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Zusammenfassung

Unter bestimmten Bedingungen verweigert der deutsche Gesetzgeber Biirgerinnen und Biirgern das Wahl-
recht. Betroffen sind vor allem Menschen, fiir die eine sogenannte rechtliche ,,Vollbetreuung* eingerichtet ist. Die
Autorin verteidigt die These, dass der Legitimititsanspruch, den der Gesetzgeber mit dem Wahlrechtsausschluss
verbindet, unbegriindet ist. Auf diese Weise verletzt er nicht nur die politischen Mitwirkungsrechte der ausge-
schlossenen Minderheit. Vielmehr steht das demokratische Selbstverstindnis der Gemeinschaft insgesamt auf
dem Spiel. Denn in seinem Rechtfertigungsversuch muss sich der Gesetzgeber auf ein moralisch wie rechtlich
problematisches Demokratiekonzept stiitzen und das politische Grundrecht nach dem Muster eines ,nattirli-
chen oder ,leistungsbezogenen® Privilegs auslegen. Damit ist jedoch die fiir moderne Demokratien konstitutive
Verschrinkung von Menschen- und Biirgerrecht aufler Kraft gesetzt.
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Democracy and Exclusion from Suffrage

Abstract

In some situations, the German legislator denies citizens the right to vote, which affects especially people
who are subject to so-called ,,full custodianship®. As the author argues, however, the corresponding legislation
fails to be legitimate. It both violates the political right to democratic participation of the excluded minority and
puts at stake the democratic self-conception of the community as a whole. In its attempt to justify the relevant
legislation, the German legislator relies on a morally and legally problematic conception of democracy that con-
strues the basic democratic right to vote as a ,natural® or ,performance-based” privilege. Yet this undermines
important interconnections between human rights and civil rights that are constitutive for modern democracies.
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Die demokratische Idee setzt der Verfassung eines
politischen Gemeinwesens folgende Bedingung: Sofern
es als Ort politischer Willensbildung und politischen
Handelns den Anspruch der Rechtmifiigkeit erheben
will, sollten alle, die seiner Jurisdiktion unterwor-
fen sind, zugleich selbst als Tragerinnen und Tréiger
politischer Entscheidungs- und Gestaltungsmacht
behandelt werden. Den rechtlichen Rahmen fiir eine
solche reziproke Anerkennung bilden unter anderem
konstitutionell gesicherte politische Teilhabegarantien.
Nicht zuletzt in der unmittelbaren oder mittelbaren
Legitimierung legislativer ~Entscheidungen durch
verfassungsrechtlich verankerte, allgemeine und freie
Wahlen findet die Vorstellung des demokratisch ver-
fassten Souverdns ihren Ausdruck. Dieses Selbstver-
stindnis einer politischen Gemeinschaft steht jedoch
auf dem Spiel, wenn ein Teil der Gesetzesunterworfe-
nen vom Legitimationsprozess ausgenommen wird,
indem ihnen ein Wahlrecht vorenthalten ist. Denn die
Entscheidung fiir eine derartige Exklusion ist streng
genommen nicht wieder demokratisch legitimiert,
solange die vom Ausschluss Betroffenen von Rechts
wegen nicht an ihr mitwirken koénnen. Damit wird
die Frage der politischen Inklusion zur drdngendsten
Herausforderung demokratisch organisierter Biirger-
schaften.

Diese Herausforderung hat die Bundesrepublik
Deutschland in ihrem Versuch, die UN-Behinderten-
rechtskonvention rechtlich umzusetzen, bislang nicht
angenommen. Wahrend das Osterreichische Wahlge-
setz bereits seit 1987 keinen Wahlausschlieungsgrund
fir Menschen unter Sachwalterschaft zuldsst und
auf diese Weise behinderte Biirgerinnen und Biirger
mit allen anderen Wiéhlerinnen und Wahlern formal
gleichstellt, sieht das deutsche Bundeswahlgesetz hier
weiterhin Ausnahmen vom allgemeinen Wahlrecht
vor. So ist vom Wahlrecht ausgenommen, wem ,,zur
Besorgung aller seiner Angelegenheiten ein Betreuer
bestellt ist (§ 13 Nr. 2 BWahlG). Damit bedroht die
Moglichkeit eines Wahlrechtsausschlusses grundsitz-
lich all diejenigen, fiir die nach dem Gesetz durch
richterlichen Beschluss iiberhaupt eine Betreuung
angeordnet werden kann: namlich Menschen, die von
Behinderung betroffen sind.

Wihrend die Argumente gegen einen pauschalen
Wahlrechtsausschluss jener Biirgerinnen und Biirger,
die rechtlich unter ,Vollbetreuung® stehen, zunehmend
an Konsens gewinnen, gilt das fiir seine individuali-
sierte Variante nicht. Noch immer wird die gelegent-
lich vorgeschlagene Alternativregelung, einer Person
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erst dann das Wahlrecht zu entziehen, wenn ihre
Wahlunfihigkeit im Rahmen einer Einzelfallprifung
festgestellt ist, von weiten Teilen der Gesellschaft als
eine ,sachgerechte” und legitime Kompromisslosung
gebilligt. Nichtsdestotrotz verstoflen beide Verfahren
gleichermaflen gegen die rechtlichen Vorgaben der
UN-Behindertenrechtskonvention.

Warum die eine wie die andere Ausnahme von
der Allgemeinheit der Wahl nicht nur verfassungs-
und voélkerrechtliche Normen verletzt, sondern auch
aus demokratietheoretischer Sicht fehlgeht, sollen die
folgenden Uberlegungen deutlich machen. Selbst ein
individualisierter Wahlrechtsausschluss
nicht lediglich ein zu vernachldssigendes Minderhei-
tenproblem. Vielmehr riskiert ein solcher Eingrift das
demokratische Selbstverstindnis der Gemeinschaft
insgesamt. Denn auch eine individualisierte Losung
sitzt, wie zu zeigen sein wird, einem Rechtsbegriff auf,
der mit dem modernen Demokratieideal unvereinbar

ist danach

ist: Unter dem Vorwand einer vermeintlich objektiven
Sachangemessenheit wird das politische Grundrecht
willkiirlich zu einem ,natiirlichen oder ,leistungsbe-
zogenen“ Privileg verzerrt und damit die fiir moderne
Demokratien konstitutive Verschrankung von Biirger-
und Menschenrecht aufgehoben. Das ist die Kernthese
dieses Beitrags.

1. Ideale Demokratie und das doppelte ,,Paradox
demokratischer Legitimitat”

Um die fir moderne Demokratien typischen,
immer wiederkehrenden Problemlagen herausarbeiten
und exakt beschreiben zu kénnen, greift Seyla Benha-
bib auf das von Jean-Jacques Rousseau formulierte Ideal
des Urvertrags zuriick. In diagnostischer Absicht nutzt
sie das ,heuristisch brauchbare Werkzeug“ zu dem
Zweck, die historische Dynamik und ,,Logik moderner
Demokratien zu erfassen (Benhabib 2008: 38).

Idealerweise bedeutet demokratische Herrschafft,
dass alle Glieder eines souverdnen Korpers als Triger von
Menschenrechten anerkannt werden, dass sich die Gesell-
schaftsglieder dieser Souverdnitit miteinander frei asso-
ziieren und so eine Ordnung der Selbstfithrung griinden,
in der jede und jeder gleichermaflen Gesetzgeber und den
Gesetzen unterworfen ist. [...] Moderne Demokratien
begreifen, im Gegensatz zu ihren antiken Entsprechungen,
ihre Biirger als mit Rechten ausgestattete Gesellschaftsglie-
der. Die Biirgerrechte beruhen auf Menschenrechten. Les
droits de 'homme et du citoyen widersprechen einander

nicht; im Gegenteil, sie implizieren einander wechselseitig.
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Das ist die ideale Logik der demokratischen Revolutionen
der Moderne im Gefolge der amerikanischen und franzo-
sischen (ebd.).

Was die neuzeitliche Geschichte der Demokratie
nach Benhabib bewegt, ist die Gleichurspriinglichkeit
und Gleichrangigkeit zweier gegeneinander span-
nungsreicher Prinzipien, die geméafd demokratischer
Selbstinterpretation erst gemeinsam einer Verfassung
oder Rechtssetzung Legitimitdt verleihen: ndmlich
ihre Ubereinstimmung mit allgemeinen Menschen-
rechtsprinzipien auf der einen Seite und ihre Bindung
an das Prinzip der politischen Autonomie auf der ande-
ren Seite.

Vor dem Hintergrund dieser Doppelverpflichtung
sehen sich demokratische Gemeinwesen einem zwei-
fachen ,,Paradox” ausgesetzt (ebd. 41; vgl. 2004: 49ff;
2011: 117 ff.): Menschenrechte sind autoritativ in dem
Sinn, dass ihre Achtung zwar eines der beiden Kriterien
fir die Angemessenheit einer demokratischen Rechts-
ordnung abgibt. Erzwingbar ist die Einhaltung von
Rechten allerdings nur in ihrer jeweils konkretisierten
und positivierten Form, ndmlich als gesatztes Recht.
Uber die Rechtssetzung wiederum besitzt gemifl dem
Prinzip der politischen Autonomie einzig der kon-
krete demokratisch verfasste Souverén die autoritative
Hoheit. Das erste Paradox demokratischer Legitimitat
zeigt sich in der praktischen ,Notwendigkeit“ einer
menschenrechtlichen  Selbstbindung
durch den demokratisch erzeugten Willen des Souve-

freiwilligen

rans, der als real existierendes Gemeinwesen immer
auch anders entscheiden kann und dem Prinzip der
politischen Selbstgesetzgebung entsprechend anders
entscheiden darf. Diese Spannung zwischen dem
demokratischen Autonomieideal und demokratischer
Menschenrechtsverpflichtung ist nicht grundsatzlich
zu losen (Benhabib 2008: 39). Vielmehr bedarf es einer
Vermittlung zwischen den beiden Prinzipien, die vor
der Folie des demokratischen Selbstverstindnisses
immer wieder neu auszuhandeln ist.! ,Demokratische

1 Die Pointe eines permanenten diskursiven Aktu-
alisierungs- und Institutionalisierungsbedarfs verdankt sich
nicht nur dem systematischen Zusammenhang zwischen der
menschlichen Willkiirfreiheit und der Autonomie als mora-
lischer Selbstgesetzgebung, in der ein freier Wille und ein
Wille unter dem moralischen Gesetz ,einerlei“ sind (Kant
1785/1968: 447,7). Vielmehr resultiert sie ebenso aus dem
besonderen Verhaltnis von moralischer und politischer Auto-
nomie. ,,Die in der moralischen Autonomie der einzelnen
begriindeten Menschenrechte gewinnen eine positive Gestalt
allein durch die politische Autonomie der Staatsbiirger®
(Habermas 1992/1994: 123). Die dieser Beziehung zwischen

Selbstbindungen® verlangen eine ,Reaktualisierung
und Neuverhandlung als demokratische Absichten in
tatsdchlichen Gemeinwesen® (ebd.).> Gleiches gilt fiir
das zweite, innere Paradox demokratischer Legitimi-
tat. Worin besteht es?

