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I. Regelungskontext und Aufbau der Stellungnahme

Seit jeher kennt das deutsche Wahlrecht sog. Wahlrechtsausschliisse, d.h. Regelungen, die
wahlberechtigten Erwachsenen das Wahlrecht bei Vorliegen bestimmter Tatbestandsvoraus-
setzungen entziehen. Im Laufe der Zeit sind diese Vorschriften sehr stark variiert worden, z.T.
wurden Tatbestdnde auch vollstdndig gestrichen. Die schon frither gefiihrte Diskussion um die
im Zentrum der heutigen Anhorung stehenden Vorschriften der § 13 Nr. 2 und 3 BWG (bzw.
der Parallelregelungen des Europawahlgesetzes) ist indes durch die Debatte um Inhalt und
Reichweite der sog. Inklusion neu entfacht. Jenseits allen Streits markiert das Schlagwort In-
klusion jedenfalls eine wesentliche Perspektivenveranderung. Es geht nicht (mehr) darum,
Menschen mit Behinderungen durch eine Fiille kompensatorischer MaBnahmen Menschen
ohne Behinderungen rsp. deren Lebensentwiirfen als dem zu erstrebenden ,,NormalmalB*“ wei-
testgehend anzunihern, sondern um Akzeptanz der Unterschiedlichkeiten und um Assistenz-
systeme, die erforderlich sind, um die Diversitét (nicht die Anpassung) ohne Benachteiligung
lebbar zu machen. Sowohl der heute zu diskutierende Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis
90/Die Griinen als auch der Antrag der SPD-Fraktion zielen auf eine in diesem Sinne inklusi-

ve Ausgestaltung des Wahlrechts.

I1. Die unterschiedlichen Losungsvorschlige

Im Zentrum stehen die Regelungen in § 13 Nr. 2 und 3 BWG (bzw. der Parallelregelungen
des Europawahlgesetzes). Nach diesen Vorschriften sind Personen vom Wabhlrecht ausge-
schlossen (und nicht wihlbar), fiir die durch richterliche Entscheidung im Einzelfall zur Be-
sorgung aller Angelegenheiten dauerhaft ein Betreuer bestellt werden musste, sowie Perso-
nen, die sich kraft einer gerichtlich verfiigten Malnahme der Besserung und Sicherung wegen
einer im Zustand der Schuldunféhigkeit begangenen rechtswidrigen Tat und der von ihm auf-
grund seines Zustandes ausgehenden Gefahr fiir die Allgemeinheit in einem psychiatrischen
Krankenhaus befinden. Das Ziel eines ,,inklusiven Wahlrechts* verfolgen der Gesetzentwurf
der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen (Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der UN-
Behindertenrechtskonvention im Wahlrecht, BT-Drucks. 17/12068) und der Antrag der SPD-
Fraktion (BT-Drucks. 17/12380) auf unterschiedlichen Wegen.

1. Regelungsvorschlag Biindnis 90/Die Griinen

Der Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen zielt auf eine ersatzlose Streichung
der wahlrechtlichen Ausschlusstatbestdnde der § 13 Nr. 2 und 3 BWG und gemilB § 6a
EuWaG.



2. SPD-Antrag

Der Antrag der SPD-Fraktion ist ebenfalls auf eine Verbesserung des Wahlrechts von Men-
schen mit Behinderungen gerichtet. Er hat aber einerseits gleichsam weiterreichend auch die
Situation von Menschen, die des Schreibens und Lesens nicht oder nicht hinreichend méchtig
sind, zum Gegenstand. Andererseits ist der Antrag gegeniiber dem Gesetzentwurf der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen insoweit enger als er nicht zwingend auf eine ersatzlose Streichung
der Wahlrechtsexklusionen in § 13 Nr. 2 und 3 BWG gerichtet ist, sondern nur ausschlie3en
will, dass der Verlust des Wahlrechts ausschlieBlich auf Grund von § 13 Nr. 2 und 3 BWG
(bzw. § 6a Abs. 1 Nr. 2 und 3 EuWG) mdglich ist.

I11. Die verfassungsrechtlichen Grundlagen

Es liegt auf der Hand, dass die an einen bestimmten ,,Zustand* ankniipfenden Wahlrechtsaus-
schliisse in § 13 Nr. 2 und Nr. 3 BWG sowohl im Hinblick auf den Grundsatz der Allgemein-
heit der Wahl (Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG), als auch wegen der mit Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG be-
zweckten Stirkung der Stellung behinderter Menschen in Recht und Gesellschaft Fragen auf-

wirft.

1. Allgemeinheit der Wahl und Diskriminierungsverbot

Der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl bedeutet in erster Linie Gleichheit beziiglich der
Fahigkeit zu wihlen und gewéhlt zu werden.' In seiner das Wahlrecht der sog. Auslandsdeut-
schen betreffenden Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht jiingst ausgefiihrt, der
Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl sichere, wie die Gleichheit der Wahl, die vom Demo-
kratieprinzip vorausgesetzte Egalitdt der Staatsbiirger.” Die Gleichbehandlung aller Staatsbiir-
ger beziiglich der Fihigkeit, zu wihlen und gewéhlt zu werden, stelle eine der wesentlichen
Grundlagen der Staatsordnung dar, weswegen der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl die
aktive und passive Wahlberechtigung aller Staatsbiirger verbiirge.’ Ein Ausschluss bestimmter
Bevolkerungsgruppen von der Ausiibung des Wahlrechts aus politischen, wirtschaftlichen
oder sozialen Griinden ist infolgedessen unzuldssig.* Die Teilnahme an der Wahl darf deshalb

nicht etwa vom Vermogen, dem Einkommen, der Steuerentrichtung, der Bildung oder Le-

! Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 38 Rn. 5; H.H. Klein, in: Maunz/Diirig, GG, Loseblatt, 67.
Ergidnzungslieferung 2013, Art. 38 Rn. 88.

