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Vorbemerkungen

Das Deutsche Institut fir Menschenrechte (DIMR) dankt dem 2. Senat des
Bundesverfassungsgerichts fir die Gelegenheit, in dem Verfahren (2 BvC 62/14) eine
Stellungnahme abzugeben.*

Das DIMR hat auf der Grundlage der UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK)'
den gesetzlichen Auftrag erhalten, geman Art. 33 Abs. 2 UN-BRK die Umsetzung der
UN-BRK deutschlandweit zu iberwachen. Dafir halt es eine besondere Struktur in
Form der ,Monitoring-Stelle UN-Behindertenrechtskonvention“ (Monitoring-Stelle) vor.

Die Monitoring-Stelle hat bereits 2011 die Frage aufgeworfen, ob die
bundesgesetzlichen Ausschlisse vom Wahlrecht mit den menschenrechtlichen
Verpflichtungen aus der UN-BRK vereinbar sind.? Infolge kritisierte sie wiederholt die
Wahlrechtsausschlisse in Bund, Landern und Gemeinden, insbesondere auch die
Ausschlusstatbestdnde gemafR § 13 Nr. 2 und Nr. 3 Bundeswahlgesetz (BWahlG) als
Diskriminierung aufgrund von Behinderung und hat gleichzeitig den Gesetzgebern in
Bund und Landern die Entwicklung eines inklusiven Wahlrechts empfohlen.

Seit der ersten Einlassung zum Thema 2011 sind wichtige Entwicklungen in
rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht zu verzeichnen, die im Rahmen der nunmehr
erneuten Befassung beriicksichtigt werden. Im Wesentlichen wurden berlcksichtigt
die Entwicklungen auf den voélkerrechtlichen, verfassungsrechtlichen, gesetzlichen,
wissenschaftlichen und fachpolitischen Ebenen.

Fir die Publikation wurde die Amicus-Curiae-Stellungnahme, die am 30. September 2016 beim
Bundesverfassungsgericht eingereicht wurde, leicht redaktionell bearbeitet (v.a. gednderte Nummerierung des
Textes) und um eine neue Zusammenfassung erganzt.
" Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-BRK) vom 13.12.2006, in: BGBI. 2008
II'S. 1420.
Vgl. Pressemitteilung vom 10.11.2011 ,Monitoring-Stelle zur UN-Behindertenrechtskonvention fordert Anderung
des Bundeswahlgesetzes und des Europawahlgesetzes zugunsten von Menschen mit Behinderungen®; vgl.
auch Palleit, Leander (2011): Gleiches Wahlrecht fiir alle? Menschen mit Behinderungen und das Wahlrecht in
Deutschland, Berlin: Deutsches Institut fiir Menschenrechte.
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Zusammenfassung

Ausgangsunkt einer menschenrechtlichen Bewertung der Wahlrechtsausschlisse ist
Art. 29 UN-BRK in Verbindung mit Art. 25 b) UN-Zivilpakt. Bereits Art. 25 b) UN-
Zivilpakt verpflichtet die Vertragsstaaten, das aktive und passive Wahlrecht der
eigenen Staatsangehdrigen diskriminierungsfrei auszugestalten. Mit Inkrafttreten der
UN-BRK ist klargestellt, dass die Vertragsstaaten das aktive und passive Wahlrecht
auch ohne Ansehung der Art und Schwere der Iangerfristigen Beeintrachtigung einer
Person achten, schitzen und gewahrleisten mussen.

Verfassungsrechtlich ist es geboten, die UN-BRK als Auslegungshilfe fir die
Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte heranzuziehen. Das
Inkrafttreten der UN-BRK fir Deutschland gibt daher Anlass zu einer Neubewertung
der verfassungsrechtlichen Bestimmungen im Grundgesetz (GG), insbesondere der
Wahlrechtsgrundsatze nach Art. 38 Absatz 1 GG (insbesondere Allgemeinheit und
Freiheit der Wahl) und des behinderungsspezifischen Benachteiligungsverbots nach
Art. 3 Absatz 3 Satz 2 GG, im Lichte des Art. 29 BRK.

Durch die UN-BRK wurde ein Paradigmenwechsel in der Sichtweise auf die
Gleichstellung und Nichtdiskriminierung von Menschen mit Behinderungen verstarkt,
der fiir das deutsche Verfassungsrecht keine vollig neuen Ansétze verlangt. Sie
formuliert namlich die Verpflichtung, die menschenrechtlichen Vorgaben im
verfassungsrechtlichen Zusammenhang deutlicher oder konsequenter zur Geltung zu
bringen als bisher. Indem die UN-BRK aber verlangt, bestehende Vorurteile Gber
Menschen mit Behinderungen zu Uberwinden und die behindernde Wirkung von
Gesetzen zu erkennen, fordert sie etablierte verfassungsrechtliche Sichtweisen
heraus. Das hat sich bereits in der parlamentarischen Diskussion im Jahr 2013 Gber
das Wahlrecht gezeigt.

Verfassungsrechtlich ist anerkannt, dass der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl es
in Bezug auf die Wahlberechtigung gebietet, beim Zugang zur Wahl erwachsene
Deutsche mit Wohnsitz in Deutschland streng formal gleich zu behandeln. Der
Ausschluss einzelner Bevdlkerungsgruppen ist demnach verboten; dies gilt auch fur
die von den Diskriminierungsverboten des Art. 3 Absatz 2 und 3 GG erfassten
Personengruppen. Art. 29 UN-BRK unterstreicht dies: Nur so kann der Ausgrenzung
von Menschen mit geistiger oder intellektueller Beeintrachtigung und von Menschen
mit psychosozialer Beeintrachtigung aus dem politischen Raum und der staatlichen
Willensbildung, die weltweit als strukturelles Unrecht evident ist und in Deutschland in
den Wahlrechtsausschlissen Gestalt angenommen hat, eine menschenrechtlich
Uberzeugende und verfassungsrechtlich gebotene Antwort gegeben werden. Das
menschenrechtliche Gebot, die Gleichheit in Wirde und Rechten ohne Ansehung
einer Person mit einer Beeintrachtigung zu gewahrleisten, muss gerade auf der Ebene
der staatsburgerlichen Rechte unbedingt zur Geltung kommen.

Verfassungsrechtlich ist es im Lichte der UN-BRK auch geboten, jede gesetzliche
Differenzierung zwischen erwachsenen Deutschen aufzugeben, soweit sie Menschen
wegen einer Behinderung benachteiligt. Zwingende verfassungsrechtliche Grinde, die
die existierenden wie etwaig anders gefasste Ausschlussregelungen de lege ferenda
noch rechtfertigen kénnten, sind nicht erkennbar. Das Wahlverhalten von Menschen
mit Behinderungen — auch nicht das von Menschen mit geistiger oder intellektueller
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Beeintrachtigung und psychosozialer Beeintrachtigung — stellt als solches keine
Gefahr fir die Demokratie oder die Funktionsfahigkeit einer Wahl dar, weil es keine
Nachweise gibt, dass diese Personen ein anderes Wahlverhalten aufweisen wurden
als die anderen wahlberechtigten Erwachsenen.

Die gelegentlich anzutreffende Unterstellung, die betroffenen Menschen wirden
Lunvernlinftig® wahlen, entbehrt jeder empirischen Grundlage und spiegelt letztlich
bestehende Vorurteile gegentber Menschen mit Behinderungen wider — ganz davon
abgesehen, dass alle anderen Wahler_innen ,unvernlnftig“ wahlen durfen. Vielmehr
wirde der verfassungsrechtlichen Integrationsfunktion der Wahl durch die
Einbeziehung der beiden betroffenen Gruppen (Nummer 2 und Nummer 3) weitaus
Uberzeugender Rechnung getragen.

Es ist zwar im Hinblick auf den Grundsatz der Freiheit der Wahl ein legitimes Ziel,
verhindern zu wollen, dass die Austibung des hdchstpersénlichen Wahlrechts durch
Dritte vereitelt wird. Dies vermag jedoch die Wahlrechtsausschllsse nicht zu
rechtfertigen. Denn diese zum Schutz der Austibung des freien Wahlrechts ergriffenen
MaRnahmen entziehen den betroffenen Staatsburger_innen das Recht ganzlich und
sind daher unverhaltnismanig.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass alle Menschen mit Behinderungen, die bislang von
den Nummern 2 und 3 betroffen sind, einer besonderen, gegeniiber allen anderen
Wahler_innen gesteigerten Gefahrdung in ihrer Wahlfreiheit ausgesetzt sind, und sie
nicht durch die bestehenden Malinahmen, wie etwa die strafrechtlichen Vorschriften,
hinreichend geschutzt sind. Selbst ein anderslautender Befund — den die BMAS-
Studie auch nicht enthalt — kdnnte an der UnverhaltnismaRigkeit eines volligen
Wahlrechtsausschlusses nichts andern. Etwaige Unterstutzungsangebote (Assistenz)
fur Menschen mit Behinderungen, die von einer Stellvertretung kategorisch
abzugrenzen sind und praktisch nicht in Fremdbestimmung umschlagen, andern
nichts daran, dass das menschenrechtlich gesicherte Staatsbirgerrecht als
héchstpersonliches Recht zu achten und zu schiitzen ist und zu seinem Schutz den
Rechtstrager_innen nicht entzogen werden darf.

Im Kern weist die UN-BRK den Ansatz zuriick, die praktische Gewahrleistung von
fundamentalen Rechten von ,Fahigkeiten® abhdngig zu machen. Auf diesen
sogenannten Fahigkeits-Ansatz wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur noch
gebaut, wenn vertreten wird, dass die verfassungsrechtliche Gewahrleistung des
Wahlrechts eine individuelle ,Entscheidungsfahigkeit voraussetze. Weitergehend
noch ist die Auffassung, dass eine (vermeintlich) fehlende Fahigkeit es sogar
rechtfertige, grundgesetzliche Rechtspositionen ganzlich zu entziehen. Diese
Sichtweisen kénnen einer Uberprifung im Lichte der UN-BRK und der
menschenrechtlich wie verfassungsrechtlich anerkannten Bedingungsfeindlichkeit der
Grundrechte nicht standhalten. Denn wird die ,Fahigkeit* als Bedingung fir die
Gewahrleistung fundamentaler Rechte herangezogen, ziehen Menschen mit einer
Beeintrachtigung oder einzelne Gruppen unter ihnen den Kiirzeren. Sie werden als
Gruppe mit pauschalen Vorurteilen konfrontiert und kommen individuell in die
Situation, Fahigkeiten unter Beweis stellen zu missen, wo es andere nicht missen.
Hier kommen daruber hinaus auf der Basis historisch Uberlieferter Vorurteile
fragwirdige Bewertungsmalfistabe zum Tragen, welche Menschen mit
Beeintrachtigungen benachteiligen. Dieser Ansatz ist willkirlich und wird dem
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Individuum nicht gerecht. Es widerstrebt auch der Menschenrechtsidee, die vom
Respekt gegenliber der Gleichheit aller in Wiirde und Rechten getragen ist und die
ihrerseits fur die staatsbirgerlichen Rechte malfigeblich sein sollte.

Vor diesem Hintergrund muss der Uber die Studie des BMAS beforderte
verfassungspolitische Vorschlag zur ,Assistenzunfahigkeit® als nicht gangbar
eingestuft werden. Diese Uberlegung der Forschungsgruppe besagt, dass der
Gesetzgeber erwagen kann, ein Gericht feststellen zu lassen, ob eine Person bei der
Ausiibung des Wabhlrechts nicht assistenzfahig ist. Damit wird der Eindruck vermittelt,
eine gesetzliche Differenzierung zwischen assistenzfahigen und assistenzunfahigen
Menschen mit Beeintrachtigungen im Blick auf die Wahl sei fachlich moglich und
volkerrechtlich wie verfassungsrechtlich zuldssig. Das kann nicht Gberzeugen.

Die BMAS-Studie gesteht selbst ein, dass die von ihr geforderte
.Entscheidungsfahigkeit®, welche die Voraussetzung fir die ,Assistenzfahigkeit* sein
soll, sich normativ nicht definieren lasst und ihre Feststellung mit erheblichen
Unsicherheiten verbunden ist. Ein politisch motivierter Differenzierungswille hilft Gber
die Tatsache der instabilen wissenschaftlichen Kriterien einer ,Assistenzfahigkeit*
nicht hinweg. Normativ bekraftigt die UN-BRK in Art. 29 a) iii, dass jeder Mensch
assistenzfahig ist, ndmlich den Wunsch nach Unterstlitzung bei der Stimmabgabe
auRern darf. AuRert ein Mensch diesen Wunsch nicht oder versteht seine Mitwelt
diese AuBerung nicht, so folgt daraus nur, dass die Person ihr Wahlrecht im konkreten
Fall nicht ausubt, nicht aber, dass ihr das Wahlrecht entzogen werden muss. Die in
der UN-BRK in Abkehr vom Defizitansatz formulierte Forderung, Menschen mit
Behinderungen den Zugang zu eventuell notwendiger Unterstiitzung zu gewahren,
wurde pervertiert, wenn dieses Recht als Begrindung herangezogen wirde, um sie
um ihre fundamentalen Staatsburgerrechte zu bringen.

