsichtsbefugnis (Art. 33 Abs. 4 Gemeindegesetz; Anhang Il, S. 42).

Jugendparlamente bestehen etwa in Winterthur, Olten und oder in der Region Oberaargau. Soweit er-

sichtlich sind sie in der Regel als Vereine gem. Art. 60 ff. ZGB konstituiert und erhalten substanzielle

finanzielle Unterstitzung von der 6ffentlichen Hand. In Winterthur sind Personen zwischen dem 14.

und 24. Altersjahr in das Jugendparlament wéhlbar (Art. 5 Ziff. 1 Reglement fiir das Jugendparlament).

Etwa in den Gemeinden des Kantons Bern sind in Kommissionen ohne Entscheidbefugnis alle urteils-

fahigen Personen wahlbar, also auch Minderjahrige sowie Auslédnderinnen und Auslander (Art. 35 Abs.

1 lit. ¢ Gemeindegesetz-BE; Anhang Il, S. 17 f.).

8 7 Abs. 3 Gesetz betreffend Wahl und Organisation der Gerichte sowie der Arbeitsverhaltnisse des

Gerichtspersonals und der Staatsanwaltschaft (Anhang Il, S. 51). Gleichzeitig sind damit erhéhte An-

forderungen an die berufliche Qualifikation verbunden.

108 Art. 47 Satz 2 KV-NE (Anhang 11, S. 79).

105
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C) Erhohte Wahlbarkeitsanforderungen fur bestimmte Behorden

In Kantonen und Gemeinden sind weitergehende Anforderungen fur die Wahlbarkeit in be-
stimmte Behorden verbreitet.

Zunéchst ist in verschiedenen Kantonen und in zahlreichen Gemeinden nur wahlbar, wer sei-
nen politischen Wohnsitz im entsprechenden Gemeinwesen hat'®. Durch Amtszeitbeschrén-
kungen wird das passive Wahlrecht in der Weise beschrankt, dass die gleiche Person das glei-
che Amt nur fiir eine bestimmte Anzahl von Amtsdauern innehaben darf*°. Vereinzelt kon-
nen Geistliche gar nicht in das Kantonsparlament oder die Kantonsregierung gewéhlt wer-
den'™. Fiir Mitglieder von Gerichten werden nicht selten Anforderungen an die Ausbildung
gestellt, besondere Fachkenntnisse oder Ausweise verlangt'*. In einigen Kantonen bestehen
vom allgemeinen Stimmrechtsalter abweichende Mindestaltersgrenzen fiir Exekutiv-"** und

Judikativamter'**,

d) Insbesondere Hochstaltersgrenzen

aa. Primare Beispiele

Drei Kantone (Bern, Glarus, Appenzell Ausserrhoden) kennen Hdochstaltersgrenzen fiir die
Mitglieder der Kantonsregierung™™, der Kanton Glarus beschrankt die Wahlfahigkeit zudem

109 Wobei nicht immer klar ist, ob das Wohnsitzerfordernis tatsdchlich Wahlbarkeitsvoraussetzung oder

lediglich Voraussetzung fiir Amtsantritt und -austibung darstellt; vgl. Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm.

90), Rz. 3 und Rz. 243-245.

Jedenfalls dem Wortlaut nach verlangen etwa die Kantone Bern (Art. 55 Abs. 1 KV-BE; Anhang II, S.

16), Luzern (8 46, 64, 74, 80, 85 i.V.m. § 26 und 27 KV-LU; Anhang I, S. 27), Freiburg (Art 32 i.V.m.

Art. 25 KV-FR; Anhang Il, S. 45), Solothurn (Art. 59 i.V.m. Art. 25 KV-SO; Anhang I, S. 49) politi-

schen Wohnsitz als Voraussetzung der Wahlbarkeit. In den Gemeinden ist das Wohnsitzerfordernis je-

denfalls fir Behdrden mit Entscheidbefugnis die Regel; fur Beispiele vgl. Anhang I, S. 19 ff.

Hat eine Person die zuldssige Anzahl Amtsdauern ausgeschopft, ist sie in der darauf folgenden Amtspe-

riode fiir dasselbe Amt nicht wéhlbar. Hingegen steht es ihr in der Regel frei, sich nach Aussetzen wéh-

rend einer Periode erneut zur Wahl zu stellen. Amtszeitbeschrankungen sind in den Kantonen und Ge-
meinden verbreitet, vgl. etwa Art. 46 KV-OW (Anhang 11, S. 36) oder Art. 12 Gemeindeordnung Stef-

fisburg (Anhang 11, S. 24).

n Vgl. etwa Art. 72 und 104 KV-GE (Anhang I1, S. 82), und Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz.
250. Unklar ist, ob es sich dabei um eine Wahlbarkeitsvoraussetzung oder um eine Unvereinbarkeitsre-
gel handelt.

12 Vgl. die Hinweise in Anhang I, S. 19 ff.

13 Im Kanton Schwyz ist flir die Wahl in den Regierungsrat das Alter von 25 Jahren erforderlich (§ 46 Abs.

5 KV-SZ; Anhang Il, S. 34), ebenso im Kanton Freiburg (§ 32 Abs. 1 lit. a KV-FR; Anhang I, S. 45),

im Kanton Genf das Alter von 27 Jahren (Art. 104 KV-GE; Anhang II, S. 82). Noch Mitte des 20. Jahr-

hunderts kannten verschiedene andere Kantone erhthte Mindestaltersgrenzen fiir Exekutivbehdrden,

vgl. die Hinweise bei Z. GIACOMETTI (Anm. 90), S. 369 mit Anm. 40; sie wurden mittlerweile aufgeho-
ben.

Ein Uber das Stimmrechtsalter hinausgehendes Wéhlbarkeitsalter war etwa in der Zeit der Restauration

verbreitet und diente, als Element neben anderen Massnahmen, dem Machterhalt konservativer Krafte:

vgl. A. KoLz, Verfassungsgeschichte (Anm. 96), S. 146, S. 205.

Vom algemeinen Stimmrechtsalter abweichende Mindestaltersschranken fiir Mitglieder von Recht-

sprechungsorganen kennen die Kantone Freiburg und Genf: in beiden Kantonen ist fiir die Wahlbarkeit

in eine Gericht das vollendete 25 Altersjahr erforderlich; vgl. § 32 Abs. 1 lit. a KV-FR (Anhang I, S.

45) und Art. 137 Abs. 2 KV-GE (Anhang Il, S. 82).

Bis vor vier Jahren beschrénkte auch der Kanton Obwalden die Wahlbarkeit in kantonale und kommu-

nale Behorden und Amter durch eine Altersobergrenze. Art. 46 Abs. 2 KV-OW lautete: , Die Wéhlbar-

keit erlischt mit dem vollendeten 70. Altersjahr. Amtsinhaber scheiden auf das Ende des Amtsjahres, in
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fir seine Kantonsvertreter im Standerat. Hingegen beschrénkt kein Kanton die Wahlbarkeit in
seine kantonale Legislative auf vergleichbare Weise. Demgegeniber sind Alterslimiten fir
Mitglieder der Judikative verbreitet. Ebenso sind auf allen bundesstaatlichen Ebenen Alters-
schranken fiir ausserparlamentarische Kommissionen nicht uniblich. Detaillierte Angaben
darlber finden sich in Anhang I.

bb. Praxis der obersten Bundesbehdrden

Zur Zulassigkeit von Altersschranken im Bereich offentlicher Amter besteht nur eine sehr
sparliche Praxis der obersten Bundesbehorden.

Die Bundesversammlung und der Bundesrat haben bisher im Rahmen ihrer Zustandigkeit zur
Genehmigung der Kantonsverfassungen resp. in den dazu ergangenen Botschaften verschie-
dentlich Stellung zu Altersschranken fiir politische Amter genommen. Sie haben dabei bisher
noch nie eine Altersschranke als unzuldssig erachtet.

Im Jahr 1942 gewdhrleistete die Bundesversammlung eine Anderung der Ausserrhoder
Kantonsverfassung, die neu eine Hochstaltersgrenze von 65 Jahren fiir die Mitglieder des
Regierungsrats und des Obergerichts einfiihrte™®. Der Bundesrat erachtete diese Regelung
in seiner Gewahrleistungsbotschaft mit kurzer Begriindung als zulassig™"’.

Im selben Jahr gewahrleistete die Bundesversammlung auch eine Anderung der Obwaldner
Kantonsverfassung, wonach die Wahlbarkeit in kantonale und kommunale Behdrden und
Amter mit dem 70. Lebensjahr erlosch™®. Der Bundesrat fiihrte in seiner Gewéhrleistungs-
botschaft dazu folgendes aus: , Dass ein Nachlassen der geistigen und korperlichen Kréfte
beim einen Amtstréger friiher als beim andern eintritt und dass auch noch bei 70 Jahren die
Leistungsfahigkeit wohl erhalten sein kann, hindert den Gesetzgeber an einer solchen L6-
sung nicht; er darf von der Durchschnittserfahrung ausgehen. Die Bestimmung schliesst
auch keine Rechtsungleichheit oder Willkir in sich. Einerseits trifft sie gleichméssig alle,
die die Altersgrenze erreichen. Und andererseits l&sst sich nach der Natur der Sache eine
Begrenzung der Wéhlbarkeit rechtfertigen, obwohl das aktive Wahlrecht keiner Beschrén-
kung aus Griinden des Alters unterliegt; die Auslibung eines offentlichen Amtes kann, was
die Anforderungen betrifft, nicht mit der gelegentlichen Betétigung des Stimm- und Wahl-
rechts in eine Linie gestellt werden* ™.