2 BVerfG, 2 BvC 1/11 vom 4.7.2012, Rn. 31, bverfg.de unter Bezugnahme auf BVerfGE 99, 1, 13.
* BVerfG, 2 BvC 1/11 vom 4.7.2012, Rn. 31, bverfge.de.
* BVerfGE 58, 202, 205.
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bensstellung abhingig gemacht werden.” Der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl steht in
engem Zusammenhang mit den sog. Diskriminierungsverboten des Art. 3 Abs. 3 GG° und
damit eben auch mit dem Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung in Art. 3 Abs. 3

S. 2 GG.

2. Zulissige Differenzierungen

Obschon der Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl als Spezialfall des Allgemeinen Gleich-
heitssatzes gilt’ und daher in formaler Weise zu verstehen ist, sind Differenzierungen nicht
ganzlich untersagt. Sie bediirfen allerdings eines besonderen, sachlich legitimierten Grundes.®
Liegt ein solcher vor, ist es Aufgabe des Gesetzgebers die mit der Differenzierung verfolgten
Ziele und den Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl in einen sachgerechten Ausgleich zu

bringen’, wobei der Gesetzgeber Vereinfachungen und Typisierungen vornehmen darf."

Vor diesem Hintergrund wird es seit jeher als zuldssig angesehen, dass die Gewdhrung des
Wahlrechts von ,,gewissen Mindestvoraussetzungen® abhéngt."' Als ,klassische® Spannungs-
lagen gelten etwa die Festlegung auf ein bestimmtes Wahlalter, bei dem die Verfassung selbst
die Durchbrechung formaler Gleichheit legitimiert (vgl. Art. 38 Abs. 2 GG), der Ausschluss
von Ausldndern'? und bestimmten Auslandsdeutschen', das Sesshaftigkeitserfordernis' sowie
der hier zu diskutierende Wahlrechtsausschluss bei vollbetreuten Personen.” Soweit fiir deren

Rechtfertigung allerdings allein auf wahlrechtliche Traditionen rekurriert wird, vermag dies

> Butzer, in Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 38 Rn. 51.

6 Maurer, Staatsrecht, 6. Aufl. 2010, § 13 Rn. 3; dhnlich Pieroth (Fn. 1) Art. 38 Rn. 5: ,,Das Verbot gilt auch fiir
sonstige diskriminierende Griinde®.

"BVerfGE 99, 1, 9, 10 ff.
8 BVerfGE 69, 92, 106; 82, 322, 338; 95, 408, 418 f.

’ BVerfG, B v 4.7.2012, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, Rn 33, bverfg.de, dabei muss die Regelung die zur Erreichung
des Ziels geeignet sein und darf das Mal} des zur Erreichung des erstrebten Ziels Erforderliche nicht iiberschrei-
ten, BVerfGE 121, 266, 304; BVerfG NVwZ 2011, 33, 36.

10 BVerfG, B v 4.7.2012, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, Rn. 35, was sich mit dem Charakter der Wahl als Massenver-
anstaltung begriinden ldsst.

1 Degenhart, Staatsrecht I, 28. Aufl. 2012, § 2 Rn. 72 ,hinreichende Einsichtsfédhigkeit” erforderlich.
"2 BVerfGE 83, 60, 71 ff.

" Dazu jiingst BVerfG, B v 4.7.2012 — 2 BvC 1/11,2 BvC 2/11, Rn 42 ff.

' BVerfGE 58, 202, 205.

15 BVerfGE 67, 146, 147 £; 36, 139, 141; s.a. BVerfG, B v 2.8.2001, 1 BvL 21/99 — juris, unzuldssige Richter-
vorlage zur Frage, ob der gesetzliche Ausschluss des in allen seinen Angelegenheiten Betreuten vom Wahlrecht
verfassungsrechtlich zuldssig ist; unter Bestimmtheitsgesichtspunkten hat das Gericht ebenfalls keine durchgrei-
fenden Bedenken gesehen, BVerfG NJW-RR 1999, 1593, 1594; die § 13 N. 2 BWG. Bei der vergleichbaren
Regelung des bay. Wahlgesetzes hat der BayVerfGH den Ausschluss fiir verfassungsgemif angesehen (BayVer-
fGH, B. v. 9.7.2002, Vf. 9 _VII-01 — juris); demgegeniiber hat der VerfGH Osterreichs den dortigen Ausschlus-
statbestand als mit dst. Verfassungsrecht unvereinbar qualifiziert (VfGH Ost. v. 7.10.1987, G 109/87).
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schon angesichts der Wandelbarkeit gesellschaftlicher Verhiltnisse und Perspektiven kaum zu
tiberzeugen.'® Allerdings ldsst sich der in § 13 Nr. 2 BWG normierte Wahlrechtsausschluss

grundsétzlich auch auf andere Griinde stiitzen und rechtfertigen.

IV. Zur Ratio der Wahlrechtsausschliisse zwischen Diskriminierungs- und Schutzaspek-

ten

Dabei setzt eine Auseinandersetzung mit dem in § 13 Nr. 2 BWG normierten Wahlrechtsaus-
schluss eine Vergewisserung iiber Sinn und Zweck der Regelung voraus. Insoweit ist zu kon-
statieren, dass der in Rede stehende Wahlrechtsausschluss neben ihm attestierter Diskriminie-
rungs- auch Schutzaspekte aufweist. Denn die Regelung zielt darauf ab, wesentliche Funktio-
nen des Wahlakts sicherzustellen. In der parlamentarischen Demokratie besteht eine erste
Aufgabe der Wahl darin, ein Vertretungsorgan fiir das in seiner Gesamtheit handlungsunfahi-
ge Volk zu kreieren.'” In seiner neueren Rechtsprechung hat das Bundesverfassungsgerichts
zudem die sog. Integrations- und Kommunikationsfunktion der Wahl herausgestellt und damit
auf den essentiellen Auseinandersetzungsprozess zwischen dem Parlament und den gesell-
schaftlichen Kriften verwiesen, ohne den Demokratie nicht gelingen kann." Hinzu tritt als
weitere Funktion der Wahl die mit ihr bewirkte Legitimation verfassungsstaatlich gebundener
Herrschaftsausiibung', der es um die Vermeidung von Fremd- und die Sicherung von Selbst-
bestimmung geht. § 13 Nr. 2 BWG greift dies auf und schliet die Teilnahme an der Wahl
aus, wenn weder die Realisierung jener Kommunikationsfunktion noch die Vermeidung von
Fremdbestimmung® sicher gewéhrleistet ist. Allerdings wird der Regelung unter im Wesentli-
chen drei Aspekten vorgeworfen, sie sei diskriminierend und nicht mit den menschenrechtli-

chen Standards des Grundgesetzes, wie sie im Lichte der UN-Behindertenkonvention auszu-