Unter Einbeziehung der aktuellen Entwicklungen und Diskussion bekraftigt die
Monitoring-Stelle UN-Behindertenrechtskonvention daher ihre Einschatzung, dass die
bundesdeutschen Wahlrechtsausschlisse nach § 13 Nr. 2 und Nr. 3 BWahIG
gemessen an den menschenrechtlichen Verpflichtungen aus der UN-BRK in
Verbindung mit anderen verbindlichen Menschenrechtsiibereinkommen nicht zulassig
sind. Sie sind diskriminierende und unverhaltnismafige Eingriffe in das
menschenrechtlich und verfassungsrechtlich garantierte staatsbirgerliche Recht, zu
wahlen und gewanhlt zu werden.
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Zu den Einzelheiten

1 Hintergrund
1.1  Die Wahlpriifbeschwerde

Im anhangigen Verfahren einer Wahlprifbeschwerde tragen sieben erwachsene
Menschen mit Behinderungen mit Wohnsitz in Deutschland vor, dass sie an der Wahl
zum 18. Deutschen Bundestag am 22. September 2013 nicht teilnehmen durften. Vier
von ihnen war nach § 13 Nr. 2 BWahlG, drei wegen der Regelung nach § 13 Nr. 3
BWahIG das Wahlrecht vorenthalten.

Eine der Beschwerde fiihrenden Personen, die in der Vergangenheit von der Wahl
ausgeschlossen gewesen war, verfuigte am Tag der Wahl zum 18. Deutschen
Bundestag Uber das Recht zu wahlen; sie gehdért der Gruppe der
Beschwerdeflhrenden an. Alle haben am Tage der Wahl zum 18. Deutschen
Bundestag als Deutsche im Erwachsenenalter die allgemeinen verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen fir eine Wahlberechtigung im Sinne des Grundgesetzes

(Art. 38 Abs. 2 GG) erfiillt.

Der Vortrag der Beschwerdefiihrenden zeigt Giberdies, wie vielfaltig die biographische
Ausgangslage und wie verschieden die sachlichen Hintergriinde der Gruppe sind. Die
Beschwerdeflhrenden verbindet offenbar der Wille, an Wahlen, wie die zum 18.
Deutschen Bundestag, teilzunehmen und den Ausschluss anderer nicht hinzunehmen.
Die Beschwerdeflihrenden kritisieren diese gesetzliche Situation als willkirlich,
diskriminierend und unverhaltnismaRig.

1.2 Die angegriffenen Ausschlussregelungen
Die angegriffenen gesetzlichen Regelungen nach § 13 BWahIG lauten:
~Ausgeschlossen vom Wahlrecht ist [...]

2. Derjenige, fur den zur Besorgung aller seiner Angelegenheiten ein Betreuer
nicht nur durch einstweilige Anordnung bestellt ist; dies gilt auch, wenn der
Aufgabenkreis des Betreuers die in § 1896 Abs. 4 und § 1905 des
Burgerlichen Gesetzbuchs bezeichneten Angelegenheiten nicht erfasst,

3. Wer sich auf Grund einer Anordnung nach § 63 in Verbindung mit § 20 des
Strafgesetzbuches in einem psychiatrischen Krankenhaus befindet.**

1.3  Zuschnitt dieser Stellungnahme

Vor diesem Hintergrund des Gegenstandes der Wahlprifbeschwerde sind fur die zu
entscheidende verfassungsrechtliche Fragestellung zwei Einschrankungen im
Zuschnitt dieser Stellungnahme zu betonen und eine Ausweitung zu benennen:

% Anmerkung: Zur Vereinfachung der Lesbarkeit wird die Ausschlussregelung nach § 13 Nr. 2 BWahIG im
Folgenden auch bezeichnet als ,Ausschlussgrund nach Nr. 2* und die nach § 13 Nr. 3 BWahlIG als
J#Ausschlussgrund nach Nr. 3.
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Zum einen bleibt im Rahmen dieser Stellungnahme die Frage der
VerfassungsmaRigkeit des § 13 Nr. 1 BWahIG (in Verbindung mit § 45 Abs. 5 StGB)
aullen vor. Zwar wird im Schrifttum auch dessen Verfassungswidrigkeit vertreten,
jedoch ist diese Bestimmung in ihrer Schutzrichtung véllig anders. Eine Befassung
damit scheint im hiesigen Kontext mit dem Focus auf die Rechte von Menschen mit
Behinderungen unangebracht.

Darlber hinaus wird im Rahmen dieser Stellungnahme von jeglicher Bezugnahme auf
die politische Diskussion Uber die Senkung des Wabhlalters oder das Kinderwahlrecht
bewusst abgesehen. Die hier zu entscheidende Fragestellung, die vor dem
Hintergrund der existierenden Regelungen des Art. 38 Abs. 2 GG die Ausstattung mit
der Wahlberechtigung betrifft, ist denn ganz anderer Natur: Es geht um gleiche
Anerkennung in Wirde und Rechten der erwachsenen Deutschen mit Wohnsitz im
Bundesgebiet.

Eine Ausweitung der verfassungsrechtlichen Bewertung auf die Frage, ob die
Ausschlussregelungen auch in Bezug auf das passive Wahlrecht noch
aufrechtzuerhalten sind, scheint dagegen wegen derer engen Verbindung mit der
Frage der Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen geboten (siehe dazu
unter 3.4). Da die Wahlpriifbeschwerde die sich hier lediglich auf das aktive Wahlrecht
bezieht, fir das Bundesverfassungsgericht lediglich eine AnstoRfunktion erfiillt, ist
eine Bindung an den Gegenstand der Beschwerde nicht gegeben und eine Befassung
mit den Regelungen zum passiven Wahlrecht denkbar.*

1.4 Der weitere Sachzusammenhang

Es existieren im deutschen Recht vergleichbare oder identische
Ausschlussregelungen in anderen Kontexten, unter anderem auf der Ebene des
Landesrechts.® Neben den Ausschlussregelungen im BWahIG gibt es auf
Bundesebene im ,Gesetz tber die Wahl der Abgeordneten des Europaischen
Parlaments aus der Bundesrepublik Deutschland® (EuWG) entsprechende
Regelungen.

Fir das Landesrecht stellt sich das Bild differenzierter dar: Dem Ausschlussgrund Nr.
2 identische Regelungen existieren in allen Bundeslandern aufer in Nordrhein-
Westfalen und Schleswig-Holstein; beide Bundesléander haben 2016 den Ausschluss
fur Menschen, die eine Betreuung in allen Angelegenheiten haben, abgeschafft.

Dem Ausschlussgrund Nr. 3 vergleichbare Regelungen fir die Landtagswahl sind zu
finden in Bayern, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz,
Saarland, Sachsen und Thiringen. Folgende Landerregelungen differenzieren im
Bereich des Ausschlussgrundes Nr. 2: Rheinland-Pfalz, Sachsen und Schleswig-
Holstein insofern, als sie entweder im Kommunalwahlrecht divergierende Regelungen
haben oder als sie diesen Personen zwar das aktive Wahlrecht gewahren, nicht aber
das passive Wahlrecht.

4 Vgl. BVer_fG, Beschluss vom 25.02.2010 — 2 BvC 6/07 —, juris, Ziffern 9 und 10.
5 Vgl. die ,Ubersicht liber Wahlrechtsausschlisse von Menschen mit Behinderungen®: http://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/monitoring-stelle-un-brk/monitoring/wahlrecht/ (zuletzt aufgerufen am 01.08.2016).


http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/monitoring-stelle-un-brk/monitoring/wahlrecht/
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/monitoring-stelle-un-brk/monitoring/wahlrecht/
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1.5 Neue Erkenntnisse uber die faktische Auswirkung der
Wahlrechtsausschliisse auf Bundesebene

Zum erweiterten Sachverhalt des Verfahrens sind die faktischen Erkenntnisse zu
rechnen, die in der vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS)
beauftragten und Ende Juli 2016 veréffentlichten ,Studie zum aktiven und passiven
Wahlrecht von Menschen mit Behinderung® veréffentlicht wurden.®

Nach dem Stichtag dieser Erhebung (Stichtag Ende 2014) waren bundesweit 84.550
Personen von den Ausschlussregelungen betroffen.” Der Ausschlussgrund nach Nr. 2
galt fur zirka 81.220 Staatsbiirgerinnen und Staatsbirger; zirka 3.330 Personen waren
nach dem Ausschlussgrund Nr. 3 die Wahlberechtigung vorenthalten. Insgesamt sind
es 8,3% der Menschen mit anerkannter Behinderung in Deutschland und 1,4 Promille
der gesamten deutschen Wahlbevélkerung (Bund). Des Weiteren zeigt die
Untersuchung, insbesondere im quantitativ sozialwissenschaftlichen Teil (Seiten 39-
63) und dem klinisch-psychologischen Teil (Seiten 65-134), wie vielfaltig die
lebensweltlichen Hintergriinde derjenigen sind, auf die die Ausschlussregelungen
insgesamt zur Anwendung gebracht werden.

2 Menschenrechtliche Fragestellungen

2.1 Anwendungsbereich (Begriff von Behinderung)

Die von den gesetzlichen Ausschlussregelungen betroffenen Personen fallen in den
Anwendungsbereich der UN-BRK. Ausfiihrungen dazu sind veranlasst, weil das
Bundesministerium des Innern (BMI) in der Beschlussempfehlung des
Wahlprifausschusses des Deutschen Bundestages mit dem Einwand wiedergegeben
wird, der Ausschlussgrund nach Nr. 2 ,werde nicht etwa am Merkmal einer
Behinderung festgemacht“.8 Es kann daraus geschlossen werden, dass das BMI
bezweifelt, dass die UN-BRK sachlich anwendbar ist, und daher meint, dass sie als
Priafmalstab im Wahlprufverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht nicht

herangezogen werden kénne.

Ob im Blick auf eine gesetzliche Norm der Anwendungsbereich der UN-BRK eré6ffnet
ist, erschliefdt sich aus dem Verstandnis von Behinderung. In Abkehr zu einer rein
medizinischen Definition versteht die UN-BRK Behinderung als eine Einschrankung in
der vollen und wirksamen gesellschaftlichen Teilhabe. Die Behinderung ergibt sich
aus der Wechselwirkung zwischen einer ,langerfristigen korperlichen, seelischen,
geistigen Beeintrachtigung oder Sinnesbeeintrachtigung“ und einstellungs- und
umweltbedingten Faktoren.®

Fur die dargelegte, auch verfassungsrechtliche Sichtweise, ist nicht nur die
Schwerpunktsetzung auf die duBeren Faktoren, die Menschen mit Beeintrachtigungen
,behindern“ und damit erst zu ,Menschen mit Behinderungen“ machen, neu. Vielmehr
liegt die Besonderheit in der Sichtweise der UN-BRK auf dem Phanomen des

 Siehe dazu Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (2016): ,Studie zum aktiven und passiven Wahlrecht von

Menschen mit Behinderung®: Forschungsbericht 470, Internetpublikation (zuletzt aufgerufen am 01.08.2016) (im
Folgenden zitiert als ,BMAS-Studie®).

7 Siehe Strohmeier, in: BMAS-Studie, S. 46.

8 Siehe dazu BT-Drs. 18/2700 vom 29.09.2014, S. 47.

® Vgl. Art. 1 Unterabs. 2 UN-BRK in Verbindung mit der Praambel e).
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Behindert-Werdens, dem bisher zu wenig Bedeutung zugemessen wurde, gerade in
der Wechselwirkung zwischen der Beeintrachtigung und der Umwelt. '

Ob eine gesetzliche Regelung Menschen mit Behinderungen betrifft und damit das
menschenrechtliche Ubereinkommen auf den Plan ruft, setzt im Allgemeinen nicht
voraus, dass sich der Begriff ,Behinderung” wortwoértlich in einer Norm wiederfindet.
Erforderlich ist auch nicht, dass die Begrifflichkeit sich auf alle Menschen mit
Behinderungen bezieht, denn der Anwendungsbereich ist offen formuliert und umfasst
eine Vielfalt von Personen, die eine langerfristige Beeintrachtigung haben.

Vielmehr ist der Anwendungsbereich der UN-BRK dann als eréffnet zu sehen, wenn
der gesetzliche Tatbestand die Beschreibung einer ,langerfristigen Beeintrachtigung®
im Sinne einer Abweichung von einem ,Normalzustand® enthalt, aus der potentiell
eine Behinderung im menschenrechtlichen Sinne in der Wechselwirkung mit au3eren
Umstanden erwachsen kann. So liegt der Fall hier.

Beide durch die Wahlprifbeschwerde angegriffenen Ausschlussregelungen verweisen
auf gesetzliche Regelungen, die langerfristige Beeintrachtigungsformen beschreiben
und in ihrer Wirkung ganz tUberwiegend, wenn nicht sogar ausschlieRRlich Menschen
mit Behinderungen betreffen kdnnen. So verweist die Ausschlussregelung nach Nr. 2
auf das Recht der rechtlichen Betreuung nach dem Birgerlichen Gesetzbuch, nach
dem gemaR 1896 Abs. 1 BGB ein Gericht einen Betreuer fur einen Volljahrigen
bestellen kann, der ,auf Grund einer psychischen Krankheit oder einer korperlichen,
geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise
nicht besorgen® kann. Im Sinne der UN-BRK werden hier nicht Behinderungen
aufgeflihrt, sondern Formen einer Beeintrachtigung, die zu Behinderungen fiihren
kénnen.