Das Prinzip der politischen Autonomie und der
Volkssouverénitét bestimmt nicht nur nach auflen den
Willen des demokratischen Souveréns. Vielmehr ist es
auch und gerade im Binnenverhaltnis seiner Glieder
zueinander bindend. Denn gemif$ der demokratischen
Idee soll sich jede Rechtsadressatin und jeder Rechts-
adressat eines politischen Gemeinwesens zugleich als
Rechtsautorin bzw. Rechtsautor verstehen koénnen.
~Volkssouverdnitit bedeutet, dass alle Angehorigen
des demos berechtigt sind, bei der Entscheidung tiber
die Gesetze, durch die der demos sich selbst regiert,
eine Stimme zu haben® (ebd. 41). In diesem Ideal der
Selbstregierung flieen das Autonomieprinzip und
die menschenrechtliche Orientierung ineinander. Das
Autonomieprinzip gibt vor, dass alle, die der Jurisdik-
tion einer politischen Gemeinschaft unterworfen sind,
nicht blof3 fremdbestimmten Gesetzen gehorchen,
sondern durch frei zugéngliche Wahlen ihrerseits zu
Urheberinnen und Urhebern dieser Gesetze werden.
Und die menschenrechtliche Orientierung legt fest,
wie ein derartiger Anspruch zu gewdhren ist: nimlich
allgemein, grundrechtlich verbrieft und bedingungs-
los. Damit hebt sich dieser grundlegende politische

moralischer und politischer Autonomie eigentiimliche Span-
nung zeigt sich auch in den Unterschieden der jeweils fiir
sie maf3geblichen Prinzipien. ,Das Moralprinzip ergibt sich
namlich [...] aus einer Spezifizierung des allgemeinen Dis-
kursprinzips fiir solche Handlungsnormen, die allein unter
dem Gesichtspunkt gleichméfiiger Interessenberiicksichti-
gung gerechtfertigt werden konnen. Das Demokratieprinzip
ergibt sich aus einer entsprechenden Spezifizierung fiir solche
Handlungsnormen, die in Rechtsform auftreten und mit Hilfe
pragmatischer, ethisch-politischer und moralischer Griinde
- und nicht allein aus moralischen Griinden - gerechtfer-
tigt werden [...]“ (ebd. 139). Die verschiedenen Formen der
Begriindung kénnen jedoch konfligierende ,,Handlungsnor-
men" bestitigen, die dann im demokratischen Diskurs gegen-
einander abzuwégen und durch den demokratischen Willen
verbindlich zu machen sind. Fiir den Hinweis auf Habermas
danke ich meiner/m anonymen Gutachter/in.

2 Anders als Habermas (1992/1994; 1996), der eine
Losung der Spannung zwischen Volkssouveranitit und Men-
schenrechtsorientierung aus dem wechselseitigen Konstituti-
onszusammenhang von 6ffentlicher und privater Autonomie
bzw. aus einer ihn schiitzenden ,idealisierten“ Menschen-
rechtsverpflichtung (Benhabib 2008: 39) entwickelt, verfolgt
der vorliegende Beitrag einen kontextualistischen Ansatz;
vgl. Geuss 2008 sowie Jentsch 2012: 58-63.
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Anspruch von solchen Anspriichen ab, die die Form
von Privilegien annehmen bzw. deren Zuerkennung
an die Erfilllung weiterer Kriterien wie den sozio-
6konomischen Geburtsstand oder das biologische
Geschlecht gekniipft sind. Es ist die menschenrechtli-
che Orientierung, die das moderne Ideal vom antiken
Demokratieverstandnis unterscheidet.

Dieses Ideal ist jedoch fragil. Denn gemeinschaft-
liche politische Akte der Selbstgesetzgebung und der
Selbstregierung sind immer auch Akte der ,,Selbst-
konstitution“ und der Bestimmung der inneren und
aufleren Grenzen der Zugehorigkeit.

We the People, die wir darin tibereinkommen, uns
durch diese Gesetze zu binden, definieren uns im Akt der
Selbstgesetzgebung zugleich unmittelbar als ein Wir. Es
sind nicht nur die allgemeinen Gesetze der Selbstregie-
rung, die dieser Prozess artikuliert; die Gemeinschaft, die
sich durch diese Gesetze bindet, definiert sich gleicherma-
Ben dadurch, dass sie Grenzen zieht [...]. Demokratien
bendtigen Grenzen (ebd. 39).

In der Vorstellung demokratischer Legitimitit
sind die Zugehorigkeit zum demokratischen Souverian
und die Reichweite seiner Jurisdiktion eng aufeinander
bezogen. Demokratien miissen daher duf3ere, territori-
ale Grenzen ziehen, die ihren Umfang genau definieren.
Aber auch im Inneren kénnen explizite oder implizite
Beschrankungen biirgerschaftlicher Art enthalten
sein. So wie jede Rechtsprechung rechtsverbindliche
Merkmale der Geschifts-, Delikts- und Parteifahigkeit
voraussetzt, erfordert bereits die Rechtspositivierung
und -konkretisierung ein juridisches Kriterium der
Rechtsfihigkeit. Im besten Fall orientieren sich solche
Kriterien an einer menschenrechtlichen Auffassung.
Im schlechtesten Fall reproduzieren sie, wenn sie
unreflektiert bleiben, historisch gegebene Status- und
Machtasymmetrien oder soziale Vorurteile, die dann
rechtlich wirksam werden und bestimmte Gruppen
von einer demokratischen Teilhabe ausschliefien.

Im Licht einer modernen, menschenrechtssensib-
len Interpretation politischer Selbstregierung konnen
die durch die Rechtsordnung gesetzten Grenzen der
Zugehorigkeit problematisch werden. Sie werden pro-
blematisch und rechtfertigungsbediirftig dann, wenn
ein Teil der Gesetzesunterworfenen von der Partizipa-
tion am Selbstgesetzgebungsverfahren ausgenommen
ist, weil ihnen das Wahlrecht vorenthalten wird. Die
Entscheidung fiir einen solchen Ausschluss lasst sich
nicht wieder auf demokratischem Weg legitimieren.
Denn demokratische Legitimitat verlangt idealerweise
eine Ubereinstimmung der Klasse der Entscheidungs-
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betroffenen mit der Klasse derjenigen, die am Ent-
scheidungsprozess partizipieren. Traditionell von der
Wahl ausgeschlossene Gruppen haben jedoch schon
formal keine Stimme in diesem Verfahren. Das allen
»Demokratien selbst innewohnende Paradox” besteht
darin, ,nicht in der Lage zu sein, die Grenzen der
Zugehorigkeit zu ihnen wiederum demokratisch zu
bestimmen" (ebd. 41) und ihnen so Rechtmafligkeit zu
verleihen.

Miissen Demokratien mit diesem Legitimitétsde-
fizit leben? Auch wenn die Grenzen demokratischer
Zugehorigkeit nicht wieder auf dem formalen Verfah-
rensweg legitimiert werden konnen, besteht immerhin
die Moglichkeit, dass inhaltliche Griinde vorliegen,
die einen Wahlrechtsausschluss rechtfertigen. In den
folgenden Abschnitten wird daher am Beispiel der von
Behinderung betroffenen Biirgerinnen und Biirger der
Bundesrepublik Deutschland untersucht, was tiber-
haupt damit gemeint sein konnte, ein hinreichendes
Argument fiir einen solchen Ausschluss zu geben. Kri-
tisch zu priifen ist dann, ob die vom demokratischen
Souverdn gebilligte Ausschlussregelung tatsichlich,
wie behauptet wird, ,zwingende®, ,objektive“ und
»sachgerechte“ Griinde auf ihrer Seite hat.

Aber angenommen, solche zwingenden Griinde
liegen nicht vor. Wie konnen menschenrechtliche
Inhalte in den demokratischen Deliberationsprozess
eingebracht und schliefSlich auch politisch durchge-
setzt werden? Eine einseitige, sei es naturrechtsphilo-
sophische oder rechtspositivistische Ausrichtung hatte
Benhabib verworfen. Wahrend die Naturrechtsphilo-
sophie Menschenrechte als normativen Maf3stab von
auflen an den ,,popularen Kollektivwillen herantragt
und sie so gegen demokratische Bedeutungstrans-
formationen immunisiert, leugnet der Rechtspositi-
vismus ihre unabhingige moralische Autoritit und
setzt ,,demokratische Legitimitét in eins [...] mit den
nach bestimmten Regeln entstandenen Rechtsnormen
einer souverdnen Legislative“ (ebd. 47). Statt bei einem
dieser Extreme Zuflucht zu nehmen, schldgt Benha-
bib das Modell einer ,jurisgenerativen Politik“ vor,
»das es uns erlaubt, schopferische Interventionen zu
denken, die zwischen universellen Normen und dem
Willen demokratischer Mehrheiten vermitteln (ebd.).
Das Konzept dient Benhabib weniger als Vorbild fiir
die formale Legitimierung, sondern vielmehr fiir die
Erzeugung und kognitive Erweiterung zustimmungs-
fahiger Inhalte. Nach ihrer Auffassung verdankt sich
der heuristische Wert einer ,jurisgenerativen Politik®
der demokratischen ,Iteration“ von Normen, welche
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yniemals blof3 ein Akt der Wiederholung®, sondern
immer auch eine ,,Transformation und ein ,Widerruf*“
traditionell gegebener, normativer Bedeutungsinhalte
ist (ebd. 46). Demokratische Iterationen ,verindern
nicht nur etablierte Auffassungen, sondern transfor-
mieren auch, was als begriindete oder etablierte Sicht
eines autoritativen Prizedens gilt“ (ebd.).

Benhabibs Modell méchte eine Erkldrung dafiir
geben, wie in ,die Prinzipien und Normen, die dem
demokratischen Willen zur Grundlage dienen, [...]
neue semantische Kontexte einflieflen, die es ermog-
lichen, dass die Bedeutung von Rechten sich dndert®
(ebd. 48). Mit ihrer These, dass demokratische Itera-
tionen bedeutungstransformierend wirken, verbindet
Benhabib zugleich die Zuversicht, auf diesem Weg
konne eine fortschreitende positiv-rechtliche Veranke-
rung menschenrechtlicher Anspriiche vorangetrieben
werden. Sie hoftt, dass eine ,,jurisgenerative Politik [...]
zu einer zunehmenden Bedeutung der Inanspruch-
nahme® moralischer Rechte fithren wird (ebd. 47).

Wodurch aber ist sichergestellt, dass die durch
eine gegebene Rechtsordnung begiinstigte, ndmlich
partizipationsberechtigte Mehrheit die Anwaltschaft
tiir die moralischen Rechte ausgeschlossener Minder-
heiten iitbernehmen wird? Immerhin rdumt Benhabib
selbst die Moglichkeit ein, dass ,keine normativen
Lernprozesse statt[finden]“ und ,die Mehrheit des
demos [...] die Rechte der Minderheit mit Fuflen” tritt
(ebd.). Den ausgeschlossenen Minderheiten miiss-
ten bereits positiv-rechtlich geschiitzte Moglichkei-
ten gesellschaftlicher und politischer Partizipation
zugédnglich sein, um ihre moralischen Anspriiche
wenigstens in den politischen Diskurs einbringen und
ihre Griinde offentlich machen zu konnen. Diesen
praktischen Zirkel konnen Demokratietheorien, die
sich nicht entweder auf eine rechtspositivistische oder
eine naturrechtliche Perspektive reduzieren, kaum
vermeiden (vgl. Gerstenberg 1997: 27 ff,, 38 ff.). Aber
sie haben die Moglichkeit, mehr oder weniger adaquat
auf ihn zu reagieren. Das betrifft zuerst ihr Erkennt-
nisinteresse. In dieser Hinsicht ist Benhabibs Konzept
unterbestimmt und daher mit Blick auf die anstehende
Analyse erginzungsbediirftig.