1% Das Traditionsargument findet sich etwa bei, Badura, in: BK, Loseblatt, Stand 2007, Anh. Z. Art. 38:
BWahLG, Rn. 10; s.a. Spies, Die Schranken des Allgemeinen Wahlrechts in Deutschland, 1979, S. 85, der den
Ausschluss dieser Personengruppe als ,,natiirlich® bezeichnet; insoweit kritisch auch Grzeszick, in: Stern/Becker,
GG, 2010, Art. 38 Rn. 51 m.w.N. in Fn. 133.

17 Achterberg/Schulte, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 5. Aufl. 2005, Art. 38 Rn. 8

'8 Und weil diese Funktion nicht allein auf den stindigen politischen Prozess, sondern auch auf den individuellen
Akt der Stimmabgabe bezogen ist (BVerfG, B v 4.7.2012 — 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, Rn. 40, bverfge.de), l4sst
sich dem auch nicht entgegnen, die Gruppe der Betroffenen sei derart klein, dass damit die Funktionsfahigkeit
der Demokratie nicht gefdhrdet werden konne, so Palleit, Gleiches Wahlrecht fiir alle? Menschen mit Behinde-
rungen und das Wahlrecht in Deutschland, Deutsches Institut fiir Menschenrechte, 2011, S. 14. Zudem diirfte die
Zahl der an Demenz erkrankten Personen und damit auch die Zahl Hochdementer in Deutschland ganz erheblich
zunehmen.

¥ Dreier, in: ders., GG, Bd. 11, 2. Aufl. 2006, Art. 20 Rn. 86 ff.; Schreiber, in: Friauf/Hofling (Fn. 44) Art. 38
Rn. 19.

* Und zwar sowohl der Menschen wie Behinderungen wie auch der Anderen. Deshalb diirfte auch das gegen
den Wahlrechtsausschluss ins Feld gefiihrte Argument, die auf den Betroffenen bezogene Missbrauchsgefahr
rechtfertige keinen Rechtsentzug beim Betroffenen, Palleit (Fn. 18) S. 14 zu kurz greifen.
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legen seien, vereinbar.”’ Vermeintlich fehlende Einsichtsfihigkeit — so wird zunéchst formu-
liert — diirfe keinen Grund darstellen, erwachsene Menschen mit Behinderungen vom Wahl-
recht auszuschlieBen.”” Es diirfe ndmlich keine wahlrechtliche Reifepriifung geben, weil das
Wabhlrecht eben auch die Freiheit umfasse, demokratisch unverniinftig, fehlerhaft, Protest oder
tiberhaupt nicht zu wiahlen.” Und schlieBlich sei die Gruppe der vom Wahlrechtsausschluss
Betroffenen wegen Dysfunktionalititen bei der Abstimmung von Betreuungs- und Wahlrecht

willkiirlich zusammengesetzt, was mit dem allgemeinen Gleichheitssatz unvereinbar sei.**

Mit den angefiihrten Gesichtspunkten sind keine verfassungsrechtlich durchgreifenden Be-
denken benannt, da sie auf einer gewissen Verkennung der Ratio des § 13 Nr. 2 BWG Rege-
lung beruhen. Zwar wird im Schrifttum auch formuliert, der Vorschrift liege die Uberlegung
zugrunde, dass das Wahlrecht nur Personen zustehen solle, die rechtlich in vollem Umfang
handlungsfahig seien.” Bei einem solchen Verstindnis ldge es dann in der Tat nahe, auf die
Situation bei ,,normalen” Wéhlern abzustellen, denen kein irgendwie geartetes Reifezeugnis
abverlangt werde. Ein solcher (vermeintlicher) Wertungswiderspruch ist aber nur die Folge
einer missverstindlichen Akzentuierung der gesetzgeberischen Ratio, denn die Regelung des
§ 13 Nr. 2 BWG soll den Wahlakt nicht von einem — wie auch immer definierten — hinrei-
chenden Wahlrechtsreifegrad abhingig machen, sondern es geht darum, denjenigen von der
Wahl auszuschlieBen, der unter keinem (rechtlichen) Gesichtspunkt mehr handlungsfahig ist.
Nicht an das vollstindige Vorliegen einer wie auch immer definierten Wahlrechtsreife kniipft

das Gesetz an, sondern an das vollstandige Fehlen jeglicher Einsichtsfahigkeit.

Auf dieser Linie hat das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung, die die Testierfdhig-
keit von Menschen mit Behinderungen zum Gegenstand hatte, ausgefiihrt, dass dann, wenn
einer Person gerade aufgrund ihrer Behinderung bestimmte geistige oder korperliche Fahig-
keiten fehlten, die unerldssliche Voraussetzung fiir die Wahrnehmung eines Rechts seien, in

der Verweigerung dieses Rechts kein Verstofl gegen das Benachteiligungsverbot liege.* Ein

*! Die insoweit von Palleit (Fn. 18), S. 5 ff., 12 vorgenommene Aufladung des Grundgesetzes durch Art. 29 der
BRK diirfte allerdings schon wegen Art. 25 des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte
(BGBIL. II 1973, 189) iiberzogen sein, die Vorschriften diirften einem Wahlrechtsausschluss nicht grundsétzlich
entgegenstehen, so auch Hellmann, BtPrax 2010, 208, 209; dazu noch sogleich im Text.