Der Ausschluss nach Nr. 3 betrifft iber den Verweis von § 63 StGB Personen, die
gemal § 20 Strafgesetzbuch (StGB) ,wegen einer krankhaften seelischen Stérung,
wegen einer tiefgreifenden Bewusstseinsstérung oder wegen Schwachsinns oder
einer schweren anderen seelischen Abartigkeit unfahig® sind. Auch fir diese
Regelungen gilt, dass — wenngleich in antiquiertem Duktus — Beeintrachtigungsformen
angesprochen werden. Gleichwohl diese Tatbestadnde sehr unterschiedliche
Fallsituationen aufgreifen und der menschliche ,Zustand® temporarer und flichtiger
Natur sein kann, sind diese Beschreibungen im Sinne der UN-BRK dennoch als
langerfristig zu bewerten, zumal die Unterbringung geman § 63 StGB auf einen langer
dauernden Zustand im Sinne des § 20 StGB abstellt. Eine Beeintrachtigung ist
langerfristig, wenn sie eine fortwahrende Ursache fir daraus erwachsende
Behinderungen sein kann, etwa weil sie mit Vollzug der Norm entweder die
Anordnung eines Betreuungsverhaltnisses mit den damit verbundenen rechtlichen
Einschrankungen mit sich bringt, oder eine langer andauernde Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus legitimiert.

Dass die angefochtenen Regelungen langerfristige Einschrankungen beschreiben, ist
auch aus ihrer Anwendung indiziert. So betreffen die Falle, die in der BMAS-Studie
dargestellt werden, allesamt Personen, die im Sinne der UN-BRK eine langerfristige

10 Vgl. etwa BVerfGE 128, 282 (307) = BVerfG, Beschluss vom 23.03.2011 — 2 BvR 882/09 — juris, Ziffern 52 und
53; a.A. Lang, in: BMAS-Studie, S. 191.53; a.A. Lang, in: BMAS-Studie, S. 191.
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Beeintrachtigung in irgendeiner Form haben.'" Ohne dass der Anspruch erhoben
werden kann, alle Anwendungsvarianten der Praxis zu kennen, so ist jedenfalls auf
der Grundlage der BMAS-Studie zu vermuten, dass sogar alle von den
Ausschlussregelungen nach Nr. 2 und Nr. 3 Betroffenen den besonderen Schutz der
UN-BRK genieRen. Der BMAS-Studie ist kein Hinweis zu entnehmen, dass praktisch
unter die Ausschlussregelungen Personen fallen, die vom Anwendungsbereich der
UN-BRK auszuschlief3en sind.

2.2 PrufmaBstab und dessen menschenrechtliche Grundlagen

221 Staatsbiirgerliches Recht zu wahlen und gewahlit zu werden

Das Recht zu wahlen und gewahlt zu werden ist ein menschenrechtlich garantiertes
Staatsburgerrecht und primarer Prifmafstab. Diese Rechtsgewahrleistung ist bereits
verbindlich im Internationalen Pakt Gber die biirgerlichen und politischen Rechte (im
Folgenden UN-Zivilpakt) verankert worden (Art. 29 a) ii) und Art. 5 Abs. 2 UN-BRK in
Verbindung mit Art. 25 b) und Art. 2 Abs. 1 UN-Zivilpakt'?).

Die UN-BRK, die in Art. 29 das Recht auf ,Teilhabe am politischen und &ffentlichen
Leben® aus der Perspektive von Menschen mit Behinderungen konkretisiert und fur
Vertragsstaaten weitere Verbindlichkeiten etabliert, steht damit volkerrechtlich nicht
isoliert, sondern muss im Zusammenhang der existierenden menschenrechtlichen
Rechtsgewahrleistungen gesehen werden.

Das Recht zu wahlen und gewahlt zu werden hat der Staat zu achten, zu schutzen
und zu gewahrleisten.™ Die Achtungspflicht ist die Pflicht des Staates zu unterlassen,
das Recht zu verletzen, und die Schutzpflicht benennt die staatliche Verpflichtung, das
Recht gegenlber nichtstaatlichen Dritten zu schitzen. Auf der menschenrechtlichen
Gewahrleistungsebene stellt sich die Anforderung an staatliches Handeln, die
Infrastruktur fir den gleichberechtigten Rechtsgenuss zu schaffen. Auf dieser Ebene
kommt dem Vertragsstaat ein grof3eres Gestaltungsermessen zu.

2.2.2 Hintergrund: Das Konzept der rechtlichen Handlungsfahigkeit

Das Wahlrecht stellt selbst eine spezifische Form der rechtlichen Handlungsféahigkeit
dar. Es ist eng verknUpft mit dem Recht auf gleiche Anerkennung vor dem Recht (Art.
12 UN-BRK). Da im Schrifttum dazu stark divergierende Auffassungen vertreten
werden, sind zu dem Konzept der rechtlichen Handlungsfahigkeit allgemeine
Ausfuhrungen geboten.

Das Menschenrecht auf gleiche Anerkennung vor dem Recht ist im allgemeinen
Menschenrechtsschutz eigenstandig verankert, zentral im UN-Zivilpakt'* (vgl. Art. 16
UN-Zivilpakt). Es hat in der UN-BRK insbesondere in Art. 12 eine allgemein-
menschenrechtliche wie eine behinderungsspezifische Konkretisierung erfahren. Die
UN-BRK garantiert dem Menschen mit Behinderungen nicht nur seine Stellung als

"' Siehe insbesondere Miihlig, in: BMAS-Studie, S. 65ff.

2 vgl. Manfred Nowak (Hg.) (1986): UNO-Pakt liber biirgerliche und politische Rechte und Fakultativprotokoll:

CCPR-Kommentar, Art. 25, Ziffern 1 ff.; auch erschienen in englischer Ubersetzung in 2. Aufl. (2005), ,U.N.

Covenant on Civil and Political Rights: CCPR Commentary, (im Folgenden wird zitiert die englische Fassung

(CCPR-Commentary).

Zur Typologie der staatlichen Verpflichtungen, siehe CCPR-Commentary, Art. 2, Ziffern 18-51.

™ Internationaler Pakt tiber die biirgerlichen und politischen Rechte (UN-Zivilpakt) vom 19.12.1966, in BGBI. 1973
II'S. 1534.
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Rechtssubjekt, sondern schitzt ihn zugleich in seiner ,rechtlichen Handlungsfahigkeit*
(,legal capacity®)."

Mit rechtlicher Handlungsfahigkeit gemeint ist die Anerkennung durch eine
Rechtsordnung, in eigenen rechtlichen Angelegenheiten selbst zu handeln und fir
sein Verhalten und die daraus resultierenden rechtlichen Folgen verantwortlich zu
sein.'® Dieses Konzept der Handlungsfahigkeit in rechtlichen Angelegenheiten ist
abzugrenzen von einer allgemeinen Handlungsfreiheit oder einer natirlichen
Handlungsfahigkeit. Wahrend letztere sich auf menschlichen Fahigkeiten im
tatsachlichen Sinne bezieht, wird die rechtliche Handlungsfahigkeit allein Gber das
Recht hergestellt und kann unabhangig von den faktischen Voraussetzungen — wie
etwa besondere Fahigkeiten — gelten. Eine Rechtsordnung ist fur diese Fahigkeit im
Rechtssinne konstituierend wie begrenzend, weil sie immer nur soweit reicht, wie es
das Recht vorsieht.

In der Diskussion um die Bedeutung und Tragweite ist eine Fokussierung auf die
Konzepte von Geschaftsfahigkeit und Einwilligungsfahigkeit zu erkennen. Ohne
Zweifel handelt es sich bei beiden Ansatzen um Kristallisationspunkte der rechtlichen
Handlungsfahigkeit. Nichtsdestotrotz erschopft sich das Konzept bei Weitem nicht
darin.

Mit der Verabschiedung der UN-BRK anerkennen die Vertragsstaaten, dass
.Menschen mit Behinderungen in allen Lebensbereichen gleichberechtigt mit anderen”
diese rechtliche Handlungsfahigkeit haben (Art. 12 Abs. 2 UN-BRK). Geschiitzt wird
dadurch, in eigenen rechtlichen Angelegenheiten gleichberechtigt mit anderen
handeln und insbesondere eine eigene Entscheidung treffen zu dirfen." Die
Besonderheit dieser Bestimmung ist, dass sie die Aussage enthalt, dass alle
Menschen mit Behinderungen die rechtliche Fahigkeit haben, mit der Folge, dass
Menschen die rechtliche Handlungsfahigkeit gleichberechtigt mit anderen unabhangig
von Art und Schwere einer Beeintrachtigung zugestanden werden muss.

In Konsequenz dieser ,Fiktion* unterstreicht der UN-Fachausschuss fiir die Rechte
von Menschen mit Behinderungen (im Folgenden UN-BRK-Fachausschuss), dass
sich die faktischen Fahigkeiten von Person zu Person (nicht nur bei Menschen mit
Behinderungen) natirlicherweise unterscheiden und stets abhangig von Faktoren
sind, einschliel3lich umweltbedingter und sozialer Faktoren.'® Diese unterschiedlich
graduell vorhandene, situative und von Mensch zu Mensch changierende faktische
Handlungsfahigkeit diirfe — so der UN-Fachausschuss — kein Grund sein, um
Menschen mit Beeintrachtigungen die rechtliche Handlungsfahigkeit — auch nur in
Teilbereichen — zu entziehen.

Diese Sichtweise konfrontiert die hiesige Rechtsordnung mit ungewc’jhnlichen19
Folgerungen: Eine einfache Berechtigung darf nicht davon abhéangig gemacht werden,
ob eine Person bestimmte Fahigkeiten hat oder diese nachweisen kann. |hr ein Recht

Siehe dazu CRPD-Ausschuss (2014): Allgemeine Bemerkung Nr. 1: Art. 12: Gleiche Anerkennung vor dem
Recht (UN Doc. CRPD/C/GC/1 vom 19.05.2014, Ziffer 12.

Vgl. Aichele, Valentin (2013): Einleitung, in: ders. (Hg.): Das Menschenrecht auf gleiche Anerkennung vor dem
Recht. Art. 12 UN-Behindertenrechtskonvention, Baden-Baden: Nomos, S. 13-33, S. 14f.

7 vgl. auch Art. 3 UN-BRK.

Siehe dazu CRPD-Ausschuss (2014): Aligemeine Bemerkung Nr. 1: Art. 12: Gleiche Anerkennung vor dem
Recht; UN Doc. CRPD/C/GC/1 vom 19.05.2014, Ziffer 13.

° vgl. BVerfGE 99, 341 (357) = BVerfG, Beschluss vom 19.01.1999 — 1 BVR 2161/94 —juris, Ziffern 55-56.
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zuzugestehen ist auch unabhangig davon, ob sie dieses Recht tatsachlich ausliiben
wird oder in einem bestimmten Sinne nutzt.

In diesem Sinne ist das Recht auf gleiche Anerkennung vor dem Recht wie alle
Grund- und Menschenrechte bedingungsfeindlich. Der Grund ihrer staatlichen
Anerkennung liegt nicht auf der faktischen Seite von Verdiensten, Ansehen oder
Fahigkeiten, sondern sie findet ihre Grundlage in der Anerkennung der Menschen als
Trager gleicher Wirde und Rechte. Nicht weniger wird in Frage gestellt, wenn
Menschen mit Beeintrachtigungen grundlegende Rechte vorenthalten bleiben, weil die
Rechtsordnung spezifische Bedingungen stellt, die Personen, weil sie eine
Beeintrachtigung haben, nicht erflillen kénnen. Es mutet Giberdies nach Willkir an,
wenn Menschen mit Beeintrachtigungen dann noch in die Lage kommen, dann
.Fahigkeiten“ nachweisen zu missen, wo anderen das nicht widerfahrt.

In den Schutzbereich dieses Rechts auf gleiche Anerkennung vor dem Recht fallt
sicherlich, eine eigene Entscheidung zu treffen; darunter fallt allerdings auch,
Uberhaupt keine Entscheidung zu treffen und auf diese Weise das Recht
gleichberechtigt mit anderen zu genief3en. Die Offenheit des Schutzbereiches auch
daflr, keine Entscheidung zu treffen, ergibt sich aus dem Wortlaut ,,geniel&en“zo,
entspricht aber auch der Zielstellung der Bestimmung, dass es auf der allgemeinen
Ebene um die bedingungsunabhangige gleichberechtigte Ausstattung von Rechten

geht, gleich mit anderen Rechtsgenossinnen und Rechtsgenossen.