Die in Frage stehende Bestimmung war im Jahre 1985 in die totalrevidierte Kantonsverfas-
sung Uberfiihrt worden'®. Anlasslich einer Verfassungsanderung im Jahr 1998 wurde sie
aufgehoben.

dem sie die Altersgrenze erreichen, aus dem Amt* (zit. in BBI 1998, 7; vgl. fir die analoge Bestim-
mung in der aKV-OW BBI 1942, 581). Anlasslich einer 1998 erfolgten Teilrevision wurde diese Rege-
lung ersatzlos aufgehoben; vgl. BBI 1998, 7 und 12.
In der entsprechenden Abstimmungsbotschaft wurde die Aufhebung der Altersgrenze wie folgt begrin-
det: ,Diese Bestimmung diskriminiert &ltere Personen, welche dank langerer Lebenserwartung einen
immer grosseren Anteil an der Bevolkerung ausmachen. Sie soll deshalb aufgehoben werden. Das Volk
oder die Wahlbehorde ist durchaus in der Lage, im Einzelfall zu entscheiden, ob eine &ltere Person fir
eine bestimmte Funktion geeignet ist oder nicht* (zitiert nach einem Schreiben der Obwaldner Staats-
kanzlei vom 13.8.2002, in den Unterlagen der Gutachter).

1o BBI 1942, 418.

1 Die Bestimmung hat in leicht veranderter Formulierung in die neue Kantonsverfassung von 1995 Ein-
gang gefunden; vgl. dazu hinten S. 28.

18 BBI 1942, 580 ff. Diese Regel wurde bei einer Partialrevision im Jahr 1997 aufgehoben; siehe BBI
1998, 9.

. BBI 1942, 584.

120 Die neue KV-OW wurde am 19.5.1984 von den Stimmberechtigten angenommen; Art. 46 hatte in der
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Die bisher ausfuhrlichste Stellungnahme zur Zuldssigkeit von Altersschranken fiir politi-
sche Amter veroffentlichte der Bundesrat anlasslich der Gewahrleistung der totalrevidier-
ten Glarner Kantonsverfassung im Jahre 1989. Im Rahmen dieser Totalrevision wurde eine
Bestimmung aufgenommen, wonach fiir die Regierungsrate, die beiden Standeréte sowie
die Gerichtsprésidenten und Richter eine Altersgrenze von 65 Jahren fur die Wéhlbarkeit
und die Austibung der entsprechenden Funktionen gilt. Der Bundesrat fiihrte in seiner Ge-
wihrleistungsbotschaft'? folgendes aus:

» Klar gegen die Anforderungen (der Bundesverfassung) wirden etwa Bestimmungen ver-
stossen, welche die Wahlbarkeit allgemein von der Rasse, von einer bestimmten Ausbil-
dung (z.B. abgeschlossene Mittelschul- oder Hochschulausbildung) oder vom versteuerten
Einkommen oder Vermdgen abhangig machen wirden. (...) Nicht von vorneherein ein-
deutig ist dagegen die Beurteilung von Altersgrenzen im Bereich der politischen Rechte.
Als allgemein anerkannt kann zwar der Grundsatz gelten, dass gegen unten eine Alters-
grenze sowohl fiir das aktive als auch flr das passive Wahlrecht gesetzt werden muss (...).

Heikel ist die Beurteilung einer oberen Altersgrenze (...)**%.

Der Bundesrat billigte den Kantonen fiir die Einfilhrung von Altersschranken fiir Amter in
vollziehender und richterlicher Funktion einen relativ grossen Entscheidungsspielraum zu.
Insbesondere dort, wo die reine Organfunktion Uberwiegt, oder wo das Amt hohe zeitliche
und personliche Anforderungen stellt, die es in die Ndhe des Beamtenstatus riicken, sei
dieser Spielraum besonders gross™*.

Einen strengeren Massstab legte der Bundesrat jedoch an Altersschranken, welche die
Wahlfahigkeit in Amter der Legislative betreffen. Dazu fiihrte der Bundesrat aus: , Da (die
Bundesverfassung; ms) sowohl das aktive als auch das passive Wahlrecht schiitzt, wére die
Festlegung einer oberen Altersgrenze, mit der eine wesentliche Gruppe der Aktivbirger-
schaft und der Bevolkerung ohne zureichende Griinde generell von einer direkten Vertre-
tung im Parlament ausgeschlossen wiirde, als bundesrechtswidrig zu bezeichnen“'?. Bei
den — in concreto in Frage stehenden — Wahlen in den Standerat seien die Umstande aber
speziell, da hier die Bundesverfassung den Wahlmodus den Kantonen iberlasse.

Zuléssig konnten Altersschranken auch dann sein, wenn sie ,,dem Grundgedanken des all-
gemeinen und gleichen Wahlrechts nicht zuwiderl(aufen) und wenn sie die Rechtsgleich-
heit respektier(en)“. Diese Anforderungen seien im vorliegenden Fall erfillt: Die Alters-
schranken verhinderten eine iiberméassige Uberalterung, forderten die Rotation bei den
Amtstragern und schléssen jene Personen aus, deren geistige und korperliche Fahigkeiten
infolge des vorgerlckten Alters im Schwinden seien. In Frage stehe nur, ob statt einer Al-
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122
123
124
125

revidierten Fassung den folgenden Wortlaut:

. Wahlbar in kantonale und kommunale Behérden oder Amter ist jeder stimmberechtigte Kantonsein-
wohner. Bevormundete sind nicht wéhlbar.

2 Die Wahlbarkeit erlischt mit dem vollendeten 70. Altersjahr. Amtsinhaber scheiden auf das Ende des
Amtsjahres, in dem sie die Altersgrenze erreichen, aus dem Amt.”

Der Bundesrat dusserte sich in seiner Botschaft Uber die Gewahrleistung der neuen Verfassung des
Kantons Unterwalden ob dem Wald mit keinem Wort zur fraglichen Altersschranke, vgl. BBI 1968 1l
53 ff.

BBI 1998, 6 (alter Text) und 9 (neuer Text). In der Botschaft zur Genehmigung der Anderung machte
der Bundesrat keine weiterfiihrenden Bemerkungen, vgl. BBI 1998, 12.

Die Aufhebung der Altersgrenze wurde in der Abstimmungsbotschaft des Kantons Obwalden wie folgt
begriindet: , Diese Bestimmung diskriminiert &ltere Personen, welche dank l&ngerer Lebenserwartung
einen immer grosseren Anteil an der Bevolkerung ausmachen. Sie soll deshalb aufgehoben werden. Das
Volk oder die Wahlbehdrde ist durchaus in der Lage, im Einzelfall zu entscheiden, ob eine &ltere Person
fur eine bestimmte Funktion geeignet ist oder nicht* (zitiert nach einem Schreiben der Obwaldner
Staatskanzlei vom 13.8.2002, in den Unterlagen der Gutachter).

BBI 1989 111 731 ff.

BBI 1989 111 738 f.

BBI 1989 111 740.

BBI 1989 111 740.
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tersschranke von 65 Jahren eine solche von 70 Jahren vorzuziehen sei. Angesichts des gro-
ssen Beurteilungsspielraums der Kantone konne die Schranken von 65 Jahren nicht bean-

standet werden®°.

Diese Praxis betédtigten Bundesrat und Bundesversammlung 1996 durch die Gewahrlei-
stung der totalrevidierten Kantonsverfassung von Appenzell Ausserrhoden. Die Alters-
schranke von 65 Jahren, auf die bereits weiter oben hingewiesen wurde, fand in leicht ver-
andertem Wortlaut Eingang in die neue Verfassung'®’. Der Bundesrat fiihrte in seiner Bot-
schaft'® aus: , Die fiir die Besetzung der Behordenstellen eingefiihrten Wahlbarkeitsvor-
aussetzungen und Ausschlussgriinde sind bundesrechtkonform. Das gilt auch fir die in Ar-
tikel 66 auf 65 Jahre festgelegte Altersgrenze fir Mitglieder des Regierungsrates, des
Ober- und des Verwaltungsgerichtes. Wie anlésslich der Gewéhrleistung der Verfassung
des Kantons Glarus ausfiihrlich dargelegt wurde, geniessen die Kantone bei der Festlegung
einer oberen Altersgrenze fir Amter mit vollziehender oder richterlicher Funktion einen
erheblichen Ermessensspielraum, und die Festlegung einer Altersgrenze wurde denn auch
immer als bundesrechtskonform gewahrleistet. Ein strengerer Massstab wére bei altersbe-
dingten Wéhlbarkeitsbeschrankungen fir Mitglieder der Legislative anzusetzen, doch die
Verfassung des Kantons Appenzell Ausserrhoden sieht eine solche nicht vor* %,

In seiner neuesten Praxis dussert sich der Bundesrat skeptisch gegeniiber Altersschranken.
So nahm er am 18. Dezember 2002 Stellung zu einer Motion, die von Frau Egerszegi-
Obrist im Nationalrat eingereicht wurde, folgendermassen Stellung: , (G)enerelle Altersli-
miten (sind) gesellschaftspolitisch problematisch (... ), zumal in einem politischen System,
das wie das unsere auf dem Milizgedanken aufbaut. Ebenso teilen wir die Bedenken gegen
Alterslimiten als Instrument gegen ,Sesselkleber; adaquater und zudem nicht diekriminie-
rend (sic) sind Amtszeitbeschrankungen“**.

Das Bundesgericht hat sich in seiner bisherigen Praxis sowelt ersichtlich noch nicht zur Frage
der Zulassigkeit von Altersschranken fiir politische Amter gedussert.

3. Anforderungen der Wahl- und Abstimmungsfreiheit

Dem Gleichheitssatz kommt im Bereich der Wahlen und Abstimmungen ein ganz besonders
wichtiger Stellenwert zu. Historisch zeigte sich dies etwa darin, dass sich die Idee der Gleich-
heit zuerst im Bereich der Wahlen und der Abstimmungen Geltung verschaffte, bevor sie
durch den allgemeinen Gleichheitssatz auf alle Bereiche des gesellschaftlichen Lebens (ber-
tragen wurde®. Dementsprechend stellt heute die Wahl- und Abstimmungsfreiheit ganz be-
sonders strenge Anforderungen an die Zuldssigkeit von Ungleichbehandlungen. Dies gilt so-
wohl fir Ungleichheiten im Bereich des passiven als auch des aktiven Wahlrechts.