Das Modell der ,,jurisgenerativen Politik“ skizziert
ein ideales Verfahren, das eine allgemeine, herrschafts-
freie Biirgerbeteiligung an der Konkretisierung von
Menschenrechtsanspriichen unterstellt. Dieses Kon-
zept schliefit Deutungsprivilegien einzelner sozialer
Gruppen oder Definitionsmonopole institutioneller
Art bereits aus und setzt eine allgemeine Zugéing-

lichkeit zur rechtsinterpretierenden Praxis voraus. Es
ist erganzungsbediirftig unter anderem deshalb, weil
seine Anwendung unter nicht-idealen Bedingungen
nicht schon sicherstellt, dass das Verfahren tatsich-
lich die Kriterien der Herrschaftsfreiheit und der
Transparenz erfiillt. So konnen etwa offentlich vor-
getragene Griinde fiir legislative Entscheidungen, die
Minderheiten Grundrechte aberkennen und dafiir um
Zustimmung werben, die 6ffentliche Meinungs- und
Willensbildung unter dem Deckmantel scheinbarer
Sachangemessenheit manipulieren und bestehende
Machtasymmetrien und Privilegien verfestigen, indem
sie diese begriftlich reproduzieren und als notwendige
Unterschiede verkleiden. Dass Deutungsmonopole im
demokratischen Kontext mitunter tatsdchlich durch
unzuldssige Naturalisierung und Verallgemeinerung
willkiirlicher Differenzierungen verteidigt werden, soll
die nachstehende Analyse der offiziellen Begriindung
des § 13 Nr. 2 BWahlG zeigen. Solche Mechanismen
symbolischer Machtausiibung aufzudecken, ist Auf-
gabe der politischen Philosophie als Ideologiekritik
(Geuss 2010: 423).> Das ideologiekritische Unterneh-
men ersetzt das Modell demokratischer
Rechtsinterpretation jedoch nicht, sondern erganzt es
vielmehr.

ideale

2. Eine erste unangemessene Antwort auf das
innere ,Paradox demokratischer Legitimitat":
Ableismus

Gemeinwesen, die
Beschriankungen biirgerschaftlicher Art enthalten,
sind mit einer besonderen Begriindungsanforde-
rung belastet — so die Lektion der vorangegangenen
Uberlegungen zum inneren Paradox demokratischer
Legitimitat. Das gilt insbesondere dann, wenn die
fraglichen Begrenzungen rechtlich gesetzt, das heif3t
mit der Befugnis zu zwingen bewehrt sind. In diesem
Fall bedarf es gegeniiber jenen, die zwar unter der
Jurisdiktion einer demokratischen Gemeinschaft
stehen, aber formal vom demokratischen Selbstbe-
stimmungs- und Legitimationsverfahren ausgeschlos-
sen sind, zwingender Griinde.

Demokratisch  verfasste

3 Mit Blick auf die jeweils unterschiedlichen metho-
dischen Konzepte der Ideologiekritik hat Geuss (1981: 55-74)
eine analytische Gegeniiberstellung des ,kontextualistischen’
und des ,transzendentalistischen’ Zweigs der Kritischen
Theorie vorgelegt. Zu Geuss' eigenem, kontextualistischen
Ansatz der Ideologiekritik siche etwa Geuss 2008.
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Den Begrift des ,,zwingenden® oder ,,besonderen
rechtfertigenden Grundes® hat auch das Bundesver-
fassungsgericht in Anspruch genommen, um die
Begriindungslast zu verdeutlichen. Eine Zuerkennung
des Wahlrechts diirfe nicht von Voraussetzungen wie
etwa dem Einkommen, der Bildung und der Lebens-
stellung abhidngen, oder allgemeiner gesprochen:
von Bedingungen, die nicht jede Biirgerin und jeder
Biirger erfiillt. Die Allgemeinheit der Wahl sei zwar
nicht ,,in voller Reinheit“ zu verwirklichen. Allerdings
konnten Ausnahmen nur dann als zuldssig bewertet
werden, wenn es ,zwingende Griinde fiir ihre Ein-
schrankung gibt“ (BVerfGE 28, 225; 36, 141). Das Bun-
desverfassungsgericht gibt jedoch nicht an, welches
Kriterium Griinde dieser Art auszeichnet. Was macht
einen Grund zu einem zwingenden Grund?

Eine mogliche Auslegung findet sich in einem
Kommentar zu Art. 38 des Grundgesetzes: ,,Alle diese
Einschrinkungen ergeben sich aus dem Wesen des
aktiven Wahlrechts, sind historisch erhartet und ent-
sprechen auch dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG* (Maunz-Diirig: Komm. z. GG Art. 38 Rdn. 40).
Aus der Interpretation lassen sich drei Bedingungen
rekonstruieren, von denen die ersten beiden geeignete
Kandidaten zu sein scheinen, um die gesuchte Klasse
von Griinden zu kennzeichnen: Erstens miissen die
betreffenden Griinde einen inneren Zusammenhang
zwischen der Bedeutung des allgemeinen Wahlrechts
und dem rechtlich gesetzten Ausschlusskriterium
belegen. Zweitens haben sie die Vereinbarkeit des
Ausschlusskriteriums mit dem in Art. 3 des Grundge-
setzes ausgefiihrten Gleichheitssatz aufzuzeigen. Und
drittens sollen sie die rechtshistorische Kontinuitét
des Ausschlussgrundes im Kontext des Gleichheits-
satzes bestdtigen.

Die dritte Bedingung ist klar zuriickzuweisen.
Sowohl das Bundesverfassungsgericht als auch die
Bundesregierung haben das Argument der histori-
schen Kontinuitét als notwendige und hinreichende
Begriindung angefithrt, um die Rechtmaf3igkeit eines
Wahlrechtsausschlusses und seine Vereinbarkeit mit
dem Gleichheitssatz zu dokumentieren. Leander Pal-
leit stellt in diesem Zusammenhang zu Recht fest, dass
»ein solch pauschaler Verweis auf historische Ansich-
ten nicht [geniigt], um einen Wahlrechtsentzug auch
fiir die Gegenwart zu legitimieren. Sonst konnte letzt-
lich auch den Frauen das Wahlrecht unter Verweis auf
tradierte Auffassungen weiterhin verweigert werden.
[...] Frither giiltige Rechtsauffassungen konnen fiir die
Gegenwart nicht unhinterfragt beibehalten werden.
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Sie miissen vielmehr auch nach heutigen Maf3stiben
gerechtfertigt sein® (Palleit 2011: 13).

Die historische Kontinuitit eines Wahlrechtsaus-
schlusses ist nicht nur kein hinreichender Grund, ihn
beizubehalten. Vielmehr gibt die historische Tatsa-
che der Rechtskontinuitdt umgekehrt Anlass, gerade
solche Ausnahmen von der Allgemeinheit der Wahl
kritisch zu priifen, die auf eine lange Geschichte der
politischen Exklusion bestimmter Gruppen zuriickge-
hen. Demokratien setzen Grenzen der Zugehorigkeit,
die sie nicht demokratisch legitimieren konnen, weil
traditionell ausgeschlossene Gruppen im demokrati-
schen Verfahren keine Stimme haben. Dennoch sind
diese Grenzen im gesatzten Recht wirksam. Durch ein
rechtshistorisches Argument kann die Kluft zwischen
Legalitait und mangelnder Legitimitét nicht iiberbriickt
werden. Vielmehr birgt es die Gefahr, dass ,,legale” mit
»legitimen“ Grenzen unreflektiert gleichgesetzt und
zu gesetzgeberischen Stereotypen verdichtet werden.
Diese Moglichkeit hat der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte zum Anlass genommen, die staatliche
Handlungsfreiheit einzuschranken: ,[W]enn eine
Einschrinkung der Grundrechte fiir eine [...] Gruppe
der Gesellschaft gilt, die in der Vergangenheit bereits
erhebliche Diskriminierung erlitten hat [..., ist] der
Ermessensspielraum des Staates erheblich geringer
[...]. Der Grund fiir diesen Ansatz [...] liegt darin, dass
derartige Gruppen historisch Vorurteilen ausgesetzt
waren [...]. Derartige Vorurteile kénnen zu legisla-
tiven Klischees fithren“ (EGMR 2010: Rn. 42). Ein
undifferenzierter Verweis auf die Rechtsgeschichte
ist daher fiir eine Rechtfertigung des Wahlrechtsaus-
schlusses untauglich. Das rechtshistorische Argument
verfehlt den vom Bundesverfassungsgericht und der
Bundesregierung intendierten Begriindungszweck.

Die erste Bedingung lasst sich wie folgt formulie-
ren: Gesucht werden Griinde, die einen notwendigen,
ndmlich begrifflich-logischen Zusammenhang zwi-
schen der Bedeutung des allgemeinen Wahlrechts und
dem rechtlich gesetzten Ausschlusskriterium belegen.
Griinde dieser Art konnen jedoch fiir sich genommen
keine ,zwingenden® oder ,besonderen rechtferti-
genden®, sondern lediglich erklirende Griinde fiir
einen Wahlrechtsausschluss sein.* Denn die jeweilige
Bedeutung des allgemeinen Wahlrechts hingt von
demokratietheoretischen Annahmen iiber den Sinn

4 Die philosophische Unterscheidung zwischen
erklarenden und rechtfertigenden oder zwingenden Griin-
den erldutert ausfiihrlich Steinvorth 1990:140-143, 162-164.
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und Zweck demokratischer Selbstbestimmung und
politischer Grundrechte sowie tiber die Merkmale
demokratischer Legitimitét ab. Sie bediirfen ihrerseits
der Begriindung. Das heif3t, das Argument , zwingt“
nur unter der Voraussetzung, dass die Verbindlichkeit
des vorausgesetzten Demokratiekonzepts nachgewie-
sen ist.

Gleiches gilt auch fiir die zweite Bedingung, ndm-
lich die der Vertréiglichkeit des Ausschlusskriteriums
mit dem Gleichheitssatz. Worin die maf3geblichen
Hinsichten der Gleichheit und der willkiirlichen
Ungleichheit bestehen, bestimmt unter anderem das
demokratietheoretische Hintergrundmodell. Dieses
kann moglicherweise zwar erkliren, aber nicht im
strengen Sinne rechtfertigen, warum bestimmte
Ausnahmen von der Allgemeinheit der Wahl ver-
boten oder andere zuldssig sind. Zwingend wire das
Argument zugunsten eines Wahlrechtsausschlusses
erst dann, wenn zusitzlich gezeigt wiirde, dass seine
demokratietheoretischen Prdmissen verniinftiger-
weise nicht verworfen werden kénnen. Im Folgenden
wird daher zu priifen sein, ob die deutsche Bundesre-
gierung fiir den von ihr verteidigten Wahlrechtsaus-
schluss nicht nur einen erklirenden, sondern auch
einen rechtfertigenden oder zwingenden Grund vor-
gelegt hat. Zuvor ist ein kurzer Blick auf den Gegen-
stand ihrer Rechtfertigung hilfreich.