Dem Art. 12 UN-BRK — auch nicht dem Abs. 4 — lassen sich keine Hinweise fir eine
sachliche Differenzierung entnehmen, die eine behinderungsspezifische
Einschrankung der rechtlichen Handlungsfahigkeit legitimieren kénnten, vielmehr sind
die Sicherungen immer und ausschlie3lich gerichtet darauf, die Handlungsfahigkeit
der Menschen mit Behinderungen zu schitzen.

Ob und inwieweit Art. 12 UN-BRK eine Stellvertretung — also ein rechtliches Handeln
mit Wirkung fir den Menschen mit Behinderungen — Gberhaupt zulasst, wird
volkerrechtlich nach wie vor diskutiert.? In jedem Falle ist eine Stellvertretung in
Bezug auf hdchstpersonliche Rechte durch Art. 12 UN-BRK als unzulassig
auszuschlieBen. Eine etwaige Diskussion Uber die Zulassigkeit einer Stellvertretung in
Bezug auf das Wahirecht, das héchstpersonlichen Charakter hat, ginge daher véllig
fehl.

Vielmehr ist es gemaf der UN-BRK geboten, im Rahmen der menschenrechtlichen
Schutzpflicht eine Person mit Behinderungen vor der ungebiihrlichen Einflussnahme
Dritter und insbesondere der Gefahr, dass eine eigenstandige Rechtsausibung
vereitelt wird, zu schiitzen. Hier sind Sicherungen zu treffen (siehe Art. 12 Abs. 4 UN-
BRK). Die freie Auslibung der rechtlichen Handlungsfahigkeit vor der Einflussnahme
Dritter zu sichern, ist das Ziel der genannten Sicherungsmaflnahmen.
Sicherungszwecke, die au3erhalb der Person liegen und etwa andere Ziele verfolgen,
wie die Funktionsfahigkeit einer Wahl herzustellen, kénnen zuldssigerweise nicht
unter den Begriff der Sicherungen gefasst werden. Bei diesem Abschnitt handelt es
sich also um keine Schrankenregelung im grundrechtlichen oder klassischen Sinne,

2 Englisch ,enjoy*; Franzdsisch jouissent”.
2! Siehe Aichele, Valentin / Jochen von Bernstorff (2010): in: Das Menschenrecht auf gleiche Anerkennung vor
dem Recht: Zur Auslegung von Art. 12 der UN-Behindertenrechtskonvention, in: BtPrax 5, S. 199-203.
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bei der Allgemeinwohlgesichtspunkte in eine Interessensabwéagung flhren, sondern
hier ist es eine Vorgabe, die die Zielrichtung des Rechts als Recht zum freien und
gleichberechtigten Handeln in eigenen rechtlichen Angelegenheiten betont.

Vor dem Hintergrund dieser Ausflihrungen stellt sich das Recht auf gleiche
Anerkennung vor dem Recht so dar: Die Regelungen eines Vertragsstaates sollten
davon ausgehen, dass Menschen unabhangig von Grad und Schwere einer
Beeintrachtigung im selben Male die rechtliche Handlungsfahigkeit zuzugestehen
sind wie nicht behinderten Menschen. Diese gleichberechtigte Rechtsgewahrleistung
greift unabhangig davon, ob das Recht ausgeubt wird oder nicht, da der ,Genuss
eines Rechtes” mit umfasst, es nicht auszuiiben. Deshalb sind Menschen mit
Behinderungen, die nicht wahlen, ohne Erforschung von Motivation und Ausgangslage
denjenigen Menschen ohne Behinderungen menschenrechtlich gleichzustellen, die
aus welchen Griinden auch immer an einer Wabhl nicht partizipieren.

223 Zur Konstruktion der ,,Assistenzunfahigkeit”: eine menschenrechtliche
Kritik am verfassungspolitischen Vorschlag der Forschergruppe
Die Forschergruppe der BMAS-Studie beférdert den Vorschlag, die
verfassungsrechtliche Bewertung im Blick auf eine Differenzierung zwischen
Assistentenfahigkeit und Assistenzunfahigkeit in Bezug auf Menschen mit
Behinderungen vorzunehmen. Insbesondere mit den Erérterungen unter dem
»+Abschnitt 9: Handlungsoptionen® tiber die gerichtliche Prifkompetenz, die ,Grenzen
der Assistenz zu erkennen und einzuhalten“? und tber die Feststellung, dass eine
Assistenz ,ohne den Wahlrechtsausschluss aufgrund fehlender
Entscheidungsfahigkeit jede Hilfestellung (Assistenz) zu einer verbotenen
Stellvertretung machen wiirde“?*, vermittelt den Eindruck, dass mit der
Ausdifferenzierung vermeintlich ,nichtassistenzfahiger” Personen auf der Basis einer
Einzelfallprifung ein verfassungsrechtlich zuldssiges wie praktikables Kriterium
geboten wurde, das eine neue gesetzliche Regelung zum Ausschluss von
erwachsenen Deutschen mit einer Behinderung vom Wahlrecht legitimiere.

Weil damit ,Moglichkeiten” fir gesetzgeberisches Handeln unter Verweis auf
menschenrechtliche Anforderungen in einer fragwirdigen Weise aufgezeigt werden
sollen, ist im Folgenden darauf einzugehen:

Zunachst wird auf die Trennlinie zwischen Unterstlitzung (Assistenz) in Bezug auf das
rechtliche Handeln (Wahl) und die bei héchstpersdnlichen Rechten ausgeschlossene
Stellvertretung hingewiesen. Es wird auerdem auf die psychologische Sichtweise
hingewiesen, dass ,prinzipiell das Risiko besteht, dass die Grenze zwischen Wahlhilfe
und Stellvertreterwahl Gberschritten® wird.?* Wiederholt werden muss an dieser Stelle,
dass zwar fiir den Schutz des Rechts vor dem Zugriff durch Dritte effektive
Sicherungsmafinahmen erforderlich sind, der Entzug desjenigen Rechts, um dessen
Schutz es geht, jedoch unverhaltnismafig ist.

Diese Auffassung, eine Kategorie ,Assistenzunfahigkeit® konne mit der UN-BRK in
Einklang gebracht werden, ist nicht nachvollziehbar. Problematisch an dieser
Konzeption ist, dass menschenrechtlich alle Menschen assistenzfahig sind, auch

22 giehe Schmalenbach, in: BMAS-Studie, S. 166.
2 giehe BMAS-Studie, S. 289.
% siehe BMAS-Studie, S. 283.
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Menschen mit Behinderungen. Es ist nicht einleuchtend, warum in Bezug auf das
Wahlrecht eine Differenzierung eingeflihrt werden sollte. Bereiche zu unterscheiden,
in denen jemand assistenzfahig ist und wo nicht, wird dem Menschen nicht gerecht.

Zwar ist es menschenrechtlich im Sinne der Gewahrleistungsverpflichtungen aus der
UN-BRK (Art. 29 UN-BRK, auch Art. 12 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 3 UN-BRK) richtig wie
geboten, die Systeme zur Unterstitzung von Menschen mit Behinderungen,
insbesondere fiir die heute von den Ausschlussregelungen betroffenen Personen, zu
schaffen beziehungsweise weiterzuentwickeln. Uberdies sind die Bedingungen zur
Teilhabe an politischer Bildung, Information und allgemeiner Willensbildung fur diese
Personengruppen grundlegend zu verbessern. Jedoch kann Unterstitzung
(Assistenz) lediglich immer nur angeboten werden. Angebote sind Angebote, die auch
abgelehnt werden kénnen oder nicht beantwortet werden. Wer sie nicht annimmt, bt
sein Wahlrecht unter Umstanden nicht aus. Unterstlitzungsangebote nicht
anzunehmen und nicht zu wahlen, kann nicht legitimieren, eine Person als
assistenzunfahig zu bezeichnen.

Die Forschungsergebnisse legen selbst dar, wie schwierig eine gerichtliche
Ausdifferenzierung von Menschen mit Behinderungen im Blick auf eine so genannte
Assistenzunfahigkeit ist, insbesondere weil fachlich stabile Kriterien fehlen, die es
erlauben, eine zuklinftige wie situative und kontextbezogene
Entscheidungsbereitschaft einer Person zu prognostizieren.

Die Uberlegung, einem Gericht eine Priifung und Entscheidung dieser Frage
aufzuerlegen, ist ebenfalls nicht nachvollziehbar. Im Ubrigen bleibt die getroffene
Unterscheidung zwischen einer ,eigenstandigen Prifung der Entscheidungsfahigkeit
in Wahlangelegenheiten®, was von der Forschergruppe ausdricklich nicht empfohlen
wird®®, und der ,Prufung der wahlspezifischen Entscheidungsfahigkeit®, was sie als
,Uberlegung® einflhrt, inhaltlich véllig unklar.

2.3 Rechtfertigung

Die Wahlrechtsausschlisse nach § 13 Nr. 2 und Nr. 3 BWahIG greifen auf der Ebene
der Achtungspflicht in die menschenrechtliche Rechtsgewahrleistung nach Art. 29 UN-
BRK ein. Die Achtungspflicht gebietet dem Staat, ein Recht nicht durch eigenes
Handeln, etwa durch ein Gesetz, zu verletzten. Ein Eingriff ist nur gerechtfertigt, wenn
die gesetzlichen Regelungen Menschen mit Behinderungen nicht diskriminieren®® und
verhaltnismaig?’ sind.?

2.31 »Behinderung“ — Verbotsmerkmal mit absoluter Wirkung im Bereich
der staatsbiirgerlichen Rechte?

Waéhrend die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte und beinahe zwei Jahrzehnte

spater die beiden UN-Pakte von 1966 das Verbotsmerkmal ,Behinderung® noch gar

ausdriicklich in den Katalog aufgenommen hatten und im Zuge der

menschenrechtlichen Entwicklung das Merkmal mit wachsender Anerkennung unter

% siehe BMAS-Studie, S. 289.

% vgl. Wortlaut von Art. 25 UN-Zivilpakt: ,ohne Unterschied nach den in Art. 2 genannten Merkmalen...“; diese im
Zusammenhang gelesene mit der UN-BRK, einschlégig insbesondere Art. 5 und 2 UN-BRK.

2" Siehe Wortlaut Art. 25 UN-Zivilpakt ,ohne unangemessene Benachteiligung®; vgl. auch Art. 12 Abs. 4 UN-BRK.

% CCPR-Commentary, Art. 25, Ziffern 48-49, Ziffern 50-54.
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,sonstiger Status* (,other status*) gefasst wurde?, stellt die Verpflichtung zur
diskriminierungsfreien Achtung, zum Schutz und zur Gewahrleistung nach einer
gleichberechtigten Ausibung der Menschenrechte das Herzstlck der Verpflichtungen
aus der UN-BRK dar. In den strukturell bedingten wie vielfaltigen
Benachteiligungsformen im gesellschaftlichen Leben, die Menschen mit
Behinderungen weltweit seinerzeit bekunden konnten, ohne dass die bestehenden
Mechanismen dazu hinreichend Schutz bieten konnten, lag eine der Haupttriebfelder
fur die Ausarbeitung der UN-BRK durch die Staatengemeinschaft.30

Wie auch die anderen Verbotsmerkmale wie Geschlecht etc. gebietet das
menschenrechtliche Diskriminierungsverbot in Bezug auf das Merkmal ,Behinderung*
(siehe Art. 2 Abs. 1 UN-Zivinakt31) nicht, jede Differenzierung zu unterlassen. Eine
benachteiligende Differenzierung kann im Allgemeinen menschenrechtlich
gerechtfertigt sein, wenn objektive und sachgerechte Griinde (,objective and

) . . wp i aoe 32
reasonable®) dafir erkennbar und sie verhaltnismaRig sind.

Trotz der grundsatzlichen Zulassigkeit in Bezug auf
Diskriminierungsverbotsmerkmale, gesetzlich begriindete Differenzierungen
vorzunehmen, kdnnen gewisse Einschrankungen in Bezug auf die Achtung des
Wahlrechts in jedem Fall als Diskriminierung qualifiziert werden.*® In diesem Sinne
kommt auch dem Verbotsmerkmal Behinderung zwar grundsatzlich keine absolute
Wirkung zu. Gleichwohl kann einem menschenrechtlichen Diskriminierungsverbot in
Bezug auf einzelne Sachverhalte eine Bedeutung zugeschrieben werden, die einem
absoluten Verbot gleichkommt. So kann etwa — im Umkehrschluss — eine formale
Gleichbehandlung dann geboten sein, wenn eine durch ein Verbotsmerkmal
geschitzte gesellschaftliche Gruppe in einem bestimmten, zentralen Rechts- oder
Lebensbereich eine strukturelle, historisch gewachsene und aul3erordentlich starke
gesellschaftliche Ausgrenzung erfahren hat und nach wie vor erfahrt und die
Herabsetzung der Wiirde dieser Personengruppe evident ist. So liegt der Fall hier.