126 BBI 1989 |11 740.

127 Vgl. Anhang I1, S. 59.

128 BBI 1996 | 1021 ff., insb. 1029.

129 BBI 1996 1V 1029 (interne Verweise hier weggelassen); Gewahrleistungsbeschluss BBI 1996 1V 866.
130 Auf dem Internet publiziert unter:
http://www.parlament.ch/afs/data/d/gesch/2002/d%5Fgesch%5F20023413.htm.

Siehe TOMAS POLEDNA, Geschlechterquoten im Wahl- und Parlamentsrecht, in: Arioli (Hrsg.), Frauen-
férderung durch Quoten, Basel/Frankfurt a.M. 1997, S. 152 ff.; G. MULLER, Art. 4 (Anm. 74), Rz. 11a
ff.; U. HAFELIN/W. HALLER (Anm. 10), Rz. 746. Vgl. auch R.J. SCHWEIZER (Anm. 13), Rz. 29.

131
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a) Anspruch auf gleiche Zulassung zu Wahlen (passives Wahlrecht)

Die Wahl- und Abstimmungsfreiheit garantiert, als Kandidat mit gleichen Chancen an einer
Wahl teilnehmen zu konnen'®?. Dieser Anspruch jedes Einzelnen auf Gleichbehandlung im
Bereich des passiven Wahlrechts darf nur aus besonders qualifizierten Griinden beeintréchtigt
werden®,

Darauf weisen schon die sehr eng gefassten bundesrechtlichen Beschrédnkungen des passiven
Wahlrechts hin: Die Beschrankung auf Schweizer Burger dirfte vorwiegend auf Griinden
uberkommener nationaler ldentitatsvorstellungen beruhen und erscheint heute in einem de-
mokratischen Gemeinwesen eher als erratischer Block. Die beiden weiteren Einschrankungen
der Wahlbarkeit aber, ndmlich die politische Volljahrigkeit und keine Entmindigung wegen
Geisteskrankheit oder Geistesschwéche, sind klar darauf gerichtet, jene Menschen vom de-
mokratischen Diskurs auszuschliessen, die aufgrund ihres zu jungen Alters oder ihrer man-
gelnden geistigen Entwicklung nicht tber die fur eine kommunikative Auseinandersetzung
unabdingbaren minimalen Fahigkeiten verfiigen'®*. Die Erklarung der Amtsunfahigkeit nach
Art. 51 StGB bezweckt, minimalste Gewahr fur eine gewisse Integritat der Trager 6ffentlicher
Amter zu bieten™®. Damit stellen diese Einschrankungen nur die grundlegendsten, unabding-
baren Voraussetzungen flr die Wahrnehmung eines 6ffentlichen Amtes sicher.

Solche Zuruckhaltung drangt sich auch aus demokratietheoretischen Griinden auf. Ein Ge-
meinwesen und seine Rechtsordnung erscheinen aus demokratischer Sicht nur in dem Masse
als legitim, als allen betroffenen Einzelnen gleichermassen die Mdglichkeit offensteht, an
seiner Willens- und Entscheidbildung mitzuwirken®*®. Nur wenn alle Einzelnen ihre Anliegen,
Interessen und Uberzeugungen gleichermassen in den politischen Prozess einbringen konnen,
darf ihnen zugemutet werden, vom daraus hervorgehenden Recht gebunden zu werden®®.
Dieser Anspruch auf gleiche Partizipation™*® ist nicht auf die direkt-demokratischen Teilnah-
memaoglichkeiten beschrénkt, sondern muss grundsatzlich fir alle staatlich geschaffenen Fo-

ren politischer Entscheidfindung gleichermassen gelten.

Das Bundesgericht hélt dementsprechend fest, die Gleichheit im Bereich des passiven Wahl-
rechts stelle ein derart fundamentales Prinzip eines demokratischen Staatswesens dar, dass sie
nur aus zwingenden Griinden eingeschrankt werden darf**°.

Es erachtet dementsprechend starre Quoten flr Frauen bei Amtern, die durch Volkswahl
besetzt werden, als unzulassig®.

132 BGE 1241 55 E2aS. 57; 1231 152 E8 S. 172; 113 1a 291 E3a S. 294.

133 ARTHUR HAEFLIGER, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich, Bern 1985, S. 57; JP. MULLER,

Grundrechte (Anm. 1), S. 435; F. FLEINER/Z. GIACOMETTI (Anm. 92), S. 404, 407; W. BURCKHARDT

(Anm. 96), S. 24; vgl. BGE 1251 21 E3d/dd S. 32 ff.; 124 | 55 E5a S. 62; 1231 125 E8 S. 171 ff.

Beziiglich des Mindestalters vgl. etwa F. FLEINER/Z. GIACOMETTI (Anm. 92), S. 433; HANGART-

NER/KLEY (Anm. 90), Rz. 27 ff., insh. Rz. 29 sowie Rz. 56-58.

Vgl. die Hinweise vorne in Anm. 97.

JORG PAUL MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, Minchen 1993, S. 155 ff.; P. TSCHANNEN, Stimm-

recht (Anm. 3), N. 282 ff., 507 ff.

137 Siehe etwa JORG PAUL MULLER, Die demokratische Verfassung, Ziirich 2002, S. 33 ff., S. 110 ff.

138 Siehe aus der Praxis des Bundesgerichts zur Wahl- und Abstimmungsfreiheit etwa BGE 124 |1 55 E5a S.
62. Aus der Lehre P. TSCHANNEN, Stimmrecht (Anm. 3), N. 70 f.; Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm.
90), Rz. 29.

139 BGE 125 |1 21 E3d/dd S. 33; 124 1 55 E2a S. 57 f., E5a S. 62 f. Vgl. Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm.
90), Rz. 2458 ff., insh. 2468 f. und 2470 ff.; ANDREAS KLEY, Art. 34 BV, in: Ehrenzel-
ler/Mastronardi/Schweizer/Vallender, Die  schweizerische  Bundesverfassung  (Hrsg.), Zi-
rich/Basel/Genf 2002, Rz. 4, 12.

140 BGE 123 | 152 ff. und 125 | 21 ff.; Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 687-695; KARINE
SIEGWART, Urteilsbesprechung zu 125 | 21, in: AJP 1999, S. 330 ff.

134

135
136
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Im Entscheid Kleinandelfingen™* hielt das Gericht gestiitzt auf diese strenge Ausgestaltung
der Gleichheitsanforderungen im Bereich des passiven Wahlrechts eine Regelung fir un-
zuléssig, welche jene Kandidaten fiir das Gemeindeparlament von der staatlich unterstiitz-
ten Publikation von Wahlinseraten ausschloss, die keiner Partei angehdrten. Es erachtete
den dadurch bewirkten Verstoss gegen das Gleichheitsgebot als derart schwerwiegend,
dass es — entgegen seiner sonstigen Praxis — die Wahl aufhob, obwohl angesichts der Gro-
sse des Stimmenunterschieds der Fehler kaum eine Auswirkung auf das Ergebnis hatte.

b) Anspruch auf freie und unverfélschte Willenskundgabe

Die Wahl- und Abstimmungsfreiheit garantiert jedem Wabhler, selber bestimmen zu kénnen,
durch wen er sich vertreten lassen will**2. Die Freiheit in der Auswahl méglicher Kandidatin-
nen und Kandidaten ist daher mdglichst umfassend zu gewéhrleisten. Das Bundesgericht be-
zeichnet dementsprechend die , Stimmrechtsfreiheit* als , fundamentale(s) Prinzip( ) des de-
mokratischen Staatswesens, (das) nur aus gewichtigen, zwingenden Griinden eingeschrénkt
werden“ ¥ darf. Beeintrachtigungen seien , nur mit grosster Zuriickhaltung anzuerkennen*#*,
Damit tragt das Bundesgericht der Einsicht Rechnung, dass sich der beste Kandidat in der
Deliberation unter den Wéhlerinnen und Wahlern herauskristallisieren muss und nicht durch
generell-abstrakte Umschreibung von Qualifikationsanforderungen vorbestimmt werden darf.

Einschrankungen im Kreis moglicher Kandidaten beeintrachtigen die Freiheit in der Auswahl
und damit eine unverfélschte Willenskundgabe der Wéhlerinnen und Wabhler, indem sie die-
sen keine Ausserungsmoglichkeit tber die nicht zugelassenen Bewerber offen lassen. Solche
Beeintrachtigungen der Gleichheit bei der Auslibung des aktiven Wahlrechts sind nur dann
zul&ssig, wenn sie unabdingbar sind, um die grundlegendsten Voraussetzungen zur Ausiibung
des in Frage stehenden Amtes sicherzustellen**.

Je nach in Frage stehendem o6ffentlichen Amt konnen zur Sicherstellung der minimalsten
Grundbedingungen funktionierender Amtsausiibung je unterschiedliche Einschrankungen
gleicher Wahlbarkeit notwendig sein. Massgeblich fir die Zul&ssigkeit solcher Beschrankun-
gen ist primdr die Funktion des jeweiligen Organs:

Steht die Reprasentation der Einzelnen im Vordergrund und kommt den individuellen Fahig-
keiten etwa geistiger, intellektueller, ausbildungsmaéssiger oder korperlicher Art eine weniger
tragende Bedeutung zu, sind Beeintrachtigungen gleicher Wahlbarkeit nur dusserst beschrankt
zulassig™®.

Wo demgegeniiber Anforderungen etwa fachlicher Art im Vordergrund stehen, oder wo ein
Amt mit enormen physischen und zeitlichen Beanspruchungen verbunden ist, kdnnen ent-
sprechende Beschrankungen der Wahlbarkeit allenfalls zulassig erscheinen®’.

1 BGE 113 la 291; vgl. auch BGE 125 | 441 E2a 443 ff. m.H.; 124 | 55 E5a S. 62 und die Kritik von
JORG PAUL MULLER/MARTIN LOOSER, Staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgericht in den Jah-
ren 1997 und 1998, ZBJV 1999, S. 758.