2.1 Zur Rechtssituation in der Bundesrepublik
Deutschland: Der pauschale Wahlrechtsaus-
schluss

Die Bedingungen, unter denen behinderten
Menschen automatisch das Wahlrecht entzogen ist,
sind in § 13 Nr. 2 und 3 BWahlG niedergelegt. Dort
heifit es: ,,Ausgeschlossen vom Wahlrecht ist [...]
derjenige, fiir den zur Besorgung aller seiner Ange-
legenheiten ein Betreuer nicht nur durch einstweilige
Anordnung bestellt ist“ (§ 13 Nr. 2 BWahlG). Das
bedeutet, eine gerichtliche Betreuerbestellung fiir alle
Angelegenheiten bildet die formale Grundlage des
Wahlrechtsentzugs. Trotz seines scheinbar unpartei-
lichen Wortlauts ist der Gesetzestext jedoch keines-
wegs neutral gegeniiber dem ,gruppenspezifischen®
Kriterium der Behinderung. Denn in Kombination
mit § 1896 Abs. 1 BGB, der die rechtliche Betreuung
regelt, konnen nur Menschen mit einer ,,psychischen
Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder
seelischen Behinderung“ vom Wahlrechtsausschluss
betroffen werden. Fiir sie allein kann ,auf [...] Antrag

oder von Amts wegen“ iiberhaupt eine Betreuung ange-
ordnet werden.s

Aufgrund gleichlautender Vorschriften umfasst der
Wahlrechtsausschluss behinderter Menschen auch die
Teilnahme an Europa-, Landtags- und Kommunalwah-
len. Die Rechtsfolgen dieser Vorschriften bedrohen aus-
schlieSlich und systematisch Biirgerinnen und Biirger
mit Behinderungen und sind zudem kaum bekannt.
Insgesamt ist in der Bundesrepublik Deutschland nach
Schitzung des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte
einer filinfstelligen Zahl behinderter Menschen das
Wahlrecht von Rechts wegen verwehrt (Palleit 2012:
1). Eine offizielle Datenerhebung wurde trotz mehrerer
parlamentarischer Anfragen bislang von der Bundesre-
gierung nicht vorgelegt.

Der Bruch sowohl verfassungsrechtlicher als auch
volkerrechtlicher Normen durch das deutsche Bundes-
wahlgesetz wurde vielfach aufgezeigt und kritisiert. So
stellt die Monitoring-Stelle zur UN-Behindertenrechts-
konvention fest: ,Dieser pauschale Ausschluss einer
bestimmten Bevolkerungsgruppe ist nicht zu rechtferti-
gen und stellt sowohl nach menschenrechtlichen als auch
nach verfassungsrechtlichen Mafistiben eine unzulds-
sige Ungleichbehandlung dar® (ebd.). Der nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts zuldssige Spielraum
fiir eine Wahlrechtseinschrankung wird ,,hier wegen der
Verletzung des menschenrechtlichen Diskriminierungs-
verbotes iiberschritten, insbesondere in Verbindung
mit Artikel 29 der UN-Behindertenrechtskonvention
(UN-BRK) und Artikel 25 des Internationalen Paktes
tiber biirgerliche und politische Rechte (UN-Zivilpakt),
die beide die gleichberechtigte politische Teilhabe aller
Menschen verbriefen. Beide Vertrage gelten in Deutsch-
land unmittelbar und sind auch bei der Auslegung [...]
des Grundgesetzes zu beachten® (ebd.).

In einem europiischen Rechtsvergleich zdhlt die
Grundrechteagentur der Europdischen Union daher die
Bundesrepublik Deutschland zu denjenigen Staaten,
die durch ihre rechtlich gesetzten Ausschlussmerkmale

5 Nach § 13 Nr. 3 BWahlG sind Personen eben-
falls dann vom Wahlrecht ausgeschlossen, wenn sie sich im
Rahmen des Mafiregelvollzugs in einer psychiatrischen Ein-
richtung befinden. Auch dieses AusschliefSungskriterium
wertet die Allianz der deutschen Nichtregierungsorganisationen
zur UN-Behindertenrechtskonvention in ihrem Parallelbericht
als eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung behinderter
Menschen, da Straftiterinnen und ,,Straftiter ohne Behin-
derungen’, die keiner psychiatrischen Begutachtung mit ent-
sprechender Gerichtsanordnung unterworfen wurden, ,in
der Regel wihlen diirfen.“ (BRK-Allianz 2013: 73).
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tief in die politischen Mitwirkungsrechte von Men-
schen mit Behinderungen eingreifen (FRA 2010: 21, 32).
Rechtssystematisch unterscheidet sie drei Klassen von
Rechtsstrukturen: (1) solche, in denen die Erfiillung
eines bestimmten Rechtskriteriums automatisch einen
»Ausschluss von der politischen Teilhabe“ nach sich
zieht, (2) diejenigen, die eine ,,eingeschrinkte politische
Teilhabe“ zulassen, und (3) jene, die allen Biirgerinnen
und Biirgern gleichermaflen ,volle politische Teilhabe®
garantieren.

Die in § 13 BWahlG niederlegten Vorschriften
ordnet die Grundrechteagentur der ersten Klasse zu,
weil der Wahlrechtsausschluss wirksam wird ,,unabhén-
gig vom jeweiligen tatsachlichen und/oder individuel-
len Maf an funktionellen Fahigkeiten oder ungeachtet
der Frage, ob es sich im jeweiligen Einzelfall um eine
geistige Behinderung oder ein psychisches Gesund-
heitsproblem handelt” (ebd. 19). Von der zweiten Klasse,
die eine Einzelfallabwidgung vorsieht und amtliche
Verfahren zur individuellen Priifung der Wahlféhigkeit
rechtsverbindlich macht, ist die deutsche Rechtssitu-
ation formal zu unterscheiden. Denn ein Ausschluss
von der politischen Teilhabe wird hier pauschal und
automatisch durch eine gerichtliche Betreuerbestellung
in allen Angelegenheiten ausgelost. Wie begriindet die
Bundesregierung die Rechtslage?

2.2 Das Argument der deutschen Bundesregie-
rung und seine Widerlegung

Auch die Bundesrepublik Deutschland gehort zu
den Vertragsstaaten des Ubereinkommens iiber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen. Die Konvention ver-
langt in ihrem Artikel 29 von den Unterzeichnerstaaten
unter anderem, ,sicherzustellen, dass Menschen mit
Behinderungen gleichberechtigt mit anderen wirksam
und umfassend am politischen und 6ffentlichen Leben
teilhaben konnen, sei es unmittelbar oder durch frei
gewihlte Vertreter oder Vertreterinnen, was auch das
Recht und die Moglichkeit einschliefit, zu wihlen und
gewdhlt zu werden“® Trotz der damit eingegangenen
Gewihrleistungsverpflichtung halt die Bundesregierung
weiterhin an ihrer ablehnenden Haltung fest, das Wahl-
gesetz entsprechend zu dndern. Sie hat ihren Standpunkt

6 Vgl den durch Beschlussfassung des Deutschen
Bundestags mit Zustimmung des Bundesrates am 21. Dezem-
ber 2008 autorisierten Gesetzestext, Bundesgesetzblatt Jahr-
gang 2008 Teil I Nr. 35, ausgegeben zu Bonn am 31. Dezember
2008, Blatt 1441-1442.
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in ihrem Nationalen Aktionsplan zur Umsetzung der
UN-Behindertenrechtskonvention noch einmal bekriftigt
(BMAS 2011: 86). Warum? Immerhin geht es nicht um
den Entzug eines beliebigen Rechts, sondern um eine
Aberkennung des politischen Grundrechts par excel-
lence: des aktiven und passiven Wahlrechts.

Die Antwort hat sie in ihrer Denkschrift zur
UN-Behindertenrechtskonvention aus dem Jahr 2008
gegeben (BT-Drs. 16/10808: 63 f.).” In ihren kurzen Aus-
fihrungen verbindet die Bundesregierung die Griinde
fiir einen Wahlrechtsausschluss mit dem Anspruch
objektiver Angemessenheit. An dem Wahlrechtsaus-
schluss nach § 13 Nr. 2 und 3 BWahlG sei festzuhalten,
sweil das Wahlrecht als hochstpersonliches Recht nur
Personen zustehen soll, die rechtlich in vollem Umfang
selbststandig handlungs- und entscheidungsfahig sind“
(ebd. 64). Um eine Vereinbarkeit ihrer Haltung mit den
volkerrechtlichen Vorgaben zu demonstrieren, verweist
sie auf das in Artikel 25 des UN-Zivilpaktes verankerte
Recht der allgemeinen und gleichen Wahl. Fiir das dort
formulierte politische Recht sei ,,allgemein anerkannt,
dass ein Ausschluss vom Wahlrecht auf gesetzlich nie-
dergelegten Griinden beruhen darf, die objektiv und
angemessen sind“ (ebd.). Die Bedingungen der Objek-
tivitdt und der Angemessenheit sieht die Bundesregie-
rung im deutschen Bundeswahlgesetz erfiillt. Lassen
sich ihre beiden Argumente, (1) das volkerrechtliche
und (2) das verfassungsrechtliche, bestitigen?

(1) In Artikel 25 des UN-Zivilpaktes von 1966, aus
dem die UN-Behindertenrechtskonvention hervorgegan-
gen ist, heifit es lediglich: ,Jeder Staatsbiirger hat das
Recht und die Moglichkeit, ohne Unterschied [...] und
ohne unangemessene Einschridnkungen [...] zu wihlen
und gewihlt zu werden® (vgl. BGBL. 1973 II 1553). Der
Rechtstext selbst lasst offen, ob es tiberhaupt angemes-
sene Ausnahmen von der Allgemeinheit der Wahl gibt.
Dreiflig Jahre spiter hat der UN-Menschenrechtsaus-
schuss den Artikel in seiner Allgemeinen Bemerkung
Nummer 25 interpretiert.® Der Ausschuss stellt dort

7 Auch in ihrer Erwiderung auf eine 2011 von meh-
reren Abgeordneten und der Fraktion BUNDNIS 9o/DIE
GRUNEN gestellten Groflen Anfrage verweist die Bundes-
regierung lediglich auf ihr Argument der Denkschrift. Vgl.
BT-Drs. 17/5323:12.

8  Die ,Allgemeine Bemerkung Nr. 25“ des UN-
Menschenrechtsausschusses von 1996 deutet und konkreti-
siert Artikel 25 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und
politische Rechte (Zivilpakt) vom 16.12.1966, der 1976 in der
Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten ist. Vgl. dazu
Palleit 2011: 5 sowie Hellmann 2012: 4.
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zunéchst allgemein fest, das Wahlrecht diirfe ,,nur aus
gesetzlich vorgesehenen sowie objektiven und sachge-
rechten Griinden ausgesetzt [...] werden (MRA 1996:
Zift.4). SchliefSlich duflert er jedoch die Vermutung,
dass es unter bestimmten Bedingungen begriindet sein
konne, ,einer Person [das Wahlrecht] zu verweigern,
deren geistige Unzurechnungsfahigkeit feststeht® (ebd.;
vgl. Palleit 2011: 6; Hellmann 2012: 4). Diese Auffassung
hat das Deutsche Institut fiir Menschenrechte, das die
Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention
tiberwacht, in einem Policy Paper von 2011 als tiber-
arbeitungsbediirftig kritisiert (Palleit 2011: 6).° Die
Regierung erweckt dagegen in ihrer Denkschrift den
Eindruck, die Rechtsauslegung des UN-Menschen-
rechtsausschusses sei ,,allgemein anerkannt® (BT-Drs.
16/10808: 64). Genau genommen stiitzt sich ihre These
aber nicht auf den verbindlichen Rechtstext des UN-
Zivilpaktes, sondern auf seine umstrittene Deutung
durch den UN-Menschenrechtsausschuss.