Menschen mit Behinderungen — nicht unbedingt alle, aber Teile wie etwa die
Menschen mit geistiger oder intellektueller Beeintrachtigung oder psychosozialer
Beeintrachtigung — sind seit langer Zeit massiv aus dem politischen Raum
ausgeschlossen. Die BMAS-Studie legt eindricklich dar, wie weltumspannend die
Wahlrechtsausschlisse sind und Menschen mit Beeintrachtigung ausgrenzen.34 Wie
die weite Verbreitung der Ausschliisse vom aktiven Wahlrecht und die damit
verbundene Verweigerung der gleichen staatsbirgerlichen Rechte zeigen, sind
gerade Menschen mit geistiger oder intellektueller Beeintrachtigung und Menschen

2 Siehe CESCR (2009): Nichtdiskriminierung bei den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten (Art. 2

Abs. 2)), UN Doc. E/C12./GC/20 vom 02.07.2009; Ziffer 28.

Siehe MacKay, Don (2007): The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities, in:

Syracuse Journal of International Law and Commerce 34 (2), S. 323-331; von Bernstorff, Jochen (2007):

Menschenrechte und Betroffenenreprasentation: Entstehung und Inhalt eines UN-

Antidiskriminierungstibereinkommens Uber die Rechte von behinderten Menschen, in: Zeitschrift fur

auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht Heft 67 (4), S. 1041-1063.

3 CCPR-Commentary, Art. 2, Ziffern 32-35.

32 CCPR-Commentary, Art. 2, Ziffern 32-35; CCPR Allgemeine Bemerkung Nr. 25: Das Recht auf Teilnahme am
offentlichen Leben, das Wahlrecht und das Recht auf gleichen Zugang zum &ffentlichen Dienst (Art. 25), UN
Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.7 vom 12.07.1996, Ziffer 4; vgl. auch CESCR (2009): Allgemeine Bemerkung Nr.
20: Nichtdiskriminierung bei den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten (Art. 2 Abs. 2), UN Doc.
E/C12./GC/20 vom 02.072009, Ziffern 13 und 14.

3 CCPR-Commentary, Art. 2, Ziffer 50.

% BMAS-Studie, S. 253 ff.
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mit psychosozialer Beeintrachtigung von politisch wirksamer Mitbestimmung in
staatlichen Belangen ausgeschlossen.

Ein Teil dieser langen Ausgrenzung von dem demokratischen Grundrecht ist eine
weltweit angelegte Historie, sie ist aber auch ein Teil der deutschen
Staatsrechtsgeschichte.®® So ist im Blick auf das gewachsene Bewusstsein fiir die
Exklusion von Menschen mit Behinderungen aus der staatlichen Willensbildung
einerseits und die volkerrechtliche Starkung des Diskriminierungsschutzes fiir
Menschen mit Behinderungen andererseits schwerlich zu vermitteln, warum im
Bereich des Wahlrechts eine Unterscheidung auf Grund von Geschlecht
ausgeschlossen sein soll, wahrend der verfassungsrechtliche Anspruch von
Menschen mit Behinderungen, in Wirde und Rechten mit anderen deutschen
Erwachsenen gleichzustehen, weniger Gewicht haben sollte. Denn die hier in Rede
stehenden Normen sprechen den betroffenen Menschen mit Behinderungen pauschal
das Wahlrecht ab.

2.3.2 Keine anderweitige Rechtfertigung durch objektive und sachgerechte
Griinde
Selbst wenn man der oben dargestellten Argumentation nicht folgt, dass in Bezug auf
das menschenrechtlich gesicherte staatsbirgerliche Recht zu wahlen eine strenge
und formale Gleichstellung ohne Ansehung der Person geboten ist, ist dennoch nicht
automatisch von der menschenrechtlichen Zuléassigkeit beider Ausschlussregelungen
auszugehen, sondern diese muss eingehender geprift werden. Nur objektive und
sachgerechte Griinde, die verhaltnismaRig sind, kdnnten diese Form der
Einschrankung des Rechts rechtfertigen.

Bei der weiterfihrenden Priifung, ob fiir beide Ausschlussgriinde der
bundesgesetzlichen Regelungen menschenrechtlich hinreichende objektive und
sachgerechte Grinde vorliegen, ist deren regelungstechnische Struktur von grof3er
Bedeutung. In beiden Fallen handelt es sich um eine besondere Form der
Regelungstechnik, bei der die Rechtsfolge sich im Tatbestand auf eine Kombination
materiell-rechtlicher und prozessualer Voraussetzungen stitzt.

Kein objektiver und sachlicher Grund fiir den Ausschlussgrund nach Nr. 2

Die Verknupfung des Ausschlusses vom Wahlrecht zum Recht der rechtlichen
Betreuung ist zwar historisch vor dem 1992 iberholten Recht tuber die Entmindigung
und Vormundschaft erklarbar®, jedoch stellt sich der Ausschlussgrund nach Nr. 2 zum
Recht zur rechtlichen Betreuung von erwachsenen Menschen heute als ziel-, sach-
und systemfremd dar.

Folgende Gesichtspunkte sollen das verdeutlichen:

— Das Betreuungsrecht verfolgt das Ziel, Menschen in der Rechtsgemeinschaft als
vollwertige Mitglieder zu behalten und sie in ihrem rechtlichen Status nicht
abzuwerten; den Menschen gleichzeitig ein grundlegendes Recht wie das
Wahlrecht zu entziehen, steht diesem Gedanken entgegen.®

% gpies, Thomas (1979): Die Schranken des allgemeinen Wahlrechts in Deutschland, S. 70-86.

% vgl. Schulte, Bernd (2013): Der Ausschluss vom Wahlrecht von Menschen mit Behinderungen, in: BtPrax 5,
S.190-192.

7 vgl. Begriindung zu Einfiihrung des Rechts der rechtlichen Betreuung, BT-Drs. 11/4528 vom 11.05.1989, S.
188 und 189.
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— Das Betreuungsrecht fihrt nicht zum Verlust der Geschéaftsfahigkeit, sondern erhalt
die individuelle rechtliche Handlungsfahigkeit in dieser Form regelmaRig aufrecht
und flankiert sie nur durch einen Betreuer, der erforderlichenfalls stellvertretend
handeln darf; das gilt auch fur diejenigen, die eine Betreuung in allen
Angelegenheiten erhalten. Der Wahlrechtsverlust, der Menschen in ihrer
rechtlichen Handlungsfahigkeit dagegen einschrankt, mutet daher an wie ein Relikt
aus der Zeit der Entmiindigung und Vormundschaft fir Erwachsene; diese hat
Deutschland aber 1992 hinter sich gelassen.

— Die rechtliche Betreuung (bestimmt durch ,Aufgabenkreise®) sieht grundsatzlich
Unterstitzung wie auch die gesetzliche Vertretung (§ 1902 BGB) vor, nicht aber in
hdchstpersonlichen Angelegenheiten, die zum Teil ausdriicklich ausgeschlossen
sind (siehe dazu insbesondere die Regelung zum Schutz vor Beeintrachtigung
héchstpersonlicher Rechte gemaR § 1903 Abs. 2 BGB); schon auch deshalb ist
das Wabhlrecht, das hochstpersonlichen Charakter hat, schwerlich in sachlichen
Zusammenhang mit dem deutschen Betreuungsrecht zu bringen.

— Das Betreuungsgericht pruft bei der Entscheidung tber die Einrichtung einer
Betreuung Fragen der erforderlichen Unterstiitzung in Aufgabenkreisen
unterschiedlicher Lebensbereiche, das Gericht befasst sich aber nicht mit dem
individuellen Willen und den Praferenzen eines Betreuungskandidaten zu seiner
politischen Meinungsbildung oder zu den individuellen Voraussetzungen fur die
Ausiibung des Wabhlrechts; diese Fragen sind auch nicht Gegenstand der
Anhoérung (§ 278 FamFG) und auch nicht des Gutachtens (§ 280 FamFG). In Folge
entscheidet das Betreuungsgericht allein dartber, ob und in welchem Umfang ein
Betreuungsverhaltnis erforderlich ist, ohne dass der Verlust des Wahirechts dabei
eine Rolle spielt; es dirfte auch gar nicht entscheiden Uber eine Betreuung in
Bezug auf wahlrechtliche Angelegenheiten, da diese hdchstpersdnlich sind.

— Die gesetzliche Typisierung, Menschen unter dem Dach einer ,Betreuung in allen
Angelegenheiten® zusammen zu fassen, stellt fir die Entziehung des Wahlrechts
ebenfalls keine sachliche Grundlage dar®® die in der BMAS-Studie
angesprochenen Lebenssituationen der betroffenen Menschen sind so
unterschiedlich, dass diese nicht unter einen Begriff zu bringen sind; zum Beispiel
werden die unterschiedlichsten Diagnosegruppen wie Substanzstérung oder
psychotische Stérungen oder ,nicht ndher bezeichnete Intelligenzminderung*
darunter gefasst.*

— Die von wissenschaftlicher Seite angewendeten Kriterien, die zu einer
Entscheidung einer Betreuung in allen Angelegenheiten herangezogen werden,
sind weder stabil noch mit dem Behinderungskonzept vereinbar.

— Die medizinisch gepragten Diagnosegruppen oder Krankheitsbilder folgen einer
anderen Logik, namlich der Abweichung vom Normalzustand; auch diese fachlich
eingebrachten Kriterien decken die Fragestellung nach dem individuellen Willen
und Praferenzen einer Person zu ihrer politischen Meinungsbildung oder zu den
individuellen Voraussetzungen fur die Ausiibung des Wahlrechts nicht ab; auch ein
tragfahiger Schluss von einer Diagnose oder einem Krankheitsbild auf den Wunsch
und die Praferenzen zur politischen Meinungsbildung und Teilhabe an einer Wahl
ist nicht mdglich.

% vgl. die Stellungnahme des Betreuungsgerichtstag (BGT) e.V. vom 21.04.2015.
% Strohmeiner, in: BMAS-Studie, S. 57.
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— Der Regelung liegt in Bezug auf die Rechtsfolge ein Automatismus zugrunde, der
deshalb nicht sachgerecht sein kann, weil er lediglich den Anschein einer
gerichtlichen Prifung und Einzelfallentscheidung erweckt.

Uberdies sind im Blick auf den Ausschlussgrund nach Nr. 2 gesetzliche
Wertungswiderspriche erkennbar, die an menschenrechtlich hinreichenden objektiven
und sachgerechten Grinden zweifeln lassen:

— Personen mit vergleichbarer Diagnose oder Krankheitsbildern, die keine Betreuung
in allen Angelegenheiten haben, haben das Wahlrecht;

— Personen in vergleichbarer Ausgangslage mit einer Vorsorgevollmacht behalten ihr
Wahlrecht ebenfalls;

— Im Landesvergleich bestehen extrem disparate Anwendungen; Pro 100.000
deutsche Staatsburger reicht die Schwankungsbreite von 7,8 bis 203,8 Personen
(Bremen bzw. Bayern).40 Diese gravierenden Anwendungsunterschiede mit
Auswirkung auf einen hochsensiblen Grundrechtsbereich stellen die
Sachgerechtigkeit der Regelung so stark in Frage, dass von einer willkirlichen
Typisierung gesprochen werden muss.

Kein objektiver und sachlicher Grund fiir den Ausschlussgrund nach Nr. 3
Auch Ausschlussregelung Nr. 3 entbehrt einer menschenrechtlich hinreichenden
objektiven und sachgerechten Begrindung, Menschen mit Behinderungen das
Wahlrecht zu entziehen.

— Der Normzweck des § 63 StGB ist die Entscheidung Uber die Gefahrlichkeit einer
Person; gepriift werden dabei nicht der Wille und die Praferenzen in Bezug auf
politische Meinungsbildung sowie die individuellen Voraussetzungen fir die
Ausiibung des Wabhlrechts; diese Zielrichtung hat sich auch mit der Neufassung
des § 63 StGB nicht geémdert.41

— Auch bei Einbeziehung in die Prifung von § 20 StGB ist tber die Schuld einer
Person in einer spezifischen Situation der Vergangenheit zu entscheiden; die
Schuldunfahigkeit und die Griinde ihrer Annahme sagen selbst nichts Uber den
Willen und die Praferenzen in Bezug auf politische Meinungsbildung wie die
individuellen Voraussetzungen fir die Ausibung des Wahlrechts aus.

— Der Zweck der Unterbringung in einem Krankenhaus ist neben dem Schutz der
Allgemeinheit, die individuelle Heilung und die Vorbereitung einer
Wiedereingliederung in die Gesellschaft; die Mdglichkeit der politischen Teilhabe,
nicht der Entzug bieten die Moglichkeit, diesen Normzweck zu beférdern.

— Die strafgerichtliche Prifung hat indes auch nicht den Fokus, Uber die Winsche
und die Praferenzen bezlglich der politischen Willensbildung und individuellen
Voraussetzung der Beteiligung an einer Wahl zu ermitteln, sondern befasst sich
mit der Frage der Schuld und Gefahrlichkeit; das gilt auch fir die hinzugezogenen
Gutachten.

— Die in den Gutachten prasentierten Krankheitsbilder und fachlichen
Einschatzungen fullen nicht auf stabilen Kriterien, insbesondere treffen sie keine
Aussagen zur Frage der politischen Meinungsbildung wie zu individuellen

0 siehe Strohmeier, in: BMAS-Studie, S. 39-63,.46.