*2 Palleit (Fn. 18) S. 12.

 Palleit (Fn. 18) S. 13 f.

** Palleit (Fn. 18) S. 14 f.; s.a. Schulte, ZRP 2012, 16, 18.
** Schreiber, DVBI. 1999, 345, 350.

* BVerfGE 99, 341, 357; dhnlich B v 4.7.2012 — 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11, Rn. 41, bverfge.de: ,,... Ausschluss
vom aktiven Wahlrecht kann ... verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein, wenn bei einer bestimmten Personen-
gruppe davon auszugehen ist, dass die Moglichkeit der Teilnahme am Kommunikationsprozess zwischen Volk
und Staatsorganen nicht in hinreichendem Male besteht”, wobei es dann eher ein dogmatische Frage ohne Aus-
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solches Fehlen hat das Gericht in Féllen angenommen, in denen schreib- und sprechunfihige
Personen nicht die fiir die Testierung erforderliche Einsichts- oder Handlungsféhigkeit besit-
zen.”” Die Parallele zum Wahlrechtsausschluss liegt nahe, allerdings sind damit nur die ,,un-
problematischen® Fille der Kritik entzogen, in denen das Erfordernis der Vollbetreuung zu-
gleich offensichtlich macht, dass den Betroffenen die erforderliche Einsichts- und Handlungs-
fahigkeit tatsdchlich fehlt. Insoweit ist freilich vieles streitig und nicht zuletzt im Tatséchli-
chen ungeklirt (dazu noch unten). Konsens diirfte aber dariiber bestehen, dass Menschen in
Zustinde und Verfassungen geraten konnen — als Beispiel sei etwa die Situation eines Wach-
komatdsen oder auch Hochdementen angefiihrt — in denen nicht mehr von einer wie im Ein-
zelnen auch immer konturierten Einsichtsfdhigkeit gesprochen werden kann. Schon von daher
kann entgegen der Reformvorschlége keiner vollstindigen Streichung der Vorschrift das Wort
geredet werden, weil der auch von den Kritikern befiirwortete Entzug des Wahlrechts, etwa
fiir Wachkomatose® aber auch Hochdemente, dann ohne Rechtsgrundlage erfolgte und damit

in jedem Fall verfassungswidrig wére.

V. Die Wahlrechtsausschliisse im Lichte des Volkerrechts

In Teilen des Schrifttums werden die Wahlrechtsausschliisse wie erwéhnt als zu bestehenden
volkerrechtlichen Verpflichtungen in einem Spannungsverhéltnis stehend oder pointierter als
mit menschenrechtlichen Standards bzw. dem Grundgesetz unvereinbar angesehen, wenn man
die Verfassung im Lichte jener menschenrechtlichen Standards interpretiere. Soweit erforder-
lich sei es in inklusionsrechtlicher Perspektive geboten, die ndtige Unterstiitzung bereitzustel-
len, die der betreffende Mensch zur Ausiibung seiner Rechts- und Handlungsfahigkeit brau-

che.”

Stiitzen kann sich diese These vermeintlich auf die im Jahre 2006 gefasste UN-
Behindertenkonvention (BRK), die durch Gesetz vom 21.12.2008%° in das deutsche Recht
iibernommen wurde. In der Normenhierarchie sind die darin verbiirgten Rechte und Forde-

rungen auf der Ebene des einfachen Rechts und damit unterhalb des Verfassungsrechts ange-

wirkung auf das Ergebnis darstellt, ob insoweit bereits das Fehlen einer Benachteiligung verneint wird oder die
Behinderung den Rechtfertigungsgrund fiir die Differenzierung bildet, dazu Kischel, in: Epping/Hillgruber (Fn.
5), Art. 3 Rn. 214; dieser Rechtsprechung weiter zustimmend etwa Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 1), GG, Art. 3
Rn. 149.

2" BVerfGE 99, 341, 357.
*% Palleit (Fn. 18) S. 14.
* Palleit (Fn. 18) S. 18.

3" Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13. Dezember 2006 iiber die Rechte von Men-
schen mit Behinderung vom 21.12.2008, BGBI. II, 1419.
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siedelt’, konnen aber — in gleichsam umgekehrter Richtung gedacht — dessen Auslegung in-
haltlich beeinflussen.’”” Aus meiner Sicht lésst sich allerdings eine abschlieBende Antwort auf
die Frage, ob das deutsche Wahlrecht mit der UN-Behindertenrechtskonvention konfligiert,
derzeit nicht hinreichend sicher begriindet finden. Zum einen ist angesichts der Fiille beste-
hender Regelungen zur Sicherung barrierefreien Wéhlens® zweifelhaft, ob bestehende volker-
rechtliche Verpflichtungen iiberhaupt unterschritten werden. Zum anderen ist fraglich, ob Art.
29 BRK in der Weise zu verstehen ist, dass damit die nach Art. 25 Zivilpakt ohne weiteres als
zuldssig angesehenen Beschrinkungen der Allgemeinheit der Wahl bei fehlender Einsichtsfa-
higkeit derogiert werden sollten.” Immerhin existiert ja im Volkerrecht kein Gesetzgeber, wie
ihn das nationale Recht kennt. In vélkerrechtlichen Vertrdgen begriindete Verpflichtungen
sind deshalb so zu konturieren, wie die Regelungen in den Vertragsstaaten rezipiert werden,
so dass eine Abdnderung des Art. 25 Zivilpakt tiber Art. 29 BRK nicht schlicht iiber die lex
posterior Regeln begriindet werden kann. Ohne hinreichende Analyse, die die Vorarbeiten zur
Konvention, die Stellungnahmen zu den Vertragsverhandlungen, die Interpretation der Kon-
ventionsvorschriften durch den Ausschuss der Behindertenrechtskonvention, und zwar nicht
nur bezogen auf Art. 29 BRK, sondern auf alle Vorschriften, um den Umgang mit den Vor-
schriften im Gesamtsystem der Konvention beurteilen zu konnen und schlieBlich die Reaktio-
nen der Vertragsstaaten auf die Interpretation der Konvention durch den Ausschuss erfasst,
lasst sich aus meiner Sicht nicht tiberzeugend begriinden, dass § 13 Nr. 2 und 3 BWG vdélker-
rechtlichen Verpflichtungen widerspreche.