(2) Die Bundesregierung verkniipft das Aus-
schlusskriterium der ,Betreuung in allen Ange-
legenheiten® mit dem Anspruch der objektiven
Angemessenheit und der Verfassungsmafligkeit. Zum
Beleg fiihrt sie das Grundprinzip der Hochstperson-
lichkeit der Wahl an. Dieses Prinzip ist zwar nicht
verfassungsrechtlich verankert, wird aber in der juris-
tischen Praxis als ein ungeschriebener Grundsatz von
Verfassungsrang angenommen (Peschel-Gutzeit 2004).
Nach ihm ist das Wahlrecht unverduflerlich und nicht
tibertragbar. Die Regierung argumentiert, dass an
dem Wahlrechtsausschluss festzuhalten sei, ,weil das
Wahlrecht als hochstpersonliches Recht nur Personen
zustehen soll, die rechtlich in vollem Umfang selbst-
standig handlungs- und entscheidungsfahig sind“ (BT-
Drs. 16/10808: 64). Die vollumféngliche selbststandige
Handlungs- und Entscheidungsfihigkeit bezeichnet in
diesem Zusammenhang keine natiirliche, sondern eine
rechtliche Eigenschaft: die im juristischen Sinne unein-
geschrinkte Entscheidungs- und Handlungsfahigkeit.
Eigenschaften dieser Art unterscheiden sich von natiir-
lichen Eigenschaften oder Féhigkeiten dadurch, dass
sie einer Person als normativ-rechtliches Merkmal zu-
oder abgesprochen werden kénnen (vgl. Kiesewetter
20009: 12 ff.).

9  Bereits die Agentur der Europiischen Union fiir
Grundrechte (FRA 2010: 10) hatte die Auslegung des UN-
Menschenrechtsausschusses  zuriickgewiesen; dazu Hell-
mann 2012: 6.

Das Argument der Bundesregierung ldsst sich
so erldautern: Die Eigenschaft der rechtlich uneinge-
schrankten Entscheidungs- und Handlungsfihigkeit
ist eine notwendige Bedingung fiir die Zuerkennung
des Wahlrechts. Denn dessen Ausiibung darf nach
dem Prinzip der Hochstpersonlichkeit nicht delegiert
werden. Der rechtliche Status einer Person, deren Ent-
scheidungs- und Handlungskompetenz im juristischen
Sinne durch die gerichtliche Anordnung einer ,Total-
betreuung” beschnitten wurde, lasst sich nicht mit dem
Status der Wahlrechtstrigerschaft vereinbaren. Weil
das Hochstpersonlichkeitsprinzip gleichsam Verfas-
sungsrang hat und keine Stellvertretung bei der Wahr-
nehmung des Wahlrechts erlaubt, eine Betreuung in
allen Angelegenheiten aber eine umfassende rechtliche
Stellvertretung vorsieht, ist es legitim und aus Griinden
der Rechtskonsistenz sogar geboten, das Wahlrecht
aufgrund des Rechtsmerkmals der ,,Betreuung in allen
Angelegenheiten automatisch und pauschal zu ent-
ziehen. Darin besteht nach Auffassung der Bundesre-
gierung offenbar der innere Zusammenhang zwischen
dem rechtlich gesetzten Ausschlusskriterium und der
Bedeutung des Wahlrechts. Was zunéchst nach einem
plausiblen erklirenden Grund aussieht, wirft jedoch
kritische Fragen auf.

Die demokratische Idee, nach der jede Rechtsad-
ressatin und jeder Rechtsadressat zugleich als Autorin
bzw. Autor dieses Rechts behandelt werden sollte, ist
zwar eng mit der Vorstellung der Unvertretbarkeit der
Biirgerinnen und Biirger im demokratischen Legiti-
mationsakt verknipft. Trotzdem wurde das Prinzip
der Hochstpersonlichkeit der Wahl kritisiert - nicht
zuletzt deshalb, weil es verhindere, dass die Interes-
sen und Belange aller Teile der Bevélkerung, auch die
von Menschen mit Behinderung, in demokratischen
Entscheidungen angemessen beriicksichtigt werden.*
Doch auch unabhingig von diesem Einwand liefert das
Hochstpersonlichkeitsprinzip keine Rechtfertigung fiir
einen pauschalen Wahlrechtsausschluss. Denn beide,
sowohl die Kritikerinnen und Kritiker des Hochst-
personlichkeitsgrundsatzes als auch seine Befiirwor-
terinnen und Befiirworter, teilen eine unbestitigte
Auffassung: namlich die Annahme, dass die Idee der
Unvertretbarkeit mit der der Unterstiitzung unvertrag-
lich ist. Danach wire ein zuldssiger Wahlakt stets ein
nicht-unterstiitzter Akt, dessen Ausiibung gemifl den
Kritikerinnen des Hochstpersonlichkeitsprinzips auf

10  Analogargumentiert Peschel-Gutzeit 2004 zuguns-
ten einer Offnung des Wahlrechts fiir Kinder.
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andere Personen tibertragen werden kann und gemaf3
seinen Verfechterinnen nicht delegiert werden darf.
Fir das Konzept der Subsidiaritdt haben beide Seiten
keinen Platz.”

Tatsdchlich ist aber ,Unterstiitzung® nicht mit
»Stellvertretung® gleichzusetzen und die Idee der auto-
ritativen Hoheit tiber eine Entscheidung durchaus mit
der Vorstellung der unterstiitzten Entscheidung ver-
einbar. In der demokratischen Praxis haben Parteien
und Regierung einen politischen Bildungsauftrag.
Dieser besteht nicht nur darin, den wahlberechtigten
Biirgerinnen und Biirgern durch einen freien Zugang
zu politikrelevanten Informationen eine politisch
verniinftige Entscheidung zu ermdéglichen. Vielmehr
haben sie ebenso den Auftrag, in frei zugénglichen Dis-
kussionsveranstaltungen und Deliberationsforen die
Entwicklung der autonomen Entscheidungskompetenz
aller zu beférdern. Sowohl die politische Bewusstseins-
bildung als auch die politische Willensbildung werden
als Kompetenzen aufgefasst, die erst entfaltet werden
miissen und in ihrer Entwicklung auf Unterstiitzung
angewiesen sind.

Das Argument der Bundesregierung hingegen zieht
auf der Grundlage sozialer Klischees eine Demarkati-
onslinie zwischen der wahlberechtigten Biirgerschatft,
deren Mitglieder mutmafllich ex nihilo miindig bzw.
der autonomen Entscheidung fihig sind und daher
weder einer Stellvertretung noch der Unterstiitzung
bediirfen, und einem Rest der Bevolkerung, auf den
das nicht zutrifft. Die ableistischen Vorurteile {iber die
natiirlichen Eigenschaften der Menschen diesseits und
jenseits der imagindren Grenze spiegeln sich in ihren
rechtlichen Eigenschaften wider und werden durch den
pauschalen Wahlrechtsausschluss rechtswirksam. Die

11 Der Begriff der Subsidiaritit wird hier nicht in
einem spezifisch formal-juristischen Sinn verstanden, son-
dern als ein normativ-rechtliches Konzept, das willkiirliche
politische und gesellschaftliche Eingriffe in die Entfaltung
und Ausiibung der Selbstbestimmung und Eigenverantwor-
tung von Biirgerinnen und Biirgern aufzudecken und zu
minimieren gebietet. Als Teil eines umfassenderen Empow-
erment-Programms, das die UN-Behindertenrechtskonvention
in ihrer Pragnanz vor anderen internationalen Menschen-
rechtsabkommen auszeichnet (Bielefeldt 2009: 4), formuliert
das Recht auf selbstbestimmte unterstiitzte Entscheidung kein
Sonderrecht fiir behinderte Menschen. Das heif3t: Es konkur-
riert nicht mit dem Menschenrechtsschutz, dessen universel-
lem Geltungsanspruch oder dessen moralischem Gehalt, wie
er in anderen Menschenrechtspakten der Vereinten Nationen
bereits angelegt ist; dazu Graumann 2011: 115-134.
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empirischen Annahmen, die ihnen zugrunde liegen,
sind nicht bestitigt und daher willkiirlich.

In ihrem Aktionsplan hat die Bundesregierung
ausdriicklich und geltendem Recht entsprechend aner-
kannt, dass eine gerichtliche Betreuerbestellung die all-
gemeine Rechts- und Geschéftsfahigkeit einer Person
im juristischen Sinne nicht bertihrt (BMAS 2011: 90).
Es gilt der Grundsatz, dass das Betreuungsrecht keinen
Einfluss auf die rechtliche Handlungsfihigkeit des
betreuten Menschen haben darf. Der rechtliche Status
der Betreuung zieht daher nicht automatisch den der
Geschiftsunfihigkeit oder einen sogenannten Einwilli-
gungsvorbehalt nach sich. Nur in Ausnahmefillen und
fir konkret bezeichnete Bereiche konnen die Gerichte
unabhéngig vom Status der rechtlichen Betreuung
einen solchen Einwilligungsvorbehalt verfiigen, der
die rechtliche Handlungsfihigkeit einer Person ein-
schrankt — ndmlich im Fall der Selbstschadigung der
Person oder ihres Vermogens (§ 1903 Abs. 1 Satz1 BGB).

Allgemein ist nach § 104 BGB geschiftsunfihig,
swer sich in einem die freie Willensbestimmung aus-
schlieenden Zustand® befindet. Eine ,, Totalbetreuung*
hingegen ist gemafy dem Kriterium anzuordnen, dass
ein volljahriger Mensch aufgrund seiner Behinderung
nicht in der Lage ist, alle seine Angelegenheiten allein
zu besorgen. Da beide Kriterien jeweils unterschied-
lichen Zwecken dienen sowie rechtlich und sachlich
voneinander unabhingig sind, ist nicht zu erkennen,
warum allen Menschen, fiir die eine Betreuung in allen
Angelegenheiten verfiigt ist, pauschal das Wahlrecht
abgesprochen werden konnte. Zudem bedeutet eine
solche Regelung eine Schlechterstellung gegeniiber
jenen, die ihre Angelegenheiten mittels einer Vorsorge-
vollmacht geregelt haben und fiir die daher in der Regel
eine gerichtlich bestellte rechtliche Betreuung entfillt.
Folglich bleibt ihnen das Wahlrecht erhalten (Palleit
2011: 11, 14 f; 2012: 2).