41 vgl. die Fassung aufgrund des Gesetzes zur Novellierung des Rechts der Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus gemaR § 63 des Strafgesetzbuches und zur Anderung anderer Vorschriften vom
08.07.2016, in BGBI. | S. 1610, in Kraft getreten am 01.08.2016.
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Voraussetzungen fur die Ausiibung des Wahlrechts oder lassen auch
Ruckschlisse zu auf den Willen und die Praferenzen bezuglich der politischen
Willensbildung und individuellen Voraussetzung der Beteiligung an einer Wahl.

— Vor diesem Hintergrund, dass materiell-rechtlich wie prozessual die Frage nach
dem Willen und den Praferenzen zur politischen Willensbildung und den
individuellen Voraussetzungen fir die Ausubung der Wahl auf3en vor ist, stellt sich
der Rechtsfolgenautomatismus der Ausschlussregelung nach Nr. 3 sachwidrig dar.

— Uberdies schafft dieser Automatismus den Eindruck, es finde eine gerichtliche
Einzelfallprifung und Entscheidung statt, die es zu dieser Frage tatsachlich nicht
gibt; er bleibt hinter den Anforderungen an den Verlust von Grundrechten, wie sie
etwa die Verfassung fiir den Fall der Verwirkung von Grundrechten 42 regelt, weit
zurick.

Uberdies sind auch mit Blick auf den Ausschlussgrund Nr. 3 im systematischen
Zusammenhang gesetzliche Wertungswiderspriiche erkennbar. Sie lassen kaum eine
andere Bewertung zu, als dass die menschenrechtlichen Anforderungen an objektiven
und sachgerechten Griinden fehlen:

— Strafgefangene und Sicherungsverwahrte mit vergleichbarer Diagnose oder
Krankheitsbildern sind wahlberechtigt.

— Personen mit vergleichbarer Diagnose oder Krankheitsbildern, die nicht nach
§ 63 StGB in Verbindung mit § 20 StGB untergebracht sind, haben das Wahlrecht.

— Gegen wen zwar gemal §§ 63, 20 StGB die Unterbringung angeordnet wurde, die
mangels akuter Gefahrlichkeit (Erforderlichkeit) aber gemaf § 67b StGB nicht
vollstreckt wird, behalt ebenfalls sein Wahlrecht.

— Ein Widerspruch liegt auch vor im Vergleich zu Personen, die gem. § 67a Abs. 1
und 2 StGB nachtraglich im psychiatrischen Malregelvollzug untergebracht
werden; diese behalten ihr Wahlrecht.

— Im Landesvergleich bestehen wiederum auch hier extrem disparate Anwendungen;
Pro 100.000 deutsche Staatsbirger reicht die Schwankungsbreite in dieser
Fallgruppe von 2,9 bis 12 Personen (Sachsen bzw. Berlin). Diese gravierenden
Anwendungsunterschiede mit Auswirkung auf einen hochsensiblen
Grundrechtsbereich stellen die zu Grunde liegende Tauglichkeit der Regelung in
Frage und rechtfertigt, von Willkir zu sprechen.43

2.3.3 Kein verhaltnisméaRiger Eingriff
Die Ausschlussgriinde sind nicht verhaltnismaRig.

Zur Frage eines legitimen Ziels
Die in Bezug auf das deutsche Recht diskutierten Ziele** sind menschenrechtlich
unproblematisch; zu diesen gehoéren insbesondere

— Sicherung der Funktionsfahigkeit der Wahl

— Sicherung der Integrationsfunktion der Wahi

— Sicherung des hdchstpersonlichen Charakters des Wahlrechts, insbesondere die
Vermeidung von Missbrauch.

42 vgl. Art. 18 GG.
43 Sjehe Strohmeier, in: BMAS-Studie, S. 39-63, 60.
4 BVerfGE 132, 39 (50) = BVerfG, Beschluss vom 04.07. 2012 — 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 —juris, Ziffer. 32.
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Menschenrechtlich betrachtet ist das Ziel, Ressourcen zu sparen, nicht zulassig. Das
Wahlrecht ist ein burgerliches Recht, das wie alle blrgerlichen und politischen Rechte
keinem Ressourcenvorbehalt unterliegt.** Das gilt auch fir die Ebene der
Gewahrleistungsverpflichtung, wie die gruppengerechten Zugange zu Information,
politischer Bildung und staatlicher Willensbildung, insbesondere fiir die Schaffung der
zur effektiven Rechtswahrnehmung zielfUhrenden Unterstutzung, etwa in Form
angemessener Vorkehrungen.

Zur Frage von Geeignetheit

Zwar ist es ein legitimes Ziel, dass Dritte die Austbung eines hdchstpersdnlichen
Rechts beeintrachtigen oder gar vereiteln. Jedoch ist der Rechteentzug kein
geeignetes Mittel, diese Zielsetzung zu erreichen. Es ist schon denkunlogisch, dass
der Rechteentzug geeignet ist, genau dieses Recht gegenulber Dritten zu schitzen.
Mit dem Rechteentzug fallt der Schutzgegenstand weg. Es fiihrt zu der absurden
Situation, dass eine MafRnahme fur einen Zweck gerechtfertigt wird, der mit dem
Ergreifen der MaRnahme nicht mehr erreichbar ist.

Zur Frage der Erforderlichkeit

Erforderlich ist der Wahlrechtsentzug im Verhaltnis zu anderen MalRnahmen zur
Abwehr missbrauchlicher Zugriffe Dritter auch nicht, denn es liegen mildere gleich
geeignete Mittel vor. Denn effektive Sicherungsmallnahmen zum Schutz des Rechts
greifen weniger in die Rechtsposition ein, als dem Rechtstrager das Recht zu
entziehen, da in Deutschland zahlreiche MaRRnahmen bis hin zu strafrechtlichen
Vorschriften existieren, die das Wahlrecht des einzelnen vor missbrauchlichen
Zugriffen Dritter schitzen (etwa § 107 a StGB — Wahlfalschung). Ob diese hinreichend
wirksam vollzogen werden, ist eine andere Frage und unerheblich, solange die Norm
sich nicht als evident ungeeignet erweist.

Die Erforderlichkeit, die deutschen Ausschlussregelungen nach Nr. 2 und Nr. 3
Uberhaupt annehmen zu kénnen, wird Uberdies durch die Entscheidungen zweier
Landtage in Frage gestellt. So gibt es wie oben bereits dargelegt Landesgesetze, die
den Ausschlussgrund nach Nr. 3 nicht kennen. Diese Lander gehen damit davon aus,
dass im Blick auf legitime Ziele eine Erforderlichkeit entsprechender Malnahmen
nicht gegeben ist.

In Bezug auf den Ausschlussgrund nach Nr. 2 ist bedeutsam, dass auch hier zwei
Bundeslander die Erforderlichkeit nicht mehr erkennen kénnen: Mit Gesetzeskraft hat
Nordrhein-Westfalten die dem § 13 Nr. 2 BWahIG identische Ausschlussregelung
iiberwunden.*® Auch Schleswig-Holstein hat eine jiingst dem § 13 Nr. 2 BWahIG
vergleichbare Ausschlussregelung abgeschafft.47 In diesem Zuge hat Nordrhein-
Westfalen, gemessen an der Erhebung zum Stichtag Ende 2014, die
Wahlberechtigung um 22.471 Personen ausgeweitet; Schleswig-Holstein hat mit
seiner Gesetzesanderung 2.860 Personen die Berechtigung zugesprochen.

4 CCPR (2004): General Comment No. 31: The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States
Parties to the Covenant, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13 vom 26.05.2014, Ziffer 14.

Vgl. Landtag Nordrhein-Westfalen, ,Erstes allgemeines Gesetz zur Starkung der Sozialen Inklusion in
Nordrhein-Westfalen®“, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit, Gesundheit und
Soziales, LT-Drs. 16/12130 vom 01.06.2016, S. 33f.

Vgl. Schleswig-Holsteinischer Landtag ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung wahlrechtlicher Vorschriften*, LT-
Drs. 18/3537 vom 05.11.2015, S. 2.

46

47
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Interessant sind die Begriindungen zu den Gesetzen. Nordrhein-Westfalen flhrt dazu
aus:

,Nach geltenden menschenrechtlichen Standards stehen diese
Ausnahmetatbestande im Widerspruch zu den Zielen der UN-
Behindertenrechtskonvention (UN-BRK)...“48

Auch Schleswig-Holstein begriindet die Abschaffung der Ausschlussregelung
gegenlber Menschen mit Betreuung in allen Angelegenheiten mit der UN-BRK:

.Nach Artikel 29 der UN-Behindertenrechtskonvention (BRK) vom 13.12.2006
garantieren die Vertragsstaaten Menschen mit Behinderungen die politischen
Rechte sowie die Mdglichkeit, diese gleichberechtigt mit anderen zu
geniellen...Die Aufhebung des Wahlrechtsausschlussgrundes bei Menschen,
die in allen Angelegenheiten unter Betreuung stehen, tragt dazu bei, die in
Artikel 29 BRK garantierte Teilhabe von Menschen mit Behinderungen am

politischen Leben zu verbessern®.*

Die Begriindungen stellen beide auf die menschenrechtlichen Verpflichtungen ab, die
der Landesgesetzgeber aus der UN-BRK ableitet. Zweifel daran, dass hier
Regelungen zuriickgenommen werden, die Ziele von Verfassungsrang und gleichem
Gewicht wie einer Wahl gefahrden koénnten, enthalten die Begriindungen nicht.

2.4 VerstoB gegen Gewahrleistungsverpflichtungen

Art. 29 UN-BRK in Verbindung mit Art. 25 UN-Zivilpakt verpflichtet die
Vertragsstaaten, das Wahlrecht auch zu gewahrleisten. Unter diesen
Verpflichtungstypus féllt es, die Rahmenbedingungen fiir die volle, wirksame und
gleichberechtigte Rechtaustibung aufrechtzuerhalten. Gemeint ist die
menschenrechtliche ,Infrastruktur®, welche den tatsachlichen Rechtsgenuss
ermoglicht.

Ausfiihrungen zu den Gewahrleistungsverpflichtungen sind beachtlich, denn zum
einen sind strukturelle Umsetzungsdefizite bei der VerhaltnismaRigkeitsprifung zu
berlcksichtigen; zum anderen geben diese Hinweise darauf, ob eine strukturelle
Benachteiligung von Menschen mit geistiger und intellektueller Beeintrachtigung und
psychosozialer Beeintrachtigung vorliegt, die ihrerseits besonders gerechtfertigt
werden muss.

Auch der Menschenrechtsausschuss hat in Bezug auf den Verpflichtungsumfang von
Art. 25 UN-BRK betont, dass die Wahlberechtigung nicht ausreicht, sondern die
Bedingungen fir die Ausiibung des Rechts mittels ,wirksamer Malnahmen*
geschaffen und aufrechterhalten werden mussen.>® Zur Erfullung dieser Pflicht
kénnen Vertragsstaaten auf alle erdenklichen Malinahmen in Bezug auf Regelungen,

48 Sjehe, auch fiir weitere Ausfiihrungen, in der Begriindung: Landtag Nordrhein-Westfalen, ,Erstes allgemeines
Gesetz zur Starkung der Sozialen Inklusion in Nordrhein-Westfalen*, Siehe Beschlussempfehlung und Bericht
des Ausschusses flr Arbeit, Gesundheit und Soziales, LT-Drs. 16/12130 vom 01.06.2016, S. 67f.

Vgl. Schleswig-Holsteinischer Landtag ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung wahlrechtlicher Vorschriften®, LT-
Drs. 18/3537 vom 05.11.2015, S. 19.

Siehe CCPR Allgemeine Bemerkung Nr. 25: Das Recht auf Teilnahme am 6&ffentlichen Leben, das Wahlrecht
und das Recht auf gleichen Zugang zum 6ffentlichen Dienst (Art. 25), UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.7 vom
12.07.1996, Ziffer 11.
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Strategien und Politiken zurtickgreifen. Die Herausforderung besteht fir die
Umsetzung darin, den Besonderheiten unterschiedlicher Lebenslagen Rechnung zu
tragen, etwa von Menschen mit Behinderungen in ihrer Vielfalt. Hinzu kommt, dass ein
Teil dieser Menschen in Einrichtungen lebt, die erhebliche Restriktionen mit sich
bringen, etwa weil sie den Zugang zu Information und zur politischen Meinungsbildung
fur diese Menschen erschweren oder gar unmdglich machen kénnen.

Die UN-BRK enthalt eine Reihe an konkreten Vorgaben, die dem Bereich der
Gewabhrleistungsverpflichtung zuzurechnen sind (siehe die nicht abgeschlossene
Auflistung unter dem Buchstaben a) des Art. 29 UN-BRK). Von menschenrechtlich
zentraler Bedeutung sind hier Fragen der Unterstilitzung und der Schaffung von
geeigneten Unterstiitzungssystemen (vgl. Art. 12 Abs. 3 UN-BRK), aber auch
angemessener Vorkehrungen im Einzelfall (Art. 5 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 2 UN-
BRK). Diese Punkte der Unterstlitzung und angemessenen Vorkehrungen sind jlingst
Uber die BMAS-Studie starker in den Blick gerlickt worden.