142 BGE 1231 152 E8 S. 172.

143 BGE 1251 21 E3d/dd S. 33.

144 A.a0.; Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 687 ff.

145 Vgl. Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 2468 f. und 2470 ff.

146 Vgl. Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 229, 248, 1414. Vgl. auch etwa P. TSCHANNEN (Anm.
3), N. 742 ff.

7 Siehe dazu etwa Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 229 f., 1547, 1577 {.
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C. Zuléassigkeit von Altersschranken fur
spezifische 6ffentliche Amter

Vor dem dargestellten normativen Hintergrund des Verbots der Diskriminierung wegen des
Alters nach Art. 8 Abs. 2 BV und der Wahl- und Abstimmungsfreiheit nach Art. 34 BV ist
nun die Zuléssigkeit von Altersschranken fiir politische Amter in den unterschiedlichen Kon-
stellationen je spezifisch zu beurteilen.

l. Altersschranken fur Mitglieder eines Legislativorgans

Die strengsten Anforderungen an Beeintrachtigungen des gleichen Zugangs zu staatlichen
Foren demokratischer Willens- und Entscheidbildung gelten bei Organen mit berwiegend

legislativer Funktion.

Insbesondere bei Gemeinden, in denen eine Gemeindeversammlung gewisse Aufgaben
wahrnimmt, kommen dem Gemeinderat regelméssig relativ umfassende legislative Funk-
tionen zu. In solchen Situationen ist nicht schematisch auf die Stellung des Gemeinderats
als Exekutive abzustellen, sondern es ist zu fragen, wie umfassend er die Gesetzgebung

letztlich bestimmt*®°.

Die priméare Funktion legislativer Organe besteht darin, den in einer weiten Offentlichkeit nur
beschrankt funktionierenden Diskurs zu Fragen des Gemeinwohls quasi treuhdnderisch zu
fuhren®™. Dementsprechend sind von den Abgeordneten nicht bestimmte, besonders hervor-
stechende Qualifikationen gefordert. Es ist vielmehr sicherzustellen, dass sie die Bevoélkerung
in ihrer gesamten Vielfalt moglichst gut reprasentieren. Dies erfordert, dass der Kreis jener,
die den Wéhlerinnen und Wéhlern vorgeschlagen werden kénnen, méglichst umfassend ist.
Die Wahlerinnen und Wahler missen letztlich bestimmen kdnnen, durch wen sie im Legisla-
tivorgan vertreten sein wollen. Nur so kann sichergestellt werden, dass ihr grundrechtlicher
Anspruch gewahrt bleibt, ihren freien Willen zuverlédssig und unverfalscht zum Ausdruck zu
bringen. Einschrankungen dieser Freiheit der Auswahl, die weiter gehen als jene, die sich
schon aus der Bundesverfassung und aus Art. 51 StGB ergeben, sind u.E. daher bei legislati-
ven Organen nicht zulassig™. Qualifizierte Griinde, die im Rahmen der Wahl- und Abstim-
mungsfreiheit weitergehende Schranken rechtfertigen kénnten, sind unter den heutigen gesell-
schaftlichen Umstanden nicht verfiigbar.

Dies gilt erst recht dort, wo eine Gruppe betroffen ist, die von einem der Diskriminierungs-
verbote des Art. 8 Abs. 2 BV besonders intensiv vor Schlechterbehandlung geschiitzt wird.
Der Schutz der politischen Rechte und das Verbot der Diskriminierung kommen hier je in
ihrer vollen Strenge zur Anwendung und Uberlagern sich gegenseitig. Daraus resultieren ganz
besonders stringente verfassungsrechtliche Schranken gegen Beeintrdchtigungen der gleichen
Waéhlbarkeit.

8 So auch der Bundesrat in BBI 1989 111 740.

149 In diese Richtung etwa auch Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 229.

150 Siehe etwa J.P. MULLER, Demokratische Verfassung (Anm. 137), Zirich 2002, S. 98 ff., S. 108 ff.;
DEeRs., Demokratische Gerechtigkeit (Anm. 136), S. 155 ff.

1 In diesem Sinn auch Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 248 und beziiglich Art. 48 aKV-OW Rz.
1414.
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Altersschranken fur Organe mit primar legislativer Funktion verfolgen regelmdssig den
Zweck, die geistigen und korperlichen Fahigkeiten der Amtstrager sicherzustellen. Sie gehen
damit von der allgemeinen Erfahrung aus, dass diese Fahigkeiten mit zunehmendem Alter
abnehmen. Dies entspricht zwar den statistischen Erkenntnissen®?, trifft aber nicht auf alle
Menschen im fortgeschrittenen Alter gleichermassen zu. Die strengen Anforderungen, die aus
der Wahl- und Abstimmungsfreiheit und dem Verbot der Altersdiskriminierung fiir die Recht-
fertigung von Ungleichbehandlungen fliessen, verbieten derartige Stereotypisierung. Um si-
cherzustellen, dass die Mitglieder eines tberwiegend mit legislativen Funktionen betrauten
Organs die minimalsten Voraussetzungen zur Ausiibung eines Abgeordnetenamtes erfillen,
missen individualisierte, spezifische Abklarungen vorgenommen werden. Verallgemeinerun-
gen wéren demgegeniber im vorliegenden Zusammenhang weder erforderlich noch fiir die
betroffenenen Einzelnen zumutbar.

Auch das Ziel, eine tibermassige Uberalterung primar legislativer Organe zu verhindern, ist
u.E. keine tragfahige Rechtfertigung fur Altersschranken. Falls sich die Wahlerinnen und
Wabhler durch betagte Menschen besonders gut vertreten fuhlen und sie dementsprechend
uberproportional hdufig wéhlen, ist dieser Entscheid zu akzeptieren. Aber auch in Situationen,
in denen eine entsprechende Altersschranke gesetzlich verankert wird, weil aller Erfahrung
nach einmal gewéhlte Abgeordnete kaum je abgewahlt werden, sondern fast ausschliesslich
durch freiwilligen Rucktritt aus dem Amt scheiden, erweist sich das Mittel der Altersschranke
als unzulassig: In solchen Situationen stellen Amtszeitbeschrankungen ein ebenso wirksames
Mittel dar, die deshalb als milder erscheinen, weil sie nicht an das Alter der Betroffenen an-
kniipfen, sondern fiir alle Amtstrager gleichermassen gelten. Aus derselben Uberlegung kann
auch das Motiv, fur eine gewisse Rotation bei den Amtstragern zu sorgen, eine Altersschran-
ke nicht rechtfertigen.

Ein eigenstdndiger Beurteilungsspielraum kann hier dem kantonalen oder kommunalen Ge-
setzgeber, der entsprechende Altersschranken erldsst, nicht zukommen. Wo derart dichte
grundrechtliche Anforderungen bestehen wie im vorliegenden Bereich, ist die tibergeordnete
Instanz verpflichtet, die ihr zukommende Kognition vollumfénglich, ohne Einschrankung
auszuschopfen.

Diese verfassungsrechtliche Beurteilung weicht von jener des Bundesrates aus dem Jahr 1989
ab, in welcher er eine Altersgrenze von 65 Jahren in der Verfassung des Kantons Glarus als
zulassig erachtet hatte'®. Seither wurde die Rechtslage aber in zwei Aspekten verdeutlicht:
(1) Das Bundesgericht hat insbesondere in den beiden Entscheiden zur Zulassigkeit von Frau-
enquoten die spezifische Bedeutung der Gleichheit im Bereich von Wahlen und Abstimmun-
gen mit bisher nicht verfugbarer Deutlichkeit herauskristallisiert. (2) Mit der Verfassung von
1999 wurde ein spezifisches Verbot, wegen des Alters zu diskriminieren, in den Verfassung-
stext aufgenommen. Dartiber hinaus hat sich seit 1989 auch die demografische Entwicklung
nochmals in Richtung einer grosseren Lebenserwartung und einer Zunahme der alten Men-
schen verschoben. Diese Grinde erfordern u.E. heute eine andere verfassungsrechtliche Be-
urteilung, als sie der Bundesrat vor bald 14 Jahren vorgenommen hatte.

152 Vgl. die Ausfiihrungen vorne S. 14.

153 BBI 1989 111 731 ff.; vgl. vorne S. 28 f. Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 1508.
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[1.  Altersschranken flr Mitglieder eines Exekutivorgans

1. Allgemeines

Die Mitglieder der Exekutivorgane in den Kantonen und den Gemeinden werden regelmaéssig
durch Volkswahl bestellt*>*. Altersschranken sind deshalb nicht nur an Art. 8 Abs. 2 BV, son-
dern grundsétzlich auch am spezifischen Gleichheitsgebot im Rahmen der Wahl- und Ab-
stimmungsfreiheit zu messen. Ungleichbehandlungen kénnen daher nur gerechtfertigt werden,
wenn sie zur Sicherstellung der grundlegenden Voraussetzungen fur die Ausubung des fragli-
chen Exekutivamts unabdingbar erscheinen.

Anders als bei legislativen Organen steht bei Exekutiven jedoch die Funktion der Reprasenta-
tion nicht in gleichem Masse im Vordergrund. Den Anforderungen an die Qualifikation der
Amtstrdger kommt hier ein erhdhtes Gewicht zu.

2. Vollamtliche Exekutivamter

Insbesondere dort, wo die Exekutive als Vollamt ausgestaltet ist, kdnnen die korperlichen und
psychischen Belastungen erheblich sein. Zudem sind die Anforderungen an eine schnelle Ein-
arbeitung in komplexe Regelungsmaterien regelmaéssig hoch.

Mit zunehmendem Alter des Menschen nehmen seine korperliche Belastungsfahigkeit und die
Schnelligkeit des Auffassungsvermdgens tendenziell ab. Eine Altersschranke erscheint daher
grundsatzlich geeignet, die entsprechenden Qualifikationen der Amtstrager sicherzustellen.
Als ein milderes Mittel, welches dasselbe Ziel verfolgt, kdme allenfalls eine individualisierte
Abklarung dieser Eigenschaften bei den spezifischen Kandidaten in Frage. Dies wirde be-
deuten, dass sdémtliche Kandidaten einen Test absolvieren mussten, bevor sie sich der Wabhl
stellen durften. Gerade die historischen Erfahrungen mit spezifischen, im Einzelfall abzukl-
renden Voraussetzungen fir die Wéhlbarkeit haben aber gezeigt, dass damit erhebliche Ge-
fahren einhergehen, unliebsame Einzelne oder Gruppen von einem Amt fernzuhalten.