Nach der Logik des Arguments der Bundesre-
gierung miisste unterstellt werden, dass sich alle und
nur diejenigen, fiir die eine umfassende Betreuung
angeordnet wurde, ,in einem die freie Willensbe-
stimmung ausschliefenden Zustand“ befinden, der
eine Anwendung des Subsidiarititsprinzips nicht
erlaubt - eine Annahme, die sachlich nicht gerecht-
fertigt und ableistisch ist. Daher ist das Argument der
Bundesregierung selbst dann zu verwerfen, wenn wir
zugestehen, dass das Hochstpersonlichkeitsprinzip als
ein zentrales Element der demokratischen Idee Verfas-
sungsrang haben sollte. Denn es ist weder der Fall, dass
das Hochstpersonlichkeitsprinzip, das eine Stellvertre-
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tung bei der Wahrnehmung des Wahlrechts verbietet,
mit dem Subsidiarititsgrundsatz, der eine unterstiitzte
Entscheidung erlaubt, prinzipiell unvereinbar ist. Noch
ist es der Fall, dass die Willensduflerungen aller Per-
sonen, fiir die eine Betreuung in allen Angelegenheiten
eingerichtet wird, das Kriterium des ,,den freien Willen
ausschliefSenden Zustandes“ erfilllen oder erfiillen
miissen. Die gerichtliche Beschrinkung der rechtli-
chen Handlungsfihigkeit, die aus einer Feststellung
der Geschiftsunfihigkeit einer Person resultiert, ist
namlich verfahrensmiaflig eigenstdndig und funktional
sowie kriteriell unabhangig von der Betreuerbestellung
durch ein Gericht.

Eine Uberpriifung der Rechtfertigung kann
demnach den Anspruch der Bundesregierung nicht
bestitigen, dass das Kriterium fiir einen pauschalen
Wahlrechtsausschluss auf objektiven und angemesse-
nen Griinden beruht. Es liegen keine rechtfertigenden
oder zwingenden Griinde vor. Als Antwort auf das
innere Paradox demokratischer Legitimitat ist sie daher
unangemessen. Die erklirende Begriindung, die sie gibt,
stiitzt sich zum einen auf das Hochstpersonlichkeits-
prinzip. Dieses konnte zwar mit Griinden bestritten
werden, ist aber grundsitzlich akzeptabel, sofern der
in ihm enthaltene Begriff der , Stellvertretung® nicht
mit dem der ,,Unterstiitzung® synonym gebraucht wird.
Die empirischen Annahmen der Regierung hingegen
sind aufgrund ihrer ableistischen Natur zu verwerfen.
Ohne diese ableistischen Voraussetzungen folgt jedoch
nicht die von der Bundesregierung gewiinschte Kon-
klusion. In welchem Maf3 ein solcher Ableismus auch
»eine Ideologie® sein kann (Hutson 2010: 61; vgl. Linton
1998: 9; Campbell 2008: 153 ff.; Maskos 2011: 3 ff.), und
das heifit mit den Worten von Christiane Hutson: ,ein
in sich geschlossenes Gedankensystem [...], welches
gesellschaftliche Realititen mit Gewalt hervorbringt®
(ebd.), soll am Beispiel des individualisierten Wahl-
rechtsausschlusses deutlich werden.

3. Eine zweite unangemessene Antwort auf das
innere ,Paradox demokratischer Legitimitat":
Politischer Privilegismus

Diejenigen, die fiir eine ersatzlose Streichung des §
13 Nr. 2 und 3 BWahlG eintreten, berufen sich gew6hn-
lich auf eine Entscheidung des Europdischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) vom 20.05.2010. Fiir
sich genommen schliefit dieses Gerichtshof-Urteil
gegen den pauschalen Wahlrechtsausschluss jedoch
eine individualisierte Variante des Wahlrechtsentzugs

nicht grundsitzlich aus. Ohne ein umfassenderes
Argument greift der Verweis auf den europdischen
Rechtsspruch daher zu kurz und droht die Wahlrechts-
debatte fehlzuleiten.

Exemplarisch fiir die verkiirzte Argumentation
sind die Ausfithrungen der BRK-Allianz. Diese noch
junge Allianz, in der 78 nationale Nichtregierungsor-
ganisationen u. a. aus der Behindertenselbstvertretung,
Sozialverbanden sowie Gewerkschaften zusammenar-
beiten, hat 2013 einen Parallelbericht zur Umsetzung
der UN-Behindertenrechtskonvention verdffentlicht.
In dem Report heifit es: Der ,.generalisierte Wahlrechts-
ausschluss ist willkiirlich, weil inhaltlich kein Zusam-
menhang zwischen der Anordnung einer rechtlichen
Betreuung und dem Wahlrecht besteht. Im Betreu-
ungsverfahren wird die Fdhigkeit zur Beteiligung an
einer Wahl nicht gepriift. [...] Das generalisierende
Ankniipfungsmerkmal der ,Totalbetreuung® fiir den
automatischen Wahlrechtsausschluss ist [..] nicht
angemessen”“ (BRK-Allianz 2013: 72 f.; Hervorhebung
von S. J.). Als Beleg stiitzt sich der Bericht ausdriick-
lich auf den Entscheid des EGMR. Der Gerichtshof
wertet dort ,die unterschiedslose Aberkennung des
Wahlrechts [...], ohne dass eine rechtsformliche und
individualisierte Beurteilung stattfindet, als Verstof3
gegen Art. 3 des 1. Zusatzprotokolls zur Europdischen
Menschenrechtskonvention« (EGMR 2010: Rn. 44;
Hervorhebung von S. J.).

Legt das Argument nicht den Schluss nahe, dass ein
Wahlrechtsentzug im Rahmen eines rechtsformlichen
Verfahrens, das eine Priifung der individuellen Wahl-
fahigkeit verbindlich vorsieht, legitim ist? Schliefllich
scheint aufler Frage zu stehen, dass ein begrifflich-
logischer Zusammenhang zwischen der Bedeutung des
allgemeinen Wahlrechts und dem Ausschlusskriterium
der individuellen Wahlunfihigkeit vorliegt. Sind damit
nicht die Bedingungen der ,,Objektivitit®, der ,,Nicht-
Willkiirlichkeit” und der ,, Angemessenheit® als Vor-
aussetzungen seiner Rechtmafligkeit erfiillt?

Die blofle Behauptung eines inneren Zusammen-
hangs gibt noch keinen erkldrenden, geschweige denn
einen rechtfertigenden Grund ab, um die Legitimitét
der fraglichen Rechtsregelung zu zeigen. Fiirsprecherin-
nen und Fiirsprecher einer individualisierten ,,Losung“

12 Der Bericht wurde fiir das turnusmaflige Priif-
verfahren (Universal Periodic Review) des UN-Menschen-
rechtsrats verfasst und wird voraussichtlich erst 2014 vom
Uberwachungsausschuss der Vereinten Nationen gepriift
werden.
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miissen spezifizieren, welche demokratietheoretischen
Annahmen die Bedeutung ihres Wahlrechtsbegrifts
bestimmen und warum sie verniinftigerweise nicht
verworfen werden kénnen. Das Gleiche gilt fiir ihre
Gegnerinnen und Gegner. Erst eine normative Diskus-
sion auf dieser Ebene kann letztlich entscheiden, ob ein
Wahlrechtsausschluss tatsachlich gerechtfertigt ist oder
nicht.

3.1 Der individualisierte Wahlrechtsausschluss —
eine akzeptable Kompromisslésung?

Gemeinhin wird ein individualisierter Wahlrechts-
ausschluss als die ,,harmlosere und damit akzeptablere
Variante bewertet. Aufgrund der rechtsformlichen Ein-
zelfallabwégung scheint das Verfahren objektiver und
angemessener zu sein als ein pauschaler Entzug des
Wahlrechts und durch sein spezifischeres Kriterium
weniger diskriminierend. Genauer betrachtet bestatigt
sich dieser Eindruck jedoch nicht: Die Begriindung fiir
einen individualisierten Wahlrechtsausschluss enthalt
restriktive Pramissen sowohl iiber das Dass der Wahl-
rechtsausiibung als auch iiber das Wie. Diese Annah-
men schrinken schon auf konzeptioneller Ebene
die politische Selbstbestimmung von Biirgerinnen
und Biirgern mit Behinderung unter dem Schein der
Sachangemessenheit ein.

So schlieft das individualisierte Verfahren koma-
tose Personen vom Kreis der Wahlberechtigten aus,
obgleich das Hochstpersonlichkeitsprinzip durch eine
Nichtwahrnehmung des Wahlrechts nicht verletzt
wird. Dem Ausschluss geht die Annahme voraus, dass
die natiirliche Fihigkeit, das Wahlrecht auszuiiben,
eine notwendige Bedingung fiir die normativ-rechtliche
Zuerkennung des demokratischen Grundrechts ist.
Ist diese Voraussetzung iiberhaupt plausibel? Eine
Komapatientin kann zwar das Recht zu wahlen nicht
ausiiben. Aber ist dies ein hinreichender Grund, ihr das
Wahlrecht abzuerkennen, obgleich nach dem Gesetz
fir niemanden sonst eine Wahlpflicht besteht? Wird
nicht ein willkiirlicher Zusammenhang hergestellt
zwischen der normativ-rechtlichen Eigenschaft, das
Wahlrecht zu besitzen, und der natiirlichen Fahigkeit,
es auch auszuiiben?

Die im angelsdchsischen Sprachraum verbreitete
sogenannte Willenstheorie des Rechts argumentiert,
dass nicht nur die Zuschreibung des Wahlrechts,
sondern der Rechte im Allgemeinen an eine ,aktive®
Kompetenz des Rechtstragers bzw. der Rechtstragerin
gebunden ist. Markus Stepanians charakterisiert die
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willenstheoretische Bedingung der Rechtstrigerschaft
s0: A besitzt genau dann ein Recht, wenn A die ,,nor-
mative (aber nicht unbedingt die faktische) Fahigkeit
besitzt, B's Pflichterfiillung zu kontrollieren. Rechts-
trager sei derjenige, der in normativer Hinsicht gleich-
sam die Ziigel in der Hand halt“ (Stepanians 2007: 6 f.).

Jene, die einen individualisierten Wahlrechtsaus-
schluss befiirworten, gehen moglicherweise davon
aus, dass die ,normative Kontrollkompetenz® im
Sinne einer normativ-rechtlichen Erlaubnis wiederum
~faktische Fahigkeiten® der Rechtstragerinnen und
Rechtstriger verlangt (ebd.). Diese Auffassung steht
in Gegensatz zu einer menschenrechtlichen Deutung,
wie sie auch im deutschen Recht verankert ist. Nach
ihr ist die Rechtsfihigkeit eines jeden Menschen von
Geburt an und bedingungslos anzuerkennen (Tol-
mein 2012: 137). Die Anhédngerinnen und Anhinger
der These, dass eine Zuschreibung von Rechten vom
Vorhandensein bestimmter natiirlicher Fahigkeiten
abhinge, miissten zeigen kénnen, warum A und nur
A die Pflichterfiillung anderer nicht nur kontrollieren
darf, sondern auch kontrollieren muss. Wie ein solcher
Nachweis aussehen konnte, bleibt unklar. Ohne ihn
wire das Ausschlussverfahren jedoch ableistisch, weil
es das Fehlen einer natiirlichen Eigenschaft willkiirlich
zur Richtschnur der Entscheidung tiber eine Inklusion
oder Exklusion macht.