Wahrend bei den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten ,lediglich” die
Pflicht zur graduell steigenden Verwirklichung verlangt wird, besteht bei den
birgerlichen und politischen Rechten die Pflicht, diese systemischen und strukturellen
Voraussetzungen ohne Verzégerung kurz nach Inkrafttreten des Ubereinkommens
vorzuhalten.

Im Blick auf das verfassungsrechtliche Verstandnis einer Wahl sind aber weitere
menschenrechtliche Verpflichtungen, das Recht auch fir Menschen mit
Behinderungen zu gewahrleisten, von entscheidender Bedeutung. Hierflr sind
barrierefreie Zugange zu Information, insbesondere im Zusammenhang etwa des
Wahlkampfes, allgemeine Angebote der politischen Bildung oder auch die Zugange zu
staatlicher Willensbildung angesprochen.

Gerade in Bezug auf die hier in den Blick kommenden Gruppen, die sich im
Wesentlichen unter den Begriffen ,Menschen mit geistiger oder intellektueller
Beeintrachtigung“ und ,Menschen mit psychosozialer Beeintrachtigung®
zusammenfassen lassen, werden den Vertragsstaaten vor diesem Hintergrund ganz
besondere Anstrengungen abverlangt.

Diese Uberlegungen sind besonders bedeutsam im Blick auf die
verfassungsrechtlichen Anforderungen, die das Bundesverfassungsgericht selbst an
die Kommunikation zwischen Staatsvolk und Staatsgewalt stellt. Danach wird die
Wahl als Teil eines demokratischen Prozesses verstanden, der die freie und offene
Kommunikation zwischen Regierenden und Regierten voraussetzt.”’

Das Bundesverfassungsgericht fuhrt Uberdies dazu aus:

,Dies gilt nicht nur fir den Wahlakt selbst, in dem sich die Willensbildung vom
Volk zu den Staatsorganen hin und nicht umgekehrt vollziehen muss (vgl.
BVerfGE 20, 56 <99>; 44, 125 <140>; 69, 315 <346>). Als gleichermalien
wichtig flr die Legitimitat demokratischer Ordnung erweist sich der bestandige
Dialog zwischen Parlament und gesellschaftlichen Kraften (vgl. Dreier, a.a.0O.,
Art. 20 <Demokratie> Rn. 83). Das Recht des Burgers auf Teilhabe an der

1 BVerfGE 132, 39 (50) = BVerfG, Beschluss vom 04.07.2012 — 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 -, juris, Ziffer 40.
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politischen Willensbildung dufert sich nicht nur in der Stimmabgabe bei
Wabhlen, sondern auch in der Einflussnahme auf den standigen Prozess der
politischen Meinungsbildung (vgl. BVerfGE 20, 56 <98>; 69, 315 <346>;
ferner BVerfGE 123, 267 <358 f.>). Um den Birger hierzu zu beféhigen,
bedarf es nicht zuletzt der Offentlichkeitsarbeit von Regierung und
gesetzgebenden Koérperschaften (vgl. BVerfGE 44, 125 <147 f.>; 63, 230
<242 f.>; ferner BVerfGE 105, 252 <268 ff.>).“*

Ob die ,Méglichkeit der Teilnahme an dem Kommunikationsprozess* zwischen Volk
und Staatsorganen aus der Sicht von betroffenen Menschen hinreichend ist, hangt
schlieBlich von Voraussetzungen ab, Uber die der Staat verfiigt und Gestaltungsmacht
hat. Menschenrechtlich angewendet, insbesondere im Blick auf den
Behinderungsbegriff, ist zu entscheiden, ob die aulleren Umsténde die Mdglichkeiten
gerade fir die heute von den Ausschlussregelungen ausgeschlossen Personen
erdffnen und nicht behindern, nicht ob eine Person die Fahigkeiten dazu hat.

Der Vertragsstaat Deutschland hat bereits zahlreiche Malinahmen mit dieser
Zielrichtung, das Recht auch fir Menschen mit Behinderungen zu gewahrleisten,
getroffen. Dazu gehéren etwa die Regelungen zur Stimmabgabe behinderter Wahler
(§ 57 BWahlO) oder Anforderungen an die Barrierefreiheit von Wahlrdumen

(§ 46 BWahlO). Auch die Beschwerdefuhrenden in ihrem Schriftsatz tragen vor, dass
sich beispielsweise die Angebote in Leichter Sprache in den letzten Jahren erhdht
haben.®

Daraus kann aber nicht geschlossen werden, Deutschland waére als Vertragsstaat zur
UN-BRK hinreichend seinen Verpflichtungen aus der UN-BRK nachgekommen.

Vor dem Hintergrund des Behinderungsbegriffs der UN-BRK sind vielmehr gewichtige
Fragen weiter offen. Denn dieser legt seinen Schwerpunkt fiir die Bestimmung von
.Behinderungen® auf die dufleren Umstande und die Wechselwirkung mit
langerfristigen Beeintrachtigungsformen. Danach sind die Defizite oder
Schwierigkeiten fir die Mdglichkeit des Rechtsgenusses nicht auf Seiten der
Menschen, die Beeintrachtigungen haben, zu suchen, sondern zu fragen, ob die
aufleren Rahmenbedingungen fir den gleichberechtigten Genuss dieser Rechte
gegeben sind.

Damit kénnen folgende Thesen formuliert werden:

1. Es liegen auf der Ebene der Gewahrleistungsverpflichtung in Bezug auf die von
den Ausschlussgriinden betroffenen Menschen menschenrechtliche
Versaumnisse des Vertragsstaats Deutschland vor.

2. Mit diesem Unterlassen, die Voraussetzungen zu schaffen, um diese Menschen
mit Inkrafttreten der UN-BRK in den Kommunikationsprozess zwischen
Staatsgewalt und Staatsvolk hinreichend einzubinden, liegt eine strukturelle
Diskriminierung aufgrund geistiger, intellektueller und psychosozialer Behinderung
vor; dieses Versaumnis wirft nicht nur abstrakt-generelle Fragen auf, sondern
betrifft die Beschwerdeflihrenden der Wahlpriifbeschwerde auch individuell.”

%2 Ebenda.
% Siehe Schriftsatz vom 05.12.2014, S. 10.
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3. Der Vertragsstaat Deutschland ist auf Grund der menschenrechtlichen
Darlegungs- und Beweislastregeln der legitimen Erwartung ausgesetzt, dazu
Erlduterungen abzugeben, die ihn vom Vorwurf der indirekten Diskriminierung
gegeniiber Menschen mit Behinderungen entlasten.>

Gerade die vom BMAS verdffentlichte Studie zeigt in einem spezifischen
Umsetzungsfeld der UN-BRK auf, dass Unterstitzungssysteme unterentwickelt sind
und angemessene Vorkehrungen fehlen, die zur Mitwirkung an einer Wahl fiihren
wirden. Darin untersucht wurde allerdings nicht, inwieweit und warum es in den
vergangenen Jahren seit Inkrafttreten der UN-BRK versdumt wurde, fiir die von den
Ausschlussgriinden betroffenen Menschen spezifische Zugange zu Information,
Bildung und politischer Willensbildung herzustellen. Diese Studie kann von dem
menschenrechtlichen Vorwurf gegentiber Deutschland als Vertragsstaat nicht
entlasten, fur effektive Rechtsgewahrleistung, die eben auch Gruppen vollstandig
einbezieht, die historisch wie praktisch eine spezifische Ausgangslage haben, nicht
hinreichend gesorgt zu haben.

Einlassungen der Bundesregierung zu dieser Fragestellung sind im Ubrigen nicht
bekannt.

3 Verfassungsrechtliche Fragen

Im anhangigen Verfahren gelten die menschenrechtlichen Malstabe nicht unmittelbar.
Das Bundesverfassungsgericht entscheidet nach verfassungsrechtlichen Malstaben.
Fir die verfassungsrechtliche Prifung Uber die Zulassigkeit der gesetzlichen
Ausschlussgriinde nach Nr. 2 und Nr. 3 ist es deshalb mitentscheidend, ob und in
welcher Detailscharfe die differenzierten menschenrechtlichen Vorgaben von der
Verfassung aufgenommen und im Rahmen der Entscheidung bertcksichtigt werden.

Vor dem Hintergrund der menschenrechtlichen Vorgaben drangt sich im Rahmen
dieser Stellungnahme eine Befassung mit deren Auswirkungen auf die
Wahlgrundsatze nach Art. 38 Abs. 1 GG und dem Benachteiligungsverbot von
Menschen mit Behinderungen nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG auf.

3.1 Neubewertung des verfassungsrechtlichen Wahlrechts nach
Art. 38 GG, insbesondere des Grundsatzes der Freiheit der
Wahl?

Das Wahlrecht geman Art. 29 UN-BRK in Verbindung mit Art. 25 UN-Zivilpakt umfasst
die ,Moglichkeit, das Wahlrecht zu genieRen“*®; diese umfasst auch das Unterlassen,

sich an der Wahl zu beteiligen.

Die ,Moglichkeit®, das Recht als solches zu genief3en, setzt zunachst die
Wahlberechtigung voraus, denn ohne das gesetzlich zugestandene Wabhlrecht ist die
Person um die Mdglichkeit der Teilnahme an Wahlen bereits gebracht — jenseits
praktischer Gesichtspunkte als Bedingung zur Méglichkeit. Dartiber hinaus schlief3t

% Zur Regelungen der Darlegungs-und Beweislast beim Verdacht der indirekten Diskriminierung vgl.
Europaischer Gerichtshof fir Menschenrechte, Entscheidung vom 13.11.2007 - Application no. 57325/00
(“Case of D.H. and others v The Czech Republic”), Ziffern 175-181.

% In der englischen Fassung, ,opportunity to enjoy them on an equal basis of others*; in der franzésischen
Fassung, ,la possibilité de les exercer sur la base de I'égalité avec les autres".
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der menschenrechtlich gewahrleistete Schutzbereich Gber die Wortwahl ein, sich nicht
an einer Wahl zu beteiligen, denn wer die Freiheit hat, kann sie auch genief3en und
sich am Recht erfreuen, ohne im Sinne einer Wahlbeteiligung aktiv zu werden; in
dieser Faktizitat allein liegt bereits eine Entscheidung der Person, nicht zu wahlen.

Der damit umrissene Umfang dieser menschenrechtlichen Rechtsgewahrleistung
veranlasst, in Bezug auf die mdgliche Ausstrahlung auf die verfassungsrechtliche
Ebene zwei Thesen aufzuwerfen:

a) These 1:

Dem Grundsatz der Freiheit der Wahl nach Art. 38 Abs. 1 GG ist dann erst
hinreichend Rechnung getragen, wenn auch Menschen, die sich
maoglicherweise aus behinderungsbezogenen Griinden an einer Wahl nicht
beteiligen wirden, gleichermalen verfassungsrechtlichen Schutz erhalten wie
der Kreis heutiger Nichtwahlerinnen und Nichtwahler.

Der Grundsatz der Freiheit der Wahl verlangt, die Wahlerin oder den Wahler darin frei
zu sehen, ob sie oder er wahit.*® Bei der Bundestagswahl 2013 beispielsweise
bestand das Wahlverhalten der wahlberechtigten Bevolkerung unter anderem auch
darin, dass 28,5% der Wahlberechtigten ihr Wahlrecht nicht in der Form
wahrgenommen haben, sich an der Wahl zu beteiligen und keine Stimme
abzugeben.57

Mit diesem Verhalten, nicht zu wahlen, werden keine rechtlichen Sanktionen
verbunden. Im Gegenteil genielRen auch diese Wahlerinnen und Wahler den
verfassungsrechtlichen Schutz, denn ihre Griinde und ihre Motivation bleiben
ungeprift; Uberdies sind sie Uber die Geheimheit der Wahl geschdtzt.

Geht man von dem Fall aus, dass unter den von Wahlrechtsausschlissen betroffen
Personen sich einige nicht an der Wahl beteiligen wirden, ist darin zunachst einmal
ein Wahlverhalten zu sehen, das dem Schutz der menschenrechtlichen
Rechtsgewahrleistung unterliegt und ein Verhalten darstellt, das auch vom Grundsatz
der Freiheit der Wahl des Grundgesetzes in Bezug auf Nichtwahler wirksam geschutzt
ist.

Menschen mit Behinderungen nach wie vor das gesetzliche Wahlrecht mit dem
Argument vorzuenthalten, es kénnte sein, dass sie das Wahlrecht nicht in Form der
Stimmabgabe nutzen, wirde hinter den menschenrechtlichen Schutzumfang
zurickfallen. Daruber hinaus ist kein Grund erkennbar, diesen Personen
verfassungsrechtlich einen geringeren Schutz zuzusprechen als den heutigen
erwachsenen Deutschen mit Wohnsitz in Deutschland, die nicht wahlen. Menschen
mit geistiger oder intellektueller Beeintrachtigung und Menschen mit psychosozialer
Beeintrachtigung, die trotz einer Unterstlitzung nicht wahlen oder die im Rahmen ihrer
menschenrechtlich gewahrleisteten Freiheit ein Unterstlitzungsangebot ablehnen,
dirfen daher fir diese Form der Freiheitsausiibung nicht benachteiligt werden.