So haben etwa in den Vereinigten Staaten die Lese- und Schreibtests als V oraussetzungen
fir die Wahlféhigkeit regelméssig dazu gedient, Schwarzen das Wahlrecht abzuerken-
nen™.

Eine individualisierte Prufung der Fahigkeiten, ein bestimmtes Amt auszuliben, erscheint
ganz besonders dann als problematisch, wenn die Prifung gerade anlésslich der Wahl vorge-
nommen wird. Diesfalls erscheint die Gefahr nicht unerheblich, dass damit illegitime Ziele
verfolgt werden. Statt dass solche Tests der rechtsgleichen Ausgestaltung des Wahlsystems
dienen, entsteht die Gefahr, dass sie neue und ganz besonders schwerwiegende Ungleichhei-
ten schaffen.

Diese Gefahr erscheint dann bedeutend geringer, wenn eine Priifung nicht unmittelbar an-
lasslich einer Wahl vorgenommen wird, sondern gewisse Fahigkeiten sowohl in zeitlicher
als auch sachlicher Distanz davon festgestellt werden. Dies ist etwa beim Erfordernis einer
bestandenen Anwaltsprifung fir das Amt eines Richters der Fall.

154 Siehe GEORG LUTZ/DIRK STROHMANN, Wahl- und Abstimmungsrecht in den Kantonen,

Bern/Stuttgart/Wien 1998, S. 25; Y. HANGARTNER/A. KLEY (Anm. 90), Rz. 1529 und 2428.
1% Siehe Lassiter v. Northampton County Board of Elections, 360 U.S. 45 (1959); Harper v. Virginia Sate
Board of Elections, 383 U.S. 663 (1966).
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Bei Exekutivamtern erscheinen deshalb Altersschranken zur Sicherstellung der notwendigen
korperlichen Belastbarkeit und der geistigen Beweglichkeit nicht von vorneherein als unzu-
lassig™®.

Entscheidend ist, bei welchem Alter solche Schranken ankniipfen missen, damit sie noch als
verhaltnismassig erscheinen®®’. Da Altersschranken an Typisierungen, an Verallgemeinerun-
gen uber die abnehmenden Fahigkeiten korperlicher und geistiger Art™® ankniipfen, kann die
Grenze zwischen der noch zuldssigen und der unzuldssigen Hohe der Altersschranke nicht
trennscharf gezogen werden. Das Verfassungsrecht kann dementsprechend keine spezifische
Altersgrenze vorschreiben, sondern nur Hinweise auf eine vertretbare Gréssenordnung geben.

Unter Hinweis auf die Parallelen mit dem im beruflichen Bereich anerkannten Pensionsalter
von 65 Jahren und der im Bereich des 6ffentlichen Dienstes langen diesbezuglichen Tradition
erachtete der Bundesrat im Jahr 1989 eine Altersschranke von 65 Jahren als zulassig™®. Die in
Anhang | angefithrte Ubersicht tiber wichtige Altersschranken im heutigen schweizerischen
Recht zeigt, dass das relevante Alter regelmdssig zwischen 65 und 70 Jahren liegt. Diese
Grenzen erhohen sich zum Teil dadurch, dass die Amtstrager trotz Erreichen des fraglichen
Alters die Amtsdauer noch beenden kénnen.

U.E. ware es unverhaltnismassig, die Altersgrenze unter 65 Jahren anzusetzen. Aufgrund des
heutigen Standes von Lehre und Praxis lasst sich eine Grenze von 65 Jahren nicht rundweg
als verfassungswidrig qualifizieren. Gerade auch angesichts der demografischen Entwicklung
in den letzten Jahrzehnten erscheint uns eine Grenze von 70 Jahren fiur Amter der Exekutive
noch als angemessen.

3. Nebenamtliche Exekutivamter

Die Anforderungen an die korperliche Belastbarkeit sind dort bedeutend geringer, wo die
Mitgliedschaft in einer Exekutive als Nebenamt ausgestaltet ist. In der Praxis ist jedoch die
Infrastruktur (Sekretariat, Mitarbeiter etc.) bei nebenamtlichen Exekutivorganen regelmassig
markant schlechter ausgestattet als bei Vollamtern. Dadurch nahert sich die Belastung bei
Nebenamtern regelmaéssig jener bei Vollamtern an. Wo dies der Fall ist, bleibt die Zul&ssig-
keit von Altersschranken bei nebenamtlichen Exekutivamtern nach den gleichen Massstaben
zu beurteilen wie bei Vollamtern.

Wo jedoch die korperliche Belastung bei einem Nebenamt tatsachlich markant geringer ist als
bei einem Vollamt, stehen Rechtfertigung von Altersschranken Griinde der geistigen Beweg-
lichkeit im Hinblick auf die Beherrschung komplexer Sachfragen im Vordergrund.

Es erscheint fraglich, ob solche Griinde allein die Festlegung einer Altersgrenze zu rechtferti-
gen vermdogen. So darf in aller Regel davon ausgegangen werden, dass ein Kandidat, der sich
im Rahmen eines Wahlkampfes in der Offentlichkeit gegeniiber seinen Mitbewerbern durch-
setzen und eine Mehrheit der Abstimmenden auf sich vereinigen kann, auch tber jene not-
wendige minimale geistige Beweglichkeit und Auffassungsgabe verfugt, die unabdingbar ist
fir die Ausubung des Amtes. Angesichts der strengen Anforderungen, welche die Verfassung

156 In diesem Sinn auch etwa BVerfG vom 26.8.1993 in: DVBI. 1994, S. 43 f. — Altersgrenzen fiir Biirger-
meister |; BVerfG vom 27.7.1997 in: NVwZ 1997, S. 1207 f. — Altersgrenzen fiir Biirgermeister II.

17 Siehe BBI 1989 111 742.

158 Vgl. etwa die Hinweise auf allgemeine Tendenzen des Alterungsprozesses, die sich auch auf die geisti-

gen Leistungsfahigkeit auswirken bei G. M. BACKES/W. CLEMENS (Anm. 42), S. 87 ff.

Siehe BBI 1989 11 742. Dazu kritisch URs FELDER, Wahl aller Kantonsregierungen unter besonderer

Berlcksichtigung des Wahlsystems, Diss. ZH 1993, S. 71 f.

159
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durch die Anwendung sowohl von Art. 8 Abs. 2 BV als auch der Wahl- und Abstimmungs-
freiheit stellt, sind Altersschranken bei exekutiven Nebendmtern grundsétzlich nicht erforder-
lich. Aus verfassungsrechtlicher Sicht erscheinen sie u.E. deshalb grundséatzlich nicht zulas-
sig.

Solche Altersschranken kdnnten allenfalls dann als zul&ssig erachtet werden, wenn die Gber-
wiegende Zahl der davon Betroffenen tatsachlich nicht Gber die unabdingbaren Féhigkeiten
zur Amtsaustibung verfuigen. Dies wirde bedingen, die Altersgrenze ausserordentlich hoch
anzusetzen. Altersschranken in dieser Hohe durften sich in der Praxis aber regelmaéssig als
wenig relevant erweisen.

[11.  Altersschranken flr Mitglieder in
ausserparlamentarischen Kommissionen

Altersschranken fur Mitglieder in ausserparlamentarischen Kommissionen bertihren die
Wahl- und Abstimmungsfreiheit nicht direkt. Deren strenge Anforderungen an die Gleichbe-
handlung kommen daher nicht zum Tragen. Verfassungsrechtlicher Massstab bildet das Ver-
bot nach Art. 8 Abs. 2 BV, wegen des Alters zu diskriminieren. Dabei ist aber zu beriicksich-
tigen, dass auch ausserparlamentarische Kommissionen einen entscheidenden Einfluss auf die
Gesetzgebung ausuben konnen und als Organe der demokratischen Entscheidbildung in ge-
wissem Rahmen représentativ zusammengesetzt sein sollten.

Rechtfertigung solcher Altersschranken kommen nicht nur qualifizierte Griinde in Frage wie
bei Grenzen von Exekutiv- und Legislativdmtern. Sachliche Griinde im Sinne des allgemeinen
Gleichheitssatzes genuigen grundsatzlich. Erhdhte Anforderungen sind aber an die Verhalt-
nismaéssigkeit solcher Regelungen zu stellen: Das bedeutet insbesondere, dass sie (1) ein legi-
times, mit den Funktionen des fraglichen Organs vereinbares Ziel verfolgen mussen, (2) ge-
eignet sind, dieses Ziel zu erreichen, und (3) den Zugang nicht stérker einschranken als not-
wendig. Zudem muss (4) sichergestellt sein, dass die Betroffenen dadurch nicht von wichtigen
Phasen der politischen Willens- und Entscheidbildung ausgeschlossen werden.

Bund*® und Kantone®* legen gewohnlich eine Grenze von 70 Jahren fiir die Mitwirkung in
ausserparlamentarischen Kommissionen fest. Dies erscheint dann nicht von vornherein unzu-
lassig, wenn Kommissionen in Frage stehen, die sich mit spezifischen Problemen technischer
oder allgemein fachlicher Art beschaftigen. In solchen Fallen erscheint es angemessen, nur
solche Kommissionsmitglieder bestimmen zu dirfen, die noch im beruflichen Leben stehen
oder bis vor kurzem standen und deshalb tber aktuelle entsprechende Fachkenntnisse verfi-
gen.

Setzt sich eine Kommission dagegen mit allgemeinen politischen Fragen auseinander und
kommt ihr eine wichtige Bedeutung im Willens- und Entscheidbildungsprozess des Gemein-
wesens zu, sind Altersschranken u.E. problematisch. Unzuldssig waren sie jedenfalls dort, wo
Fragen im Zentrum stehen, die betagte Menschen besonders betreffen.