Das Konzept des individualisierten Wahl-
rechtsausschlusses misst nicht nur in der Frage, ob
das Wahlrecht wahrgenommen werden kann oder
nicht, mit zweierlei Mafl. Auch in der Frage, wie das
Wahlrecht ausgeiibt werden muss, gelten demzufolge
fir Menschen mit Behinderung besondere Bedin-
gungen. Allen anderen dagegen ist das Wahlrecht
bedingungslos garantiert. Keinem Wahler und keiner
Wihlerin, die nicht von Behinderung betroffen ist,
wird abverlangt, sich zuvor einem Eignungstest zu
unterziechen. Ohne jeden staatlichen Priifvorbehalt
ihrer Wahlfihigkeit, ihrer ,vollumfinglichen selbst-
staindigen Handlungs- und Entscheidungsfihigkeit®
oder ihrer Einsichtsfahigkeit in den Sinn und Zweck
demokratischer Selbstbestimmung schliefit das allge-
meine Wahlrecht die Erlaubnis ein, es aus beliebigem
Grund nicht wahrzunehmen und tiberhaupt nicht zu
wihlen, aus spontanem Impuls zu wihlen oder ohne
Sachkenntnis und irrational zu wéhlen (vgl. Palleit
2011: 13, 17; 2012: 1). Keine dieser Moglichkeiten wird
als ,objektiv angemessener®, rechtméfliger Anlass
gewertet, um einem Biirger oder einer Biirgerin, die
nicht von Behinderung betroffen ist, das Wahlrecht
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vorzuenthalten. Warum sollte nicht Gleiches fiir alle
anderen Biirgerinnen und Biirger gelten?

Welcher Art das demokratietheoretische Konzept
ist, das einer solchen rechtlichen Ungleichbehand-
lung von Menschen mit Behinderung zugrunde liegt,
lasst sich an der Urteilsbegriindung des sogenannten
Maastricht-Urteils  des  Bundesverfassungsgerichts
vom 12.10.1993 demonstrieren. Das oberste Gericht
bestimmt dort unter anderem den Zweck des in Art.
38 GG verbiirgten allgemeinen Wahlrechts: Als ent-
scheidendes Mittel der politischen Willensbildung
soll seine Ausiibung den Biirgerinnen und Biirgern
ermoglichen, ,,durch die Wahl an der Legitimation von
Staatsgewalt teilzunehmen und auf deren Ausiibung
Einflul zu gewinnen® (BVerfG 1993: 90; vgl. 60, 103).
Auf den ersten Blick hat es den Anschein, als erkenne
das Gericht den umfassenden grundrechtlichen Status
des Wahlrechts bedingungslos an.

Auch die Voraussetzungen demokratischer Legiti-
mitdt formuliert es zunichst inhaltsneutral: ,,Zu dem
[...] nicht antastbaren Gehalt des Demokratieprinzips
gehort, dafl die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben
und die Ausiibung staatlicher Befugnisse sich auf das
Staatsvolk zuriickfithren lassen und grundsitzlich ihm
gegeniiber verantwortet werden. Dieser notwendige
Zurechnungszusammenhang 1dfft sich auf verschie-
dene Weise, nicht nur in einer bestimmten Form, her-
stellen. Entscheidend ist, dafd ein hinreichend effektiver
Gehalt an demokratischer Legitimation, ein bestimm-
tes Legitimationsniveau, erreicht wird“ (ebd. 91). Ob
ein angemessenes Legitimationsniveau auch dadurch
erzeugt werden kann und muss, dass niemand mehr
formal von der Partizipation an der politischen Selbst-
bestimmung ausgeschlossen wird, ldsst das Gericht
noch offen.

SchlieSlich legt das Bundesverfassungsgericht die
Bedingung eines ,,hinreichend effektiven Gehalts demo-
kratischer Legitimation jedoch qualitativ aus, indem es
den deliberativen Aspekt demokratischer Legitimitat
betont. ,,Demokratie, soll sie nicht lediglich formales
Zurechnungsprinzip bleiben, ist vom Vorhandensein
bestimmter vorrechtlicher Voraussetzungen abhéngig,
wie einer stindigen freien Auseinandersetzung zwi-
schen sich begegnenden sozialen Kriften, Interessen
und Ideen, in der sich auch politische Ziele kldren und
wandeln [...] und aus der heraus eine o6ffentliche Mei-
nung den politischen Willen verformt® (ebd. 97).

Das oberste Gericht vertritt demnach die demo-
kratietheoretische Auffassung, dass den Biirgerinnen
und Biirgern nicht schon allein aufgrund ihrer forma-

len Teilhabe am Wahlverfahren ein Wahlakt als Selbst-
gesetzgebungsakt zugerechnet werden kann. Vielmehr
sei ein demokratischer Akt dann und nur dann selbst-
gesetzgebend und erzeuge nur dann eine Legitimitéit
der Staatsgewalt und staatlichen Handelns, wenn ihm
eine oOffentliche Deliberation vorangegangen ist. Der
deliberative Diskurs soll das qualitative Ergebnis der
Wahlentscheidungen und damit dessen Legitimitatsge-
halt verbitirgen.

Unabhingig davon, dass das Bundesverfassungs-
gericht seine Qualitétskriterien nicht naher erlautert
und die Frage des angemessenen Verfahrens zu ihrer
Gewinnung offengelassen hat, ist diese qualitative Deu-
tung demokratischer Legitimitdt in zwei Hinsichten
folgenreich:

(1) Unter der Bedingung, dass der qualitative Aspekt
demokratischer Legitimation gegen den formalen
ausgespielt oder der formale Aspekt ganz vernach-
lassigt wird, bedroht das demokratietheoretische
Konzept den grundrechtlichen Status des Wahl-
rechts und offnet damit einer privilegistischen
Auffassung Tiir und Tor.

(2) Sein Legitimationskriterium entscharft das innere
Paradox demokratischer Legitimitit nicht, son-
dern verschérft es vielmehr.

Lassen sich die beiden Annahmen néher erldutern?

3.2 Zwei konkurrierende Konzepte politischer
Selbstbestimmung und demokratischer Legiti-
mitat

Die zentrale These des qualitativen Legitimitts-
modells besagt, dass demokratische Herrschaft allein
durch eine Willensbildung von gewisser Qualitdt
zu legitimieren ist. Selbstgesetzgebend ist danach
ein demokratischer Akt dann und nur dann, wenn
bestimmte ,,vorrechtliche Voraussetzungen® erfiillt sind
(BVerfG 1993: 97; Hervorhebung von S. J.). Zu ihnen
gehort, dass der- oder diejenige, die am Selbstgesetz-
gebungsakt teilhat, nicht nur fihig ist, das Wahlrecht
auszuiiben; sie muss auch an dem Deliberationspro-
zess partizipieren konnen, der diesem Akt voraus-
geht. Demokratische Selbstgesetzgebung sollte, so
die normative Annahme dieses Ansatzes, nicht blof3
das willkiirliche Ergebnis einer Aggregation zufilliger
Interessen sein, sondern Ausdruck einer iiberlegten,
epistemisch qualititvollen kollektiven Entscheidung.
Oder mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts:
Staatliches Handeln sollte ,,dem Staatsvolk® inhaltlich
und nicht nur ,,formal zugerechnet” werden kénnen.
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Aus dem so konstruierten Konzept demokratischer
Legitimation ziehen die Befiirworterinnen und Befiir-
worter eines individualisierten Wahlrechtsausschlusses
folgenden Schluss: Nicht alle, die der rechtsprechen-
den Gewalt unterstehen, sind auch als Urheberinnen
und Urheber der Gesetze, die diese Gewalt binden, zu
behandeln. Weil die natiirliche Fihigkeit, das Wahlrecht
wahrzunehmen und in einer dem qualitativen Standard
entsprechenden Weise auszuiiben, notwendige Bedin-
gung zur Sicherung demokratischer Legitimitdt sei,
ist es nach ihrer Auffassung rechtmaflig und geboten,
die Zuerkennung des Wahlrechts an Bedingungen zu
kntipfen und Menschen, die diese Bedingungen nicht
erfilllen, von der Wahl auszuschlieflen. Mit diesem
Argument rechtfertigen sie den einseitigen Priifvor-
behalt der Wahlfihigkeit behinderter Menschen und
gegebenenfalls den Entzug ihres Wahlrechts. Denn nur
eine solche qualitative Beschrdnkung der Klasse derer,
die an der demokratischen Selbstgesetzgebung parti-
zipieren, garantiere die ,wohlverstandene® Legitimitat
der Selbstgesetzgebung.

Doch wer sollte auf welchem Verfahrensweg den
Qualitatsmafistab bestimmen? Sollte die Deutungs-
macht bei der Mehrheitsgesellschaft oder gar einer
politisch gebildeten Elite liegen? Das Bundesverfas-
sungsgericht verschiebt die Antwort auf diese Fragen
in einen ,vorrechtlichen® Bereich, in dem es keinen
Schutz vor einer Ungleichverteilung politischer Macht
gibt (ebd.).

Das Argument fiihrt in eine weitere Schwierig-
keit. Entweder sind Grundrechte als Rechte zu deuten,
die allen, die der Jurisdiktion einer Gemeinschaft
unterworfen sind, bedingungslos zukommen; dann
kann das Wahlrecht nach obiger Auffassung nicht als
Grundrecht gewidhrt werden. Oder der Begriff des
Grundrechts ist redundant und kein Recht ist vorab
davon ausgenommen, lediglich als bedingtes Recht
interpretiert und zuerkannt zu werden - etwa im Sinne
eines Leistungsrechts oder eines ,natiirlichen® Rechts,
dessen Zuteilung von der willkiirlichen Verteilung
naturgegebener Eigenschaften abhidngt. In beiden
Fallen ist jedoch das entscheidende normative Boll-
werk moderner Demokratien preisgegeben, das einen
Riickfall in ein vor-modernes privilegistisches Demo-
kratieideal verhindern kénnte. Denn die Funktion
von Grundrechten besteht, wie Benjamin Kiesewetter
zeigt, gerade darin, mittels ihrer menschenrechtlichen
Ausrichtung ein ,,Gegengewicht zu solchen Machtver-
haltnissen zu bilden, ,in denen sich der Stirkere [...]
durchsetzen kann“ (Kiesewetter 2009: 16 f.). Einem
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Menschen ein Recht dieser Art zu verweigern, ,weil er
nicht in der Lage ist, es wahrzunehmen, lduft der Idee
solcher Rechte zuwider® (ebd.).

Gegen die Auffassung, das Wahlrecht nicht als
Grundrecht, sondern lediglich als bedingtes Recht oder
Privileg zu gewidhren, das nicht alle Biirgerinnen und
Biirger gleichermafien genieflen, hat auch der Europdii-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Rechtssache
Hirst gegen Vereinigtes Konigreich Nr. 2 entschieden:
Das ,Wahlrecht ist kein Privileg®, heifit es dort. ,Im
einundzwanzigsten Jahrhundert muss in einem demo-
kratischen Staat die Rechtsvermutung zugunsten der
Eingliederung ausfallen [...]. Das allgemeine Wahlrecht
ist zum Grundprinzip geworden [...]. Jedes Abweichen
von diesem Prinzip birgt die Gefahr einer Aushohlung
der demokratischen Validitét des so gewéhlten Gesetz-
gebers und der von ihm erlassenen Gesetze“ (EGMR
2005: Rn. 59, 62).

Bemerkenswert ist die Begriindung vor allem des-
halb, weil der EGMR damit die inklusive Interpretation
des allgemeinen Wahlrechts durch die UN-Behinder-
tenrechtskonvention vorweggenommen und als direkte
Antwort auf das Problem demokratischer Validitat
gedeutet hat. Darin weicht er von seinen Urteilen
andernorts ab, in denen er einrdumt, dass das Wahl-
recht nicht absolut sei (vgl. FRA 2010: 10). Hier aber
erkennt er die Prasumtion zugunsten der Inklusion
als Bedingung demokratischer Legitimitdt und den
grundrechtlichen Status des Wahlrechts ausdriicklich
an. Wodurch ist dieses alternative demokratietheo-
retische Konzept politischer Selbstbestimmung und
demokratischer Legitimation genauer gekennzeichnet?