% Siehe Pieroth, in: Jarass / Pieroth (Hg.): Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar,
Munchen, 14. Aufl. (2016), Art. 38, Ziffer 16 mit weiteren Nachweisen.

5 Siehe dazu Statistisches Bundesamt, Wirtschaft und Statistik, Kobold, Kevin (2014): Wahlverhalten bei der
Bundestagswahl 2013 und der Europawahl 2014 — ein Vergleich. Ergebnisse der reprasentativen
Wahlstatistiken, Internetverdffentlichung des Statistischen Bundesamtes, S. 718-733, S.721f.
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Dass es aus dem Kreis der Wahlberechtigten Wahlerinnen und Wahler geben wird,
die nicht wahlen, ist Teil des normalen Verhaltens und wird bei nichtbehinderten
Personen verfassungsrechtlich nicht beanstandet. Dieses Verhalten aber bei
Menschen mit Behinderungen zum Problem von verfassungsrechtlichem Gewicht zu
erheben, bei anderen aber unbeachtet zu lassen, zeigt auch an diesem Punkt an,
dass mit zweierlei Mall gemessen wird, was dann Menschen mit Behinderungen in
spezifischen Ausgangssituationen zum Nachteil gereicht wird.

b) These 2:

Es ist vor diesem Hintergrund geboten, die im Schrifttum vertretene enge
Schutzbereichsbestimmung im Blick auf Art. 38 Abs. 1 GG, die ausschliellich
auf die ,Wahlentscheidungsfahigkeit“ oder ,Entscheidungsfahigkeit* abhebt
und nur dieser verfassungsrechtlichen Schutz gewahren méchte, als eine
menschenrechtswidrige Verengung einzustufen.

Das Wahlrecht umfasst die Mdglichkeit, dieses Recht mit anderen zu genief3en. Diese
umfasst nicht nur die positive Teilnahme an der Wahl, sondern auch es zu
unterlassen, sich an einer Wahl zu beteiligen.

Die im Schrifttum vertretene Auffassungsa' dass die ,Teilnahme an der Wahl [...] als
Akt demokratischer Selbstbestimmung® Entscheidungsfahigkeit voraussetze, scheint
im Lichte dieser menschenrechtlichen Rechtsgewahrleistungen als eine verengte
Sichtweise, die damit kaum vertretbar ist. Denn sie bildet nicht ab, dass
menschenrechtlich von dieser Mdglichkeit, das Wahlrecht zu genielden, in sehr
unterschiedlicher Weise Gebrauch gemacht wird, auch in einer Weise, bei der keine
wissenschaftlich hochgezogene Fahigkeit, Entscheidungen zu treffen, erforderlich
ware und die mangels stabiler Kriterien auch willktrlich ist.

Die Verengung der Sicht zum Nachteil geistig und intellektuell sowie psychosozial
beeintrachtigter Menschen zeigt den Grundsatz der Freiheit der Wahl als ein Relikt
staatlicher Vernunfthoheit iber Menschen mit Behinderungen gegeniber einer
ansonsten freien und emanzipierten Wahlerschaft deutscher Blrgerinnen und Burger.

3.2 VerstoB gegen den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl

Die Ausschlussgriinde nach Nr. 2 und Nr. 3 stellen eine gesetzliche, direkt an eine
,Behinderung® ankniupfende Differenzierung dar. Diese Durchbrechung des
Grundsatzes der Allgemeinheit der Wahl nach Art. 38 Abs. 1 GG kann nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts durch Griinde gerechtfertigt werden,
die durch die Verfassung legitimiert und von mindestens gleichem Gewicht wie die
Allgemeinheit der Wahl sind.*®

Es stellt sich im Blick auf die UN-BRK die Frage, ob die bereits strengen
verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Durchbrechung des Grundsatzes der
Allgemeinheit der Wahl dahingehend neu zu bewerten sind, dass die Grenzen des
bestehenden gesetzgeberischen Gestaltungsermessens Uiberschritten sind und eine

% Siehe Lang, in: BMAS-Studie, S. 238.
% Vgl. BVerfGE 132, 39 (50) = BVerfG, Beschluss vom 04.07. 2012 — 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 -, juris, Ziffer 32.
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gesetzliche Differenzierung de lege ferenda nur unzuldssig ware, soweit sie
Menschen mit Behinderungen nicht benachteiligt.

Als verfassungsrechtlich legitime Ziele, die der Gesetzgeber bestimmen kann und das
Bundesverfassungsgericht lediglich dahingehend prift, ob dessen Grenzen
{iberschritten sind®” lauten:

— die Sicherung des Charakters der Wahl als ein Integrationsvorgang bei der
politischen Willensbildung des Volkes

— die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der zu wahlenden Volksvertretung.

Die Ausweitung der Wahlberechtigung auf diejenigen, die von den Ausschlussgrinden
betroffen sind, gefahrdet den Charakter der Wahl und die Funktionsfahigkeit der
Volksvertretung nicht. In Bezug auf die Sicherung der Wahl als Integrationsvorgang
sind eher gegenteilige Griinde von Gewicht, weil die Mdglichkeit der Wahlbeteiligung
auch dazu anregt, sich als Teil der staatlichen Willensbildung zu verstehen und sich
auf dieser Ebene der Wahl in ein staatlich verfasstes Gemeinwesen zu integrieren.
Dass eine Entrechtung dieser Personengruppe eine motivierende Wirkung hat und
Krafte mobilisiert, sich in ein staatlich verfasstes Gemeinwesen zu integrieren, ware
eine widersinnige Annahme.

Die Wahl in ihrem Charakter zu sichern, gilt ebenfalls als verfassungsrechtlich
legitimes Ziel. Jedoch ist dieses Ziel Uber einen Wahlrechtsausschluss nicht zu
erreichen, ohne dabei den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu missachten. Viele
MaRnahmen zur Sicherung einer Wahl sind denkbar und sind in Deutschland auch
vorgesehen. Wenn mit der Frage der Sicherung des Charakters auch die Gefahr eines
Missbrauchs benannt wird, so kann dieser anders gebannt werden als Uber den
Rechteentzug.

3.3 Verfassungswidrige Benachteiligung im Sinne von
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG

In den gesetzlichen Ausschlussregelungen ist eine Ungleichbehandlung zu erkennen,
die im Lichte der menschenrechtlichen Verpflichtungen aus der UN-BRK nicht
gerechtfertigt werden kann.

Das Verhaltnis dieses 1994 in das Grundgesetz aufgenommenen
gruppenspezifischen Benachteiligungsverbots zu den Wahlrechtsgrundsatzen nach
Art. 38 Abs. 1 GG ist bislang ungeklélrt.61 Drei Ansatzpunkte fur eine Auslegung dieser
Bestimmung im Lichte volkerrechtlicher Vorgaben zu Nichtdiskriminierung von
Menschen mit Behinderungen sollen hier angesprochen werden:

0 Siehe BVerfGE 132, 39 (50 und 51) = BVerfG, Beschluss vom 04.07.2012 — 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 -, juris,
Ziffern 33 und 34.

& vgl. Lang, in: BMAS-Studie, S. 191.
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a) These 1:

Die von den Ausschlussgrinden betroffenen Menschen sind insbesondere
auch deshalb ,wegen einer Behinderung“ betroffen, weil deren besondere
Schwierigkeiten und Barrieren im Blick auf die Einbindung in die
Kommunikation zwischen Staatsgewalt und Staatsvolk beziehungsweise das
staatliche Unterlassen, diese Schwierigkeiten und Barrieren in hinreichendem
MaRe auszuraumen, fir das verfassungsrechtliche Verstandnis von
Behinderung ins Gewicht schlagen.

b) These 2:

Eine ,Benachteiligung® ist nicht nur deshalb gegeben, weil Menschen wegen
einer Behinderung durch gesetzliche Bestimmungen vom aktiven Wahlrecht
ausgeschlossen sind, sondern auch, weil im Lichte der volkerrechtlichen
Gewahrleistungsverpflichtungen und des Gebots von angemessenen
Vorkehrungen die strukturellen Defizite bis heute nicht hinlanglich kompensiert
werden, die im Blick auf die Einbindung in die Kommunikation zwischen Staat
und Staatsvolk, insbesondere aber auch im Blick auf Zugang zu politischer
Bildung, Information, Unterstiitzung und Assistenz sowie an staatlicher
Willensbildung bestehen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann eine Benachteiligung
dann angenommen werden, wenn ,bei einem Ausschluss von Entfaltungs- und
Betatigungsmaoglichkeiten durch die 6ffentliche Gewalt [...] dieser nicht durch eine auf
die Behinderung bezogene Férderungsmafnahme hinlanglich kompensiert wird“.% Bei
der Antwort misste insbesondere der Mangel an Assistenzsystemen und die
Versagung angemessener Vorkehrungen bericksichtigt werden.

¢) Und These 3:

Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Benachteiligung wegen
einer Behinderung ist nicht mdglich bei Personengruppen, die bis heute
wegen ihrer Beeintrachtigung eine massive Ausgrenzung aus dem politischen
Raum und eine Exklusion von staatlicher Willensbildung in Deutschland
erfahren.

Wiederum nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die
Rechtfertigung fur die gesetzliche Benachteiligung — auch wie hier im Falle einer
direkten Anknupfung an das Merkmal Behinderung — denkbar, wenn ,zwingende
Griinde* vorliegen.63 Besonders beachtlich ist bei der Beurteilung, andererseits der
Ausgleich strukturellen Unrechts geboten ist.

Dass Landesgesetzgeber auf die Ausschlussgriinde nach Nr. 2 und Nr. 3 verzichten,
stellt objektiv in Frage, dass es sich um zwingende Regelungen handelt, die zum
Schutz verfassungsrechtlicher Ziele und zur Aufrechterhaltung der
verfassungsrechtlichen Ordnung erforderlich sind.

62 Siehe BVerfGE 96, 288 (303) = BVerfG, Beschluss vom 08.10.1997 — 1 BVR 9/97 —, juris, Ziffer 69.
6 Siehe BVerfGE 99, 341 (357) = BVerfG, Beschluss vom 19.01.1999 — 1 BvR 2161/94 —, juris, Ziffer 56.
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3.4 Das passive Wahirecht

Die menschenrechtliche Rechtsgewahrleistung nach Art. 29 UN-BRK umfasst auch
den Schutz des passiven Wahlrechts. Wie beim aktiven Wahlrecht handelt es sich um
ein menschenrechtlich garantiertes Staatsbiirgerrecht mit dem Inhalt, die Mdglichkeit,
gewahlt zu werden, diskriminierungsfrei zu geniel3en.

Nach BWahlG ist allerdings gem. § 15 BWahIG nicht wahlbar, ,wer nach § 13 vom
Wahlrecht ausgeschlossen ist“. § 15 BWahIG greift damit ebenfalls in das Recht aus
Art. 29 UN-BRK auf der Ebene der Achtungspflicht ein. Auch weil diese Regelung
gesetzestechnisch mit den Regelungen Uber das aktive Wahlrecht verzahnt ist, sind
hierzu knappe Ausflhrungen angebracht:

Die menschenrechtliche Bewertung gesetzlicher Regelungen, die Menschen mit
Behinderungen vom passiven Wahlrecht ausschlief3en, ist grundsatzlich nach
denselben MaRstaben vorzunehmen, die auch fur das aktive Wahlrecht gelten.
Danach diirfen Menschen aufgrund von Behinderung nicht diskriminiert werden.
Etwaige differenzierende Regelungen sind nur gerechtfertigt, wenn objektive und
sachgerechte Griinde einer gesetzlichen Regelung zu Grunde liegen und die
Regelung verhaltnismaRig ist. Da dieses Recht ebenfalls keinem
Ressourcenvorbehalt unterliegt, ist die rechtliche Frage unabhangig von etwaigen
Kostenfragen zu beurteilen.

Menschenrechtlich gesehen ist der Ausschlussgrund fiir das passive Wahlrecht in
Bezug auf die Ausschlussregelungen nach Nr. 2 und Nr. 3 gleichermal3en unzuldssig.
Er stellt eine Diskriminierung aufgrund von Behinderung dar und ist
unverhaltnismanig.

Spezifisch etwa ist, dass andere Voraussetzungen gegeben sein oder auch im
Einzelfall gewahrleistet werden mussten, um den Menschen mit Behinderungen, die
heute noch vom passiven Wahlrecht ausgeschlossen sind, die Méglichkeiten zu
eroffnen, das passive Wahlrecht auszutiben.

Gleichwohl wird auch hierzu die Bewertung mitentscheidend sein, ob unter Ruckgriff
auf den Schutzbereich der UN-BRK die ,Mdglichkeit des Genusses* den
verfassungsrechtlichen Schutz erhalt und infolge die Nichtaustibung des Rechts nicht
ergrindet wird, ist in Bezug auf die Gefahr von Missbrauch des Rechts, sich zur Wahl
zu stellen, praktisch geringer einzustufen als beim aktiven Wahlrecht.
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