Eine solche Altersschranke darf aber nicht dazu fiihren, dass die Anliegen der alten Menschen
nicht oder nur ungenligend in ausserparlamentarische Kommissionen eingebracht werden.
Diese Gefahr besteht insbesondere dann, wenn eine solche Kommission nicht mit besonderen
Fachfragen beschéftigt ist, sondern allgemein politische Erwégungen anstellen muss. Kommt

160 Art. 16 Abs. 1 Verordnung Uber ausserparlamentarische Kommissionen sowie Leitungsorgane und

Vertretungen des Bundes (Kommissionenverordnung; SR 172.31; Anhang I, S. 6).

161 Vgl. Darstellung und Hinweise in Anhang I, S. 22 ff.



Markus Schefer/René Rhinow — Zul&ssigkeit von Altersschranken 33

solchen Kommissionen eine wichtige Bedeutung im Willens- und Entschei dbildungsprozess
des Gemeinwesens zu, erscheinen Altersschranken verfassungsrechtlich problematisch. Je-
denfalls dort, wo in einer ausserparlamentarischen Kommission schwergewichtig Fragen im
Zentrum stehen, die betagte Menschen betreffen, ist ihnen der Zugang zu 6ffnen.

Entscheidet sich der Gesetzgeber, auch bei ausserparlamentarischen Kommissionen an Alters-
schranken festzuhalten, muss er sie gentigend flexibel ausgestalten, um der dargestellten Viel-
falt der Probleme gerecht zu werden. Entsprechend hat beispielsweise der Bundesrat Art. 16
der Kommissionsverordnung um einen Absatz 2 ergédnzt, der eine gewisse Flexibilitat er-
laubt'®2. Eine nachgiebige Ausgestaltung von Altersschranken rechtfertigt sich insbesondere
auch deshalb, weil im Vergleich mit vollamtlichen Exekutivdmtern die korperliche Belastung
bei ausserparlamentarischen Kommissionen regelmassig bedeutend geringer sein durfte.

V. Insbesondere Amtszeitbeschrankungen als Alternative zu Altersschranken

Altersschranken erscheinen dann besonders problematisch, wenn sie durch den Schutz der in
Frage stehenden Behorde vor Uberalterung motiviert sind. So begriindete Altersschranken
richten sich spezifisch gegen betagte Menschen, allein wegen ihres Alters. Dies erscheint aus
Sicht von Art. 8 Abs. 2 BV kaum je zuldssig. Wo durch Volkswahl bestellte Behorden in Fra-
ge stehen, wird dartber hinaus ein den Wahlerinnen und Wahlern zustehender Entscheid
vorweggenommen.

Das Ziel einer altersmassig ausgewogenen Zusammensetzung einer Behdrde, kann statt durch
Altersschranken auch durch Amtszeitbeschrankungen erreicht werden. Amtszeitbeschréankun-
gen richten sich nicht spezifisch gegen betagte Menschen, sondern setzen der Mitgliedschaft
in einer Behorde unabhéngig vom Alter des Betroffenen zeitliche Grenzen. Zwar treffen sie
im Ergebnis ganz junge Amtstréger nicht. Die dadurch bewirkte faktische Schlechterstellung
von Menschen, die nicht mehr zur Gruppe der ganz Jungen gehoren, stellt aber noch keine
unzuléssige mittelbare Diskriminierung betagter Menschen dar.

Amtszeitbeschrankungen begrenzen die Wahlbarkeit eines Behtérdemitglieds™ und schran-
ken damit die Wahl- und Abstimmungsfreiheit sowohl der Wahlerinnen und Wahler (Aus-
wahlfreiheit) als auch der Kandidaten (passives Wahlrecht) ein. Sie erscheinen aber nicht von
vornherein als unzulassig'®. So hat das Bundesgericht hat in seiner Praxis auch ausserordent-
lich strenge Amtszeitbeschrankungen geschitzt: So stand in einem é&lteren, den Kanton Basel-
Stadt betreffenden Entscheid eine Amtszeitbeschrankung in Frage, welche in Extremfallen
einen Betroffenen nach nicht einmal einer ganzen Amtszeit von der Wiederwahl aus-
schloss'®. Auch die Lehre erachtet Amtszeitbeschrankungen unter gewissen Voraussetzungen
als zulassig™®. Die Voraussetzungen der Zulassigkeit sind hier nicht naher zu diskutieren.

Amtszeitbeschrankungen legen den Entscheid dariber, ob ein betagter Kandidat als Mitglied
einer Behorde gewdhlt werden soll, in die Zustandigkeit der Wahlbehorde. Diese — d.h. das
Volk oder ein anderes zustandiges Organ — entscheiden dariiber, ob sie eine bei ihrer ersten

163

162 Entsprechend die Stellungnahme des Bundesamtes fiir Justiz im Schreiben vom 25.9.2002 (in den Un-

terlagen der Gutachter).

163 Siehe BGE 125 | 289 E4a S. 293.

104 Der U.S. Supreme Court erachtet jedoch Amtszeitbeschrankungen fiir Mitglieder des U.S. Kongresses
nur als zuléssig, wenn sie in der Verfassung verankert waren; siehe U.S. Term Limits, Inc. v. Thornton,
514 U.S. 779 (1995).

16 Siehe BGE 98 la 627 ff.

166 Neuer insbesondere Hangartner/Kley (Anm. 90), Rz. 251, 1415 und 1509.
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Wahl schon éltere Person wahlen sollen oder nicht. Dadurch wird ihr ermdglicht, das Ziel
einer altersmassig ausgeglichenen Zusammensetzung der fraglichen Behdrde wirksam zu ver-
folgen, ohne dass betagten Menschen der Einsitz generell verweigert wird. Insofern erschei-
nen Amtszeitbeschrankungen als tragfahige und verfassungsrechtlich weniger problematische
Alternative zu Altersschranken.
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D. Anfechtbarkeit von Altersschranken

l. Kantonale Verfahren

Altersschranken im kantonalen und kommunalen Recht sind zunéchst nach den einschlagigen
kantonalen Verfahrensbestimmungen anzufechten. Im Rahmen dieses Gutachtens kann auf
diese spezifischen Regelungen nicht eingegangen werden. Soweit diese die Legitimation der
in Frage kommenden Beschwerdeflhrer enger umschreiben als das hier einschlagige bundes-
rechtliche Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, ist — mangels einer innerkantonalen
Beschwerdemdglichkeit — direkt staatsrechtliche Beschwerde zu erheben.

. Saatsrechtliche Beschwerde

Sowohl gegen die Anwendung einer Altersschranke im konkreten Einzelfall als auch gegen
die Einfiihrung neuer Altersschranken in einem Erlass kann unter gewissen Voraussetzungen
staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht erhoben werden. Im Folgenden ist zu-
néchst auf die prozessualen Mdglichkeiten gegen Altersschranken im konkreten Einzelfall
einzugehen. Anschliessend werden die VVoraussetzungen zur Erhebung einer Beschwerde un-
mittelbar im Anschluss an den Erlass einer neuen Regelung dargestellt.

Zur Erhebung einer staatsrechtlichen Beschwerde gegen den letztinstanzlichen kantonalen
Entscheid kommen grundsétzlich ein nicht beriicksichtigter Einzelner und ein Verband, der
sich statutarisch den Anliegen alterer Menschen widmet, in Frage. Die Prozessvoraussetzun-
gen sind in diesen beiden Fallen je unterschiedlich.

1. Beschwerdeim konkreten Anwendungsfall

a) Beschwerde des nicht bericksichtigten Dritten

Die Anfechtbarkeit der Anwendung einer Altersschranke im konkreten Einzelfall ist danach
zu unterscheiden, ob die Behotrde in einer Volkswahl bestellt (aa) oder von einem staatlichen
Organ ernannt wird (bb).

aa. Behorden, die in Volkswahl bestellt werden

Anfechtungsobjekt ist die Nichtaufnahme eines Kandidaten oder einer Kandidatin in die
Wahlliste durch das zustandige kantonale oder kommunale Organ. Mit Stimmrechtsbe-
schwerde™®” nach Art. 85 lit. a OG wird eine Verletzung der Wahl- und Abstimmungsfreiheit
der Wahlerinnen und Wahler (aktives Wahlrecht)®® und von Art. 8 Abs. 2 BV i.V.m. Art. 34
BV (passives Wahlrecht)'®® geltend gemacht.

o7 Siehe BGE 123 | 152 ff.; 125 21 ff.

108 Dazuvorne S. 27.

169 Dazu vorne S. 26. Die Verletzung von Art. 8 Abs. 2 BV steht in direktem Zusammenhang mit der
Wahrnehmung politischer Rechte, weshalb auch dann eine Stimmrechtsbeschwerde einzureichen ist,
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Altersschranken bei Amtern, die durch Volkswahl besetzt werden, betreffen sowohl das pas-
sive Wahlrecht der zu alten Kandidaten als auch das aktive Wahlrecht aller Wahlerinnen und
Waihler. Zur Beschwerde legitimiert sind deshalb sowohl die betroffenen Kandidaten'™ als
auch alle Wahlberechtigten'™ im fraglichen Gemeinwesen.

bb. Behorden, die nicht in VVolkswahl bestellt werden

Bei Altersschranken fiir Behorden, die nicht in Volkswahl bestellt werden, stehen ausserpar-
lamentarische Kommissionen im Vordergrund. Einschlagiges Rechtsmittel auf Bundesebene
ist die staatsrechtliche Beschwerde als Verfassungsbeschwerde (Art. 84 Abs. 1 lit. a OG).
Anzufechten ist die Einsetzungsverfiigung des zustédndigen kantonalen oder kommunalen Or-
gans.