3! Pieper, in Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, 2009, Art. 59 Rn. 41.
32 Vgl. Tomuschat, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 1992, § 172 Rn. 28.

* Etwa §§ 33 Abs. 2 BWG, 36 BWG, 66 BWO, 50 Abs. 4 BWG, 46 Abs. | BWO, 57 BWO und §§ 36 Abs. 2 S.
1 BWG i.V.m. §§ 197a, 156 StGB. Bei § 33 Abs. 2 BWG geht es um Hilfe durch eine andere Person, wenn beim
Wihler Unfihigkeit vorliegt, den Stimmzettel selbst auszufiillen, zu falten oder einzuwerfen, §§ 36 BWG, 66
BWO enthalten die Moglichkeit der Briefwahl, § 50 Abs. 4 BWG regelt die Kostenerstattung an die Blindenver-
eine fiir die Herstellung von Stimmzettelschablonen, die den Blinden die Stimmabgabe bei der Wahl erleichtern
(vgl. §57 Abs. 4 BWO), durch § 46 Abs. 1 BWO soll Menschen mit Behinderungen und in der Mobilitit einge-
schriankten Personen durch Auswahl geeigneter Wahlrdume der Zugang zur Wahl moglichst erleichtert werden,
gfls. barrierefreie Rdume mitgeteilt werden, § 57 BWO regelt die Stimmabgabe behinderter Wihler, Hilfeleis-
tungen und Hilfspersonen, in § 36 Abs. 2 S. 1 BWG und §§ 107a, 156 StGB geht es um Schutz vor missbréduch-
licher Einflussnahme oder Ausiibung des Wahlrechts durch Dritte durch Strafbarkeit einer Stimmabgabe im
Namen einer anderen Person.

**Vgl. zu dieser Uberlegung BT-Drucks. 16/10808, S. 64.
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VI. Der Wahlrechtsausschlusses nach § 13 Nr. 2 BWG
1. Das Zusammenspiel von Wahl- und Betreuungsrecht

a) Uberblick
Nach § 13 Nr. 2 BWG ist derjenige vom aktiven und passiven (§ 15 Abs. 2 Nr. 1| BWGQG)

Wabhlrecht ausgeschlossen, fiir 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 Biirgerlichen Gesetzbuchs bezeichneten
Angelegenheiten nicht erfasst. Der wahlrechtliche Ausschlusstatbestand setzt also eine be-
treuungsrechtliche Entscheidung voraus. Diese Entscheidung ergeht in einem sog. Betreu-
ungsverfahren, das auf Antrag (auch des zu Betreuenden) oder von Amts wegen eingeleitet
wird. Die normative Grundlage hierfiir bilden die §§ 271 ff. FamFG.* Das Gesetz verpflichtet

t36

in § 278 Abs. 1 FamFG das zustdndige Betreuungsgericht’®, den Betroffenen vor der etwaigen
Betreuerbestellung personlich anzuhdren. In der Sache muss gemél} § 280 Abs. 1 FamFG eine
formliche Beweisaufnahme durchgefiihrt werden; dazu wird grundsétzlich ein Sachverstindi-
gengutachten eingeholt.’” Wird ein Betreuer bestellt, endet das Verfahren durch einen Be-
schluss, dessen Inhalt § 286 FamFG konkretisiert. Darin werden u.a. die Aufgabenkreise, auf

die sich die Betreuung beziehen soll, genau bezeichnet.

In materieller Hinsicht setzt die Betreuung gemél § 1896 Abs. 1 S. 1 BGB voraus, dass ein
Volljéhriger in Folge einer psychischen Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder
seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht mehr besorgen kann
und andere Hilfen nicht zur Verfiigung stehen (§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB). Unter einer seeli-
schen Behinderung, zu der auch die Altersdemenz gerechnet wird, werden lang anhaltende
oder bleibende psychische Beeintrachtigungen verstanden, die auf einem regelwidrigen kor-
perlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruhen.’® Die vom Betreuungsgericht festge-
stellte medizinische Befund® muss nach der gesetzlichen Konzeption (§ 1896 Abs. 1 BGB)
die Ursache dafiir sein, dass der Betroffene seine Angelegenheiten nicht mehr selbst besorgen

kann.*

%% Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit.
*® Genauer die beim Amtsgericht gebildete Abteilung in Betreuungssachen, § 23¢ I GVG.

*7 Zu den Anforderungen an den Gutachter vgl. § 280 I 2 FamFG, zu den Bereichen, auf die sich das Gutachten
erstrecken muss s. § 280 III FamFG.

% Jurgeleit, Betreuungsrecht, 2. Auflage 2010, Rn. 126.