Das inklusive Demokratiemodell, das der
Urteilsbegriindung des EGMR sowie der UN-Behin-
dertenrechtskonvention zugrunde gelegt ist, vernach-
lassigt keineswegs den epistemisch-qualitativen Aspekt
demokratischer Legitimation. Auch nach ihm ist es
wiinschenswert, dass das Ergebnis politischer Selbst-
bestimmung nicht blof$ der numerische Ausdruck

13 Allerdings halt es Benjamin Kiesewetter fiir mog-
lich, ,Menschen mit schwerer Behinderung® oder einer
komatdsen Person das Wahlrecht als Grundrecht aus zwin-
genden Griinden vorzuenthalten: ,,Es scheint zwar bezwei-
felbar, aber nicht unvertretbar, dass das Fehlen bestimmter
kognitiver Fihigkeiten, die fiir politische Urteilsfihigkeit
notwendig sind, ein zwingender Grund sein kann, jemandem
vom Wahlrecht auszuschlieflen“ (ebd. 23). Der vorliegende
Beitrag argumentiert dagegen fiir die Auffassung, dass es
keinen zwingenden Grund gibt, der einen solchen Ausschluss
rechtfertigen konnte.
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einer willkiirlichen Interessenverteilung ist, sondern
das Resultat eines vernunftgesteuerten gemeinsamen
Ringens um politische Ziele und Werte. Gerade um des
epistemisch-qualitativen Werts demokratischer Legi-
timitdt willen bezieht der inklusive Ansatz aber auch
den formalen Aspekt mit ein, der allen Biirgerinnen
und Biirgern eine uneingeschriankte, grundrechtlich
gesicherte Wahlmoglichkeit garantiert.

Die Idee, unter der die beiden Seiten der demo-
kratischen Validierung des Gesetzgebers und der von
ihm erlassenen Gesetze zusammengefasst werden, ist
die einer grofitmoglichen Gleichverteilung der Deu-
tungsmacht. Das betriftt die gemeinschaftliche Ausei-
nandersetzung um die konkreten Ziele des Gebrauchs
legislativer Gewalt, vor allem aber die kollektive
Bestimmung der qualitativen Kriterien, nach denen
demokratische Legitimitit ihrerseits zu beurteilen ist.
Keine soziale Gruppe und keine Institution sollte nach
dieser Interpretation ein Deutungsmonopol in solchen
Fragen besitzen - auch nicht die Mehrheitsgesellschaft.
Vielmehr geht es darum, den deliberativen Diskurs
herrschaftsfrei auszutragen (vgl. Habermas 1992/1994).
Der inklusive Ansatz ist machtsensitiv insbesondere
mit Blick auf Deutungsprivilegien und die symboli-
sche Naturalisierung willkiirlicher Differenzierungen
biirgerschaftlicher Art, die sie stiitzen. Durch eine
unbedingte formale Anerkennung ausnahmslos aller
Biirgerinnen und Biirger als Wahlberechtigte kénnte
und sollte daher dokumentiert werden, dass nieman-
des Deutung willkiirlich Vorrang hat. Auch wenn
beispielsweise eine komatdse Person nicht in der Lage
ist, an einer Wahl teilzunehmen, und aufgrund des
Hochstpersonlichkeitsprinzips nicht vertreten werden
darf, so driickt doch die formale Zuerkennung des
Wahlrechts die Anerkennung aus, dass ihre Belange
gleichermaflen beriicksichtigungswiirdig sind wie die
aller anderen. Zum Zweck des symbolischen Schutzes
vor politischer Marginalisierung und Deutungsasym-
metrien darf diese Anerkennung nicht dem Belieben
der zivilgesellschaftlichen Akteure iiberlassen bleiben.

Die unbedingte formale Gleichstellung zusammen
mit effektiven Moglichkeiten, das Wahlrecht wahrzu-
nehmen und an offentlichen Diskursen mitzuwirken,
ist nach dem inklusiven Ansatz nicht nur aus Griin-
den des Minderheitenschutzes von Bedeutung. Die
Interessenvielfalt, die sie hervorbringt, ist auch vom
Standpunkt der Erkenntnisqualitit des allgemeinen
Willensbildungsprozesses relevant. Eigene Interessen
werden im Lichte der Interessen anderer transfor-
miert, Ideen und Werte an Interessen geschult und

umgekehrt. Unrechtserfahrungen, die auf sozialer
Marginalisierung und dem willkiirlichen Entzug von
politischen Mitgestaltungsrechten beruhen, sind ein
wichtiger Priifstein fiir die Ideen und Prinzipien, die in
die demokratische Deliberation eingehen (vgl. Geuss
2008). Je vielfaltiger die Bandbreite der Interessen und
Erfahrungen ist, die in 6ffentlichen Diskussionen Gehor
und in Wahlen Ausdruck finden, umso niveauvoller
wird die gemeinsame politische Deliberation tiber die
Grundlagen der Demokratie und gesellschaftspoliti-
sche Fragen sein. Eine solche Deliberation ist nicht
nur der Vorlauf von Wahlen, sondern immer auch eine
Reaktion auf sie. Ein bedingungsloses Wahlrecht aller
schiitzt die Vielfalt der Interessen auch dann, wenn der
zivilgesellschaftliche Raum keine herrschaftsfreie Aus-
einandersetzung zuldsst und traditionell akzeptierte
Deutungsprivilegien fortgeschrieben werden.

Unter anderem aus diesen Griinden ist der Gehalt
demokratischer Legitimitdt und politischer Selbstbe-
stimmung nach dem inklusiven Demokratieverstind-
nis nicht nur qualitativ, sondern ebenso quantitativ zu
bestimmen. In diesem Sinne hat auch der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte gemahnt: Das ,Wahl-
recht ist kein Privileg® Es ,muss in einem demokra-
tischen Staat die Rechtsvermutung zugunsten der
Inklusion ausfallen [...]. Das allgemeine Wahlrecht ist
[...] Grundprinzip“ (EGMR 2005). Diese Haltung des
EGMR wird durch die UN-Behindertenrechtskonven-
tion in ihren Forderungen nach einem ausnahmslosen
Wahlrecht fiir alle Menschen mit Behinderung sowie
nach einer Politik des Empowerment im Bereich poli-
tischer Mitwirkung konkretisiert. Thr Anspruch auf
Umbkehr der Beweislast richtet sich unmittelbar gegen
das privilegistische Demokratieverstdndnis, das auch
in einem individualisierten Wahlrechtsausschluss zum
Ausdruck kommt. Nicht Menschen mit Behinderung
miissen beweisen, dass sie wahlfdhig sind. Vielmehr
ist zu rechtfertigen, warum ein Priifvorbehalt und
entsprechende Ausnahmen von der Allgemeinheit der
Wabhl tiberhaupt legitim sind. Dazu bedarf es zwingen-
der Griinde.

4. Konklusion: Humanismus als adaquate Antwort
auf das innere ,Paradox demokratischer
Legitimitat”

Die beiden demokratietheoretischen Konzepte
liefern einander ausschlieflende erkldrende Griinde
fiir einen jeweils unterschiedlichen Umgang mit dem
in Deutschland rechtlich gesetzten Wahlrechtsaus-
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schluss. Das Demokratiemodell, das einen Entzug des
Wahlrechts stiitzt, rekurriert auf ein substanzielles, vor-
politisches und vorrechtliches Verstidndnis politischer
Teilhabeanspriiche. Und das heif3t: Die Kriterien, die
die Qualitit demokratischer Legitimation verbiirgen
sollen und die festlegen, unter welchen Bedingungen
ein Akt den Biirgerinnen und Biirgern als Selbstge-
setzgebungsakt zugerechnet werden kann, gehen der
demokratischen Selbstbestimmung voraus. Sie resul-
tieren nicht erst aus einer durch unbedingte politische
Grundrechte geschiitzten Ausiibung politischer Auto-
nomie. Die unterstellten Qualititsmerkmale der Rati-
onalitat, Autonomie und kognitiven Kompetenz, die
die Biirgerinnen und Biirger als Subjekte der Selbstge-
setzgebung zu erfiillen haben, sind nach diesem Ansatz
nicht verhandelbar und daher ein Wahlrechtsaus-
schluss unter bestimmten empirischen Bedingungen
geboten.

Das inklusive Demokratiemodell hingegen nimmt
die Gefahren eines rechtlichen Privilegismus, der
politischen Diskriminierung und epistemischer Eng-
fithrungen, die mit solchen vorpolitischen Vorausset-
zungen verbunden sein kénnen, ernst. Anders als eine
deliberative Demokratietheorie, welche auch die im
Maastricht-Urteil vertretene Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichts prégt, sieht das inklusive Demo-
kratiekonzept vor, dass die qualitativen Kriterien durch
den formalen Aspekt demokratischer Legitimitat, nim-
lich den der politischen Teilhabe einer grofitmoglichen
Zahl von Herrschaftsbetroffenen, tibertrumpft werden
konnen. Mit dieser macht- und ideologiekritischen
Pramisse, die den unbedingten normativen Vorrang
der vorgeblich qualititsverbiirgenden Bedingungen
demokratischer Legitimitdt zuriickweist, ist das inklu-
sive Demokratiemodell nicht nur zum Leitbild femi-
nistischer oder poststrukturalistischer Theorien sowie
der disability studies geworden." Indem es die Quali-
tatskriterien der Selbstgesetzgebung zum Gegenstand
politischer Auseinandersetzung und nicht zur vor-
politischen Bedingung politischer Selbst- und Mitbe-
stimmung macht, kann es auch den ausgeschlossenen
Minderheiten, die eine politische Teilhabe beanspru-
chen, zur Grundlage ihres politischen Kampfes dienen.

Vor dem Hintergrund dieser konkurrierenden
Pramissen der beiden Demokratiemodelle konnte der
Eindruck entstehen, dass eine Entscheidung der Alter-
native Wahlrechtsausschluss versus bedingungsloses all-

14  Fir diesen Hinweis danke ich meiner/m anonymen
Gutachter/in.
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gemeines Wahlrecht letztlich eine Frage des politischen
Geschmacks sei. Immerhin liefern beide Demokra-
tiekonzepte einen erklirenden Grund fiir eine jeweils
andere Rechtsregelung. Gibt es einen Maf3stab, der es
erlaubt, zwischen den konkurrierenden Alternativen
zu entscheiden?

Formal-rechtlich sind jene Menschenrechtsab-
kommen maf3geblich, an die sich der demokratische
Souverdn in freiwilliger Selbstverpflichtung vertraglich
gebunden hat. Er bringt in ihnen seine demokratische
Absicht zum Ausdruck, die ihn dann wiederum in
seinem politischen Handeln bindet. Die Bundesre-
publik Deutschland gehort zu den Vertragsstaaten
des Ubereinkommens iiber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen, das 2006 bei der UNO-General-
versammlung in New York verabschiedet worden ist.
Damit hat sie sich zugleich auf das demokratietheore-
tische Konzept der UN-Behindertenrechtskonvention
und sein inklusives Kriterium demokratischer Legiti-
mitit festgelegt. Das sollte fiir die anstehende Novellie-
rung des deutschen Wahlrechts ausschlaggebend