Der nicht beriicksichtigte Dritte, der aufgrund einer gesetzlichen Altersschranke gar nicht in
die Kommission gewéhlt werden konnte, kann dabei eine Verletzung seines Anspruchs auf
Schutz vor Diskriminierung wegen seines Alters (Art. 8 Abs. 2 BV) geltend machen. Die Le-
gitimation des Dritten ergibt sich direkt aus diesem verfassungsmassigen Recht’2. Anders als
bei der Rige einer Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes ist bei der Rige der Verlet-
zung eines der spezifischen Diskriminierungsverbote keine individualschiitzende Gesetzes-
norm*”® notwendig. Dies hat das Bundesgericht schon unter der Verfassung von 1874 mit
Bezug auf das Verbot der Geschlechterdiskriminierung erkannt*™. Gleiches muss fiir die an-

deren Tatbestande von Art. 8 Abs. 2 BV gelten.

Vorfrageweise kann die Rige vorgebracht werden, der Erlass, der die Altersschranke enthélt,
sei selber verfassungswidrig. Dies dirfte vor allem bei starren Altersschranken sinnvoll sein,
die keine Ausnahmen fir Falle besonderer Betroffenheit &lterer Menschen enthalten. Dem
Gericht wird dadurch Gelegenheit gegeben, sich mit dem Problem der Altersdiskriminierung
zu befassen und — falls moglich — eine verfassungskonforme Auslegung der fraglichen Be-
stimmung vorzuschlagen. Es erscheint aber eher unwahrscheinlich, dass im konkreten Einzel-
fall eine Verletzung von Art. 8 Abs. 2 BV dargetan werden kann.

b) Beschwerde eines Verbandes

Auch die Beschwerdemaoglichkeit eines Verbandes unterscheidet sich danach, ob eine Behor-
de in Frage steht, die durch Volkswahl bestellt, oder ob sie durch ein Organ bestimmt wird.
Dies selbst dann, wenn der spezifische Sachbereich betroffen ist, dem sich der Verband wid-
met.

wenn nur diese Riige vorgebracht wird. Siehe WALTER KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Be-
schwerde, 2. Aufl. Bern 1994, S. 101.

1o BGE 119 1a167 Elc S. 170.

n Siehe etwa P. TSCHANNEN, Stimmrecht (Anm. 9), N. 775.

172 W. KALIN, Staatsrechtliche Beschwerde (Anm. 169), S. 247.

173 Dazu RENE A. RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA Kiss, Offentliches Prozessrecht und Justizver-
fassungsrecht des Bundes, Basel/Frankfurt a.M. 1996, Rz. 1781.

174 BGE 118 1a 35 E2b S. 37; 113 la 107 E1d S. 112. W. KALIN, Staatsrechtliche Beschwerde (Anm. 169),
S. 246.
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aa Behdrden, die in VVolkswahl bestellt werden

In konstanter Praxis erachtet das Bundesgericht Parteien als befugt zur Erhebung einer
Stimmrechtsbeschwerde nach Art. 85 lit. a OG, wenn sie als juristische Personen konstituiert
sind und im Kanton oder der Gemeinde, in welcher die fragliche Wahl stattgefunden hat, po-
litisch aktiv sind'">. Verbanden mit andern Zielsetzungen dagegen spricht das Bundesgericht
die Beschwerdebefugnis ab. Verbanden, die sich den Anliegen alterer Menschen widmen und
deren Hauptzweck nicht darin liegt, politische Rechte wahrzunehmen, sind daher nicht befugt
zur Erhebung einer Stimmrechtsbeschwerde.

bb. Behorden, die nicht durch Volkswahl bestellt werden

Anders ist die Beschwerdeberechtigung von Verbénden dann zu beurteilen, wenn Alters-
schranken fur Behorden in Frage stehen, die nicht durch Volkswahl bestellt werden. Hier ist
die Verfassungsbeschwerde (Art. 84 Abs. 1 lit. a OG) das einschlédgige Rechtsmittel. Die Le-
gitimation zur Verfassungsbeschwerde richtet sich ausschliesslich nach Art. 88 OG und nicht
wie bei der Stimmrechtsbeschwerde nach Art. 85 OG.

Das Bundesgericht spricht den Verb&nden das Beschwerderecht dann zu, wenn sie als juristi-
sche Person konstituiert sind, sich geméss ihren Statuten der Wahrung der Interessen ihrer
Mitglieder widmen, und wenn eine Grosszahl der Mitglieder selber zur Beschwerdefiihrung
legitimiert waren'’®. Das selbstandige Beschwerderecht der VVerbande erméglicht es ihr, stell-
vertretend flr ihre Mitglieder Beschwerde zu fiihren. Die Wahrnehmung allgemeiner 6ffentli-

cher Interessen kommt ihnen aber nicht zu*"’.

Ublicherweise kann das Erfordernis, dass die Mehrzahl der Mitglieder von einem Hoheitsakt
betroffen ist, nur bei Erlassen und Allgemeinverfligungen erfullt werden. Im vorliegenden
Zusammenhang steht aber der Ausschluss aller Menschen Uber einem gewissen Alter in Fra-
ge. Sie sind als potenzielle Kandidaten fir ein bestimmtes Amt alle — als beschwerte Dritte —
in gleicher Weise davon betroffen, dass die Einsetzungsverfiigung fur eine bestimmte Kom-
mission nur Menschen unterhalb der Altersgrenze berticksichtigt. Daher kommt vorliegend
auch eine Verbandsbeschwerde gegen einen kantonalen oder kommunalen Einzelakt in Frage.

Probleme bietet das Erfordernis der grossen Zahl betroffener Mitglieder dann, wenn eine ge-
samtschweizerische Vereinigung gegen kantonale oder kommunale Anordnungen Beschwer-
de erheben will. Das Bundesgericht erachtet in solchen Fallen die Legitimation des Verbandes
dann als gegeben, wenn der fragliche Hoheitsakt auf fur Nichtkantonseinwohner resp. Nicht-
gemeindeeinwohner ohne weiteres Rechtswirkungen entfaltet'’®. Dies ist dann der Fall, wenn
eine gewisse minimale Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie vom fraglichen Akt einmal be-
troffen werden kénnten'”. Damit zieht das Bundesgericht seine Praxis zur Legitimation Au-
sserkantonaler bei der abstrakten Normenkontrolle sinngemaéss heran. Im Rahmen dieser Pra-
xis verneint das Bundesgericht die Legitimation von Ausserkantonalen dann, wenn der fragli-
che Erlass auf Kantonsfremde keine Anwendung findet; eine Ausnahme davon macht es nur,
wenn eine baldige Wohnsitznahme im Kanton glaubhaft gemacht wird*®.

17 BGE 1211 252 E1b S. 255; aus der Lehre W. KALIN, Staatsrechtliche Beschwerde (Anm. 169), S. 280.

17 ULRICH ZIMMERLI/WALTER KALIN/REGINA KIENER, Grundlagen des &ffentlichen Verfahrensrechts,
Bern 1997, S. 247; R. RHINOW/H. KOLLER/C. Kiss (Anm. 173), Rz. 1789.

1 BGE 113 1a 426 E2a S. 429.

178 BGE 114 la 452 E1d/bb S. 457.

179 BGE 114 la 452 E1d/bb S. 457 mit Hinweis auf BGE 102 la 201 E3 S. 206.

180 Pragnant BGE 118 la 427 E2a S. 431; seither etwa 122 | 222 Ela S. 224.
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Fur den vorliegenden Zusammenhang bedeutet dies, dass nur dort, wo die Mitgliedschaft in
der fraglichen kantonalen oder kommunalen Behdrde nicht auf die Einwohner des Kantons
resp. der Gemeinde beschrénkt ist, den gesamtschweizerischen Verbénden ein selbstandiges
Beschwerderecht zukommt. Nur dann sind ndmlich auch Personen ausserhalb des Kantons
resp. der Gemeinde wenigstens virtuell betroffen.

2. Abstrakte Anfechtung

Gegen kantonale und kommunale Erlasse kann nach Art. 89 OG innert 30 Tagen seit der Pu-
blikation des Erlasses im Amtsblatt Beschwerde beim Bundesgericht erhoben werden*®*. Falls
das kantonale Recht ein Normenkontrollverfahren kennt, ist zuerst das kantonale Rechtsmittel
zu ergreifen. Legitimiert sind alle Einzelnen, die vom Erlass virtuell betroffen sind, d.h. alle
jene, die vom fraglichen Erlass kunftig mit minimaler Wahrscheinlichkeit einmal betroffen
werden kénnen®,

Die abstrakte Normenkontrolle ist sowohl bei der Verfassungs-—" als auch bei der Stimm-
rechtsbeschwerde®* zulassig. Erlasse, die Altersschranken einfiihren, kénnen daher im Rah-
men der abstrakten Normenkontrolle sowohl dann angefochten werden, wenn Behdrden in
Frage stehen, die durch Volkswahl bestellt werden (Stimmrechtsbeschwerde), als auch in je-
nen Fallen, in denen sie von einem anderen staatlichen Organ ernannt werden (Verfassungs-
beschwerde).

Die Frage, ob die Behtrde durch VVolkswahl bestellt wird oder nicht, entscheidet aber Gber die
zuléssigen Rigegriinde: So kann eine Verletzung der Wahl- und Abstimmungsfreiheit nur
dann geltend gemacht werden, wenn die Besetzung einer Behorde durch Volkswahl zu beur-
teilen ist. Wo ein anderes staatliches Organ die Behdrdenmitglieder ernennt, bleibt im Rah-
men der Verfassungsbeschwerde nur die Rige der Verletzung von Art. 8 Abs. 2 BV.