39 Vgl. Heitmann, in: Kaiser/Schnitzler/Friederici BGB, Familienrecht, NK-BGB, Bd 4, 2. Auflage 2010, § 1896
Rn. 2.

%0 So BayObLG, BeckRS 1993, 00524, Rn. 8.
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b) Vollbetreuung

Eine Betreuung fiir alle Angelegenheiten*' ist ebenfalls moglich. Wird ein Betreuer fiir ,,alle
Angelegenheiten bestellt, entstehen eine Fiille grundrechtlicher Ingerenzen. Denn dem zu
Betreuenden wird in jeder Hinsicht, d.h. auch fiir Lebenssituationen des Alltags, die Fahigkeit
abgesprochen, eigenstindig zu handeln.*” Dass insoweit Reibungsflichen zu dem Selbstbe-
stimmungsrecht des Betreuten und seinen dies ausdifferenzierenden Freiheitsgrundrechten
entstehen, ist offensichtlich. Der unter Vollbetreuung stehende verliert aber auch das aktive
und passive Wahlrecht (§ 13 Nr. 2 BWG)* und damit das (Grund)Recht*, das die politischen
Selbst- und Mitbestimmung zentral sichert. Nicht zuletzt wegen dieser ganz erheblichen
grundrechtsbeeintrachtigenden Wirkungen, aber auch mit Blick auf Art. 1 Abs. 1 GG, muss
die Betreuung fiir alle Angelegenheiten die Ausnahme bleiben. § 1896 Abs. 2 BGB trigt dem
mit dem in der Vorschrift verankerten sog. Erforderlichkeitsgrundsatz Rechnung.* Eine Voll-
betreuung kommt demgemil nur in Betracht, wenn der Betroffene aufgrund seiner Erkran-
kung oder Behinderung keine seiner Angelegenheiten selbst besorgen kann,* also feststeht,
dass insbesondere die konkret zu bestimmenden Lebenssituationen des Alltags nicht, auch
nicht mehr teilweise eigenverantwortlich gestaltet werden kénnen.*” Zusétzlich muss in sdmt-

lichen Bereichen, die das Leben des Betroffenen ausmachen, ein Handlungsbedarf bestehen.*

2. Friktionen

Derzeit — schon wegen der noch nidher anzusprechenden fehlenden rechtstatsdchlichen Infor-

mationen — ungeldste Probleme entstehen allerdings aufgrund von Friktionen, die sich daraus

‘! Dazu BayObLG OLGR 2003, 34; BayObLG NJW 1997-RR, 824; BVerfG NJW-RR 1999, 1593; Zimmer-
mann, FamRZ 1996, 79.

* Jurgeleit (Fn. 38) Rn. 166.

* Wird eine solche Vollbetreuung angeordnet, teilt das Betreuungsgericht dies der fiir die Fithrung des Wihler-
verzeichnisses zustdndigen Behorde mit; der Verlust des Wahlrechts tritt nach § 13 Nr. 2 BWG ein, in der Kon-
sequenz wird der Betroffene nicht in das Wahlerverzeichnis eingetragen.

* Von Bedeutung konnte sich im Hinblick auf funktionell begriindete Wahlrechtsausschliisse auch die Doppel-
natur des Wahlrechts als subjektives Recht und Organkompetenz erweisen, dazu Lang, in: Friauf/Ho6fling, Berli-
ner Kommentar, Loseblatt, Stand: 2012, Art. 41 Rn. 36; ders. DOV 1999, 712.

* Dem Erforderlichkeitsgrundsatz wird Verfassungsrang zuerkannt, Jurgeleit (Fn. 38) Rn. 136; BayObLG
BtPrax 1995, 64; BayObLG NJW-RR 1997, 834; die Vollbetreuung als ultima Ratio anzusehen, entspricht auch
der gesetzgeberischen Intention (BT-Drucks. 11/4528, S. 121, 123 ).

% Kommen dem Betreffenden in irgendeiner seiner Angelegenheiten behordliche Hilfen zu oder bestehen andere
familiale, freundschaftliche oder sonstige Selbsthilfemoglichkeiten, liegen die Voraussetzungen fiir eine Betreu-
ung also nicht vor (Bergmann/Kalhert, in: Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, 2012, § 1896
BGB Rn. 4).

¥ Jurgeleit (Fn. 38) Rn. 166.
* BayObLG FamRZ 2002, 1225; BayObLG FamRZ 1998, 452.
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ergeben konnen, dass sich betreuungsrechtliche und wahlrechtliche Binnenlogik unterschei-
den. Dies kann dazu fiihren, dass Personen nicht unter Vollbetreuung gestellt werden und da-
mit auch nicht das Wahlrecht nach § 13 Nr. 2 BWG verlieren, bei denen ,,materiell” die Vo-
raussetzungen einer Vollbetreuung vorliegen, was eine willkiirliche Zusammensetzung der
Betroffenengruppen zur Folge zu haben scheint.” Das sei an zwei Beispielen exemplifiziert.
So wird etwa wegen des o.a. Erforderlichkeitsgrundsatzes auch fiir einen schwer geistig Be-
hinderten keine Vermodgensbetreuung bestellt, wenn er in einem Heim untergebracht ist, wo er
vollstindig versorgt wird und keine Vermogensangelegenheiten selbstverantwortlich zu be-
sorgen hat.*® Vergleichbares gilt, wenn ein zu Betreuender zuvor eine sog. Vorsorgevollmacht
fiir bestimmte Bereiche errichtet hat, weil auch hier der Grundsatz der Subsidiaritit der Be-
treuung, § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB, einer Vollbetreuung entgegensteht. In beiden Fillen verlore
mithin der Betroffene das Wahlrecht nicht, obschon im Hinblick auf die Einsichtsfahigkeit die

Situation der eines Vollbetreuten materiell vergleichbar ist.