183

181 BGE 1211 187 El1aS. 189.

182 BGE 1211 314 E3aS. 316.

183 Ausdricklich schon Art. 84 OG.
184 BGE 123197 Elb/aa S. 100.
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E. Zusammenfassung
1. Altersschranken ftr Behorden, die vom Volk gewahlt werden

a) Allgemeines

Die Grundrechte stellen an Altersgrenzen fir die Austbung eines offentlichen Amtes dort
besonders strenge Anforderungen, wo vom Volk gewahlte Behdrden in Frage stehen. Der
spezifische Anspruch auf Gleichbehandlung im Rahmen der politischen Rechte (Art. 34 BV)
und das Verbot, wegen des Alters zu diskriminieren (Art. 8 Abs. 2 BV), lassen hier nur wenig
Raum fur Altersschranken. Diese sind nur dann zul&ssig, wenn sie die unabdingbaren Voraus-
setzungen flr die Austibung des Amtes sicherstellen und mit der Funktion der in Frage ste-
henden Behorde vereinbar sind.

b) Organe mit primar legislativer Funktion

Generell unzulassig erscheinen Altersgrenzen fir Amter, denen primar legislative Funktion
zukommt. Hier steht die Représentation aller Segmente der Bevolkerung im Vordergrund.
Altersgrenzen wéren mit dieser Funktion nicht vereinbar. Sie wiirden die alten Menschen von
den zentralen Organen der staatlichen Willens- und Entscheidbildung ausschliessen. Der An-
spruch gerade auch betagter Menschen auf Teilnahme am gesellschaftlichen Leben ware da-
mit in seinem Kern getroffen.

In Frage stehen hier insbesondere die Parlamente aller drei Ebenen des schweizerischen Bun-
desstaates. Auf Gemeindeebene ist dariiber hinaus zu berlicksichtigen, dass gerade dort, wo
eine Gemeindeversammlung die Legislativfunktion wahrnimmt, der Gemeinderat (Exekutive)
regelmassig erheblichen Einfluss auf die Gesetzgebung ausiibt. Diesfalls erscheinen Alters-
grenzen auch fur Mitglieder des Gemeinderats (Exekutive) nicht zul&ssig.

C) Exekutiv-Behorden

Altersgrenzen fur Mitglieder von Exekutiv-Behorden erscheinen in engen Grenzen als zulés-
sig. Insbesondere dort, wo die Exekutive als VVollamt ausgestaltet ist, konnen die Anforderun-
gen an die korperliche Belastbarkeit und an die schnelle Auffassungsgabe erheblich sein. Um
sicherzustellen, dass die Amtstrager Uber diese Féhigkeiten verfligen, kbnnen sich Altersgren-
zen als zuléssig erweisen. Voraussetzung ist aber, dass die relevante Altersschwelle nicht zu
niedrig angesetzt wird. Aus heutiger Sicht erscheint den Gutachtern eine Altersschranke von
70 Jahren noch als angemessen, eine Grenze unterhalb von 65 Jahren dagegen als unzuldssig.

Wo Exekutiv-Behorden demgegeniber als Nebendmter ausgestaltet sind und tber genligend
Infrastruktur verfligen, dirften die Anforderungen jedenfalls an die kdrperliche Belastbarkeit
der Amtstrager im Allgemeinen erheblich geringer sein. Im Vordergrund stehen hier kommu-
nale Regelungen betreffend die Wéhlbarkeit in die Gemeindeexekutive und in Kommissionen
mit Exekutivaufgaben (Schulkommissionen u.a.). Altersschranken konnten allenfalls dann als
zuléssig erachtet werden, wenn die berwiegende Zahl der davon Betroffenen tatsdchlich
nicht Uber die unabdingbaren Fahigkeiten zur Amtsausibung verfiigt. Dies wirde bedingen,
die Altersgrenze ausserordentlich hoch anzusetzen. Altersschranken in dieser Hohe dirften
sich in der Praxis aber regelmaéssig als wenig relevant erweisen.
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2. Altersschranken ftr Behorden, die nicht vom Volk gewahlt werden

Die Zul&ssigkeit von Altersschranken fur Mitglieder von Behdérden, die nicht in Volkswahl
bestellt werden, beurteilt sich nach dem Verbot der Diskriminierung wegen des Alters (Art. 8
Abs. 2 BV). Die von dieser Bestimmung formulierten Anforderungen sind grundsétzlich we-
niger streng als jene im Bereich der politischen Rechte: Altersschranken erscheinen als zul&s-
sig, wenn sie verhaltnismassig sind. Das bedeutet insbesondere, dass sie (1) ein legitimes, mit
den Funktionen des fraglichen Organs vereinbares Ziel verfolgen missen, (2) geeignet sind,
dieses Ziel zu erreichen, und (3) den Zugang nicht starker einschrénken als notwendig. Zu-
dem muss (4) sichergestellt sein, dass die Betroffenen dadurch nicht von wichtigen Phasen
der politischen Willens- und Entscheidbildung ausgeschlossen werden.

Im Vordergrund stehen hier Altersschranken fir die Mitglieder in ausserparlamentarischen
Kommissionen, die nicht in Volkswahl bestellt werden. Entsprechende Regelungen in Bund
und Kantonen enthalten regelmadssig eine Grenze von 70 Jahren. Dies erscheint dann nicht
von vornherein unzulassig, wenn Kommissionen in Frage stehen, die sich mit spezifischen
Problemen technischer oder allgemein fachlicher Art beschéaftigen. Setzt sich eine Kommissi-
on dagegen mit allgemeinen politischen Fragen auseinander und kommt ihr eine wichtige
Bedeutung im Willens- und Entscheidbildungsprozess des Gemeinwesens zu, sind Alters-
schranken u.E. problematisch. Unzuldssig wéren sie jedenfalls dort, wo Fragen im Zentrum
stehen, die betagte Menschen besonders betreffen.

3. Gerichtliche Anfechtung von Alter sschranken

Fur die gerichtliche Anfechtung von Altersschranken im kantonalen und kommunalen Recht
gelten folgende Grundsétze:

a) Kantonale Verfahren

Altersschranken im kantonalen und kommunalen Recht sind zunéchst nach den einschlagigen
kantonalen Verfahrensbestimmungen anzufechten. Soweit diese die Legitimation der in Frage
kommenden Beschwerdefiihrer enger umschreiben als das hier einschldgige bundesrechtliche
Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, ist — mangels einer innerkantonalen Beschwer-
demdglichkeit — direkt staatsrechtliche Beschwerde zu erheben.

b) Staatsrechtliche Beschwerde
Zur Erhebung einer staatsrechtlichen Beschwerde gilt folgendes:

aa. Beschwerde des nicht berlicksichtigten Dritten

Enthalt das geltende kantonale oder kommunale Recht eine Altersschranke, kann diese nur im
konkreten Anwendungsfall in Frage gestellt werden. Dabei sind zwei Félle zu unterscheiden:

(1) Bei Altersschranken fur Behorden, die in VVolkswahl bestellt werden, ist die Nichtaufnah-
me in die Wahlliste durch das zustdndige kantonale oder kommunale Organ anzufechten. Auf
Bundesebene stellt die Stimmrechtsbeschwerde nach Art. 85 lit. a OG das einschlagige
Rechtsmittel dar. Weil Altersschranken nicht nur das passive Wahlrecht der direkt Betroffe-
nen beschrénken, sondern auch die freie und unverfalschte Willensausserung aller Wahlerin-
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nen und Wahler berlhren, sind alle im fraglichen Gemeinwesen Wahlberechtigten zur Erhe-
bung einer Stimmrechtsbeschwerde legitimiert.

(2) Bei Altersschranken fiir Behérden, die nicht in Volkswahl bestellt werden, stehen ausser-
parlamentarische Kommissionen im Vordergrund. Einschldgiges Rechtsmittel auf Bundes-
ebene ist die staatsrechtliche Beschwerde als Verfassungsbeschwerde (Art. 84 Abs. 1 lit. a
OG). Anzufechten ist die Einsetzungsverfligung des zustandigen kantonalen oder kommuna-
len Organs.

Der nicht beriicksichtigte Dritte, der aufgrund einer gesetzlichen Altersschranke gar nicht in
die Kommission gewahlt werden konnte, kann dabei eine Verletzung seines Anspruchs auf
Schutz vor Diskriminierung wegen seines Alters (Art. 8 Abs. 2 BV) geltend machen. Vorfra-
geweise ist dabei zu riigen, dass die Rechtsnorm selber, welche die Altersschranke enthalt,
gegen Art. 8 Abs. 2 BV verstosse. Dies diirfte vor allem bei starren Altersschranken sinnvoll
sein, die keine Ausnahmen fir Falle besonderer Betroffenheit &lterer Menschen enthalten.
Dem Gericht wird dadurch Gelegenheit gegeben, sich mit dem Problem der Altersdiskrimi-
nierung zu befassen und — falls mdglich — eine verfassungskonforme Auslegung der fragli-
chen Bestimmung vorzuschlagen. Es erscheint aber eher unwahrscheinlich, dass im konkreten
Einzelfall eine Verletzung von Art. 8 Abs. 2 BV dargetan werden kann.

bb. Beschwerde eines Verbandes

Auch die Beschwerdeberechtigung von Verbanden ist differenziert zu beurteilen:

Nicht zur Beschwerde legitimiert sind Verbande dort, wo Altersschranken von Behorden in
Frage stehen, die in Volkswahl bestellt werden. Hier kbnnen neben den Wahlberechtigten nur
die politischen Parteien eine Stimmrechtsbeschwerde erheben.

Sind Altersschranken fir Behdrden zu beurteilen, die nicht durch Volkswahl bestellt werden,
koénnen auch Verbande unter gewissen Voraussetzungen staatsrechtliche Beschwerde fuhren.
Voraussetzung dafiir ist, dass der Verband als juristische Person konstituiert ist, statutarisch
die Interessen der alten Menschen wahrt und eine Grosszahl seiner Mitglieder selber betroffen
und deshalb zur Beschwerdefuhrung legitimiert wére. Er ist nicht berechtigt, allgemeine 6f-
fentliche Interessen wahrzunehmen.

Das Kriterium, dass eine Grosszahl der Mitglieder eines Verbandes selber betroffen sein
muss, schrénkt die Anfechtungsmdglichkeiten eines auf gesamtschweizerischer Ebene kon-
stituierten Verbandes ein. Er kann nur dann selbstdndig Beschwerde gegen die Verfligung
einer kantonalen oder kommunalen Behérde (ber die Einsetzung einer Kommission erheben,
wenn die Mitgliedschaft in der fraglichen Kommission nicht auf die Einwohner des Kantons
resp. der Gemeine beschrankt ist. Nur dann sind auch Personen ausserhalb der Gemeinde oder
des Kantons wenigstens virtuell betroffen.