In den gerade skizzierten Féllen fiihrt in der Tat die anderen Zielsetzungen folgende betreu-
ungsrechtliche Logik zu einem fiir das Wahlrecht begriindungsbediirftigen Ergebnis. Fraglich
ist allerdings zundchst, was hier nur angedeutet werden kann, ob und in welchem Umfang die
gesetzgeberische Typisierungsbefugnis solche Ungereimtheiten zuldsst oder ob insoweit eine
ebenfalls mit erheblichen Umsetzungsproblemen® verbundene Einzelfallentscheidung zwi-
schengeschaltet werden muss.> Jenseits dessen ist zu diskutieren, wie das o.a. Spannungsver-
héltnis zwischen Betreuungs- und Wahlrecht unter Beriicksichtigung inklusiver Zielsetzungen
aufzulosen ist. Denn die Auflosung des Spannungsverhiltnisses kann entweder so erfolgen,
dass der Wahlrechtsausschluss generell entfillt und daher das Wahlrecht auch Personen ein-
gerdumt wird, die zu einer eigenverantwortlichen in keinem Lebensbereich (mehr) fahig
sind.” Der Gesetzgeber konnte sich aber ungeachtet der erwdhnten Umsetzungsprobleme
auch daran machen, die Ausschlusstatbestinde so zu verfeinern, dass davon auch die genann-
ten materiellen Ausschlussfille erfasst wiirden. Die Wahlrechtsausschliisse wiirden dann aus-
geweitet. Welche der unterschiedlichen Reformoptionen der Gesetzgeber wahrnimmt, wird in

weitem Ausmall von den gebotenen rechtstatsidchlichen Erhebungen abhidngen. Bevor darauf

* Unter diesem Aspekt kritisch gegeniiber der Regelung auch Schreiber, BWahlG, 8. Aufl. 2009, § 13 Rn. 12;
ders., DVBI. 1999, 345, 350; ders., NVwZ 2002, 1, 7.

3% Miiller, BeckOK, BGB, § 1896 Rn. 21.

' Dazu Zimmermann, FamRZ, 1996, 79, 80.

32 Dazu etwa Schreiber (Fn. 49), § 13 Rn. 12 ff.
>3 So die Forderung von Palleit (Fn. 18) S. 18.
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eingegangen wird, sei noch kurz zum Problemkreis der ,,Missbrauchskontrolle* Stellung ge-

nommen.

3. Missbrauchskontrolle

Gegentiber der Besorgnis, die Streichung des § 13 Nr. 2 und 3 BWG bzw. der vergleichbaren
Regelungen des Europawahlgesetzes berge die Gefahr des Missbrauchs, wird angefiihrt, dass
die Gefahr des Missbrauchs nicht zum Rechteentzug beim Berechtigten fiihren diirfe. Statt-
dessen seien — wie etwa in anderen Féllen missbrauchsanfilliger Wahlrechtsgestaltungen,
etwa der Briefwahl — Regelungen zu treffen, von denen man annehmen konne, dass sie Miss-

brauch wirksam verhinderten.**

Man konnte daher fiir den Fall, dass ein Wihler bei seiner Stimmabgabe auf eine Hilfsperson
angewiesen sei, daran denken, die ,Richtigkeit” der Stimmabgabe durch eine auf die
Falschabgabe bezogene Strafandrohung zu sichern. In einer bestimmten Zahl der in § 13
BWG geregelten Félle — der genaue Umfang miisste im Rahmen der gegenwirtig von der
Bundesregierung ausgeschriebenen Studie ermittelt werden — diirfte dieser Gedanke allerdings
nicht weiterhelfen. Wenn etwa ein hochdementer Wéhler sich der geforderten Assistenz be-
dient, stellt sich schon die Frage nach der Ausgestaltung einer solchen Assistenz. Die gefor-
derte Missbrauchskontrolle wére aber jedenfalls kaum durchfiihrbar. Denn wie sollte man
herausfinden, dass der ,,Assistent” den wirklichen Willen des dementen Wihlers verfalscht
hitte, woran eine Strafandrohung ja ankniipfen miisste, wenn der Demente eben jenen Willen
nicht bilden oder artikulieren kdnnte? In diesen Fillen fehlte im Konzept einer strafrechtli-

chen Bewehrung gleichsam die erforderliche Riickkoppelungsinstanz.

4. Rechtstatsichliche Defizite

Nicht zuletzt diese Beispiele zeigen das gegenwirtige Dilemma, vor dem eine inklusiv moti-
vierte Reform des Wahlrechts steht. Es bestehen ganz erhebliche rechtstatséchliche Defizite.
Bis heute gibt es weder qualitative noch quantitative Untersuchungen iiber die Zahl der unter
die Wahlrechtsausschlussgriinde nach § 13 Nr. 2 und 3 des BWG fallenden Personen. Statisti-
sche Daten, gegebenenfalls differenziert nach Geschlecht fehlen ebenso wie belastbare Daten
iiber die den Wahlrechtsausschliissen zugrunde liegenden typischen Sachverhalte bzw. der
von den Wabhlrechtsausschliissen betroffenen Gruppen von Menschen mit Behinderungen.
Aus meiner Sicht ldsst sich derzeit zwar der gleichsam sichere Fall entscheiden (wenn jede

Einsichtsfahigkeit fehlt, ist ein Wahlrechtsausschluss zuldssig und geboten), es fehlen aber

3 BT-Drucks. 17/12068, S. 5.
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genauere Untersuchungen iiber die Abgrenzungsfille und —kriterien und dartiber, ob und wie
die Abstimmung zwischen wahl- und betreuungsrechtlicher Binnenlogik verdndert werden

kann oder muss.

In diesem Zusammenhang wird auch kritisiert, dass zwischen der Anordnung einer rechtli-
chen Betreuung und dem Wahlrecht kein innerer Zusammenhang bestehe. Im Betreuungsver-
fahren werde die Fiahigkeit zur Beteiligung an einer Wahl nicht gepriift, auch konne der
,»Sanktionscharakter des § 13 Nr. 2 BWG nicht mit dem Grundanliegen des Betreuungs-
rechts (,,Unterstiitzung statt Eingriff*) in Einklang gebracht werden. Auch die Berechtigung
dieser Kritik kann aus meiner Sicht erst nach einer umfassenden Ergebung {iber und Auswer-

tung der Praxis im Umgang mit den Wahlrechtsausschliissen beurteilt werden.

Der Vorbehalt eingehender rechtstatsidchlicher Vorklarungen muss auch erhoben werden, so-
weit diskutiert wird, wie zu verfahren ist, wenn — etwa der Erforderlichkeitsgrundsatz des
Betreuungsrechts dazu fiihrt, dass an sich ,,einsichtsunfihige* Personen das Wahlrecht behal-
ten (etwa weil sie eine Vorsorgevollmacht erteilt hatten oder etwa eine Vermdgenssorge nicht
erforderlich ist). Ob derartige Fallkonstellationen als ,,Randerscheinungen® einer typisieren-
den Betrachtung, zu der der Gesetzgeber namentlich im Wahlrecht befugt ist, hinzunehmen
sind, kann in (verfassungs-)rechtlicher Perspektive sinnvollerweise erst diskutiert werden,
wenn liber die zugrundeliegenden Rechtstatsachen Klarheit besteht. Erst nach Vorlage einer
umfassenden Erhebung kann weiter beurteilt werden, ob die vermeintliche Blindheit des
Wabhlrechtsausschlusses gegeniiber der Logik des Betreuungsrechts einen Vor-oder Nachteil
darstellt. Immerhin konnte sich die Anbindung an das Betreuungsrecht gegeniiber einer wie
auch immer konturierten ,,spezifischen Wahlreifepriifung® auch als Vorteil erweisen, weil
damit ganz formal aus der im Betreuungsverfahren festgestellten Unfdhigkeit, auch nur eine
einzige Angelegenheit selbst zu regeln, geschlossen wird, dass sich diese Unfdhigkeit auch

auf das Wahlrecht bezieht.

Vor diesem Hintergrund ist es aus meiner Sicht richtig, dass sich die Bundesregierung im Na-
tionalen Aktionsplan zur Umsetzung der Behindertenrechtskonvention der Vereinten Natio-
nen dazu entschlossen hat, in einer Studie die tatsdchliche Situation von Menschen mit Be-
hinderungen bei der Ausilibung des aktiven und passiven Wahlrechts zu untersuchen und
Handlungsempfehlungen fiir die verbesserte Partizipation von Menschen mit Behinderungen

zu entwickeln.
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VII. Der Wahlrechtsausschlusses nach § 13 Nr. 3 BWG

Rechtlich wird am Wahlrechtsausschluss nach § 13 Nr. 3 BWG vor allem kritisiert, dass die
gerichtliche Entscheidungsfindung zu § 63 StGB riickwirtsbezogen auf den in der Vergan-
genheit liegenden Zeitpunkt der Tat erfolge, nicht aber auf Frage eingehe, ob der Betroffene
zur politischen Willensbildung in der Lage sei.” In die Zukunft gerichtete Prognoseentschei-
dungen konnten dies auch nicht abfangen, denn die Prognose aus § 63 StGB beziehe sich aus-
schlieBlich auf die Gefahr weiterer Straftaten, nicht auf Wahlrechtsfahigkeit.*®

Allerdings setzt die Anordnung der Unterbringung nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs einen ldnger andauernden, nicht nur einen voriibergehenden Defekt voraus.”” Auch
muss der die Schuldunfihigkeit begriindende Zustand den Tatzeitpunkt und den Urteilszeit-
punkt tiberdauern und auch Zukunft zu erwarten sein. In § 63 StGB ist dabei die Gefahrlich-
keit infolge des Zustandes und eine Gefahrlichkeit des Téters fiir die Allgemeinheit vorausge-
setzt. Das heil3t aber nicht, dass der Wahlrechtsausschluss nur an die Geféahrlichkeit ankniipft
(und gleichsam das vorherige oder kiinftige strafrechtliche Verhalten sanktioniert), sondern es

wird auch an den Zustand angekniipft, der zur strafrechtlichen Schuldlosigkeit gefiihrt hat.

Eine abschlieBender Bewertung des Ausschlusses nach § 13 Nr. 3 BWG steht aus meiner
Sicht allerdings ebenfalls ganz erhebliche rechtstatsdchliche Defizite entgegen. Zwar zeigen
Erhebungen, dass Anzahl und Dauer der MaBBnahmen zur Besserung und Sicherung zunehmen
(1970: tiber 4000 Fille, 1980: 2593, 1990: 2489, 1995 2902, 2000: 4051, 2005: 5640, 2006:
5917 — die Dauer der Unterbringung schwankt von 2002 bis 2004 zwischen 4,8 und 6,46 Jah-

ren)*, es fehlt aber jede behinderungsbezogene Aufschliisselung.

VIII. Fazit
Als Fazit ldsst sich nach derzeitiger Rechts- und Erkenntnislage festhalten.
1. Eine ersatzlose Streichung von § 13 Nr. 2 und 3 BWG ist verfassungsrechtlich nicht

geboten, sie wiirde auch in eindeutigen Fillen fehlender Einsichtsfahigkeit mehr Prob-

leme schaffen als 16sen. Jenseits dessen besteht ganz erheblicher Forschungsbedarf.

2. Es ist deshalb richtig, dass sich die Bundesregierung im Nationalen Aktionsplan zur

Umsetzung der Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nationen dazu entschlos-

> Palleit (Fn. 18) S.15.

3¢ Beschluss des Bundesrates vom 22.03.2013, Drucksache 49/13, S. 2.

ST BGHSt 42, 385; 34, 22, 26 f.; BGH NStZ-RR 2012, 367; BGH NStZ-RR 2012, 367.
% Schach, Leipziger Kommentar, StGB, 12 Auflage, § 63 Rn. 11.
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sen hat, in einer Studie die tatsdchliche Situation von Menschen mit Behinderungen
bei der Ausiibung des aktiven und passiven Wahlrechts zu untersuchen und Hand-
lungsempfehlungen fiir die verbesserte Partizipation von Menschen mit Behinderun-

gen zu entwickeln.

. Die Ergebnisse dieser Studie sollten aus meiner Sicht abgewartet und anschlieBend die
Wahlrechtsausschliisse des § 13 Nr. 2 und 3 BWG erneut auf den Priifstand gestellt

werden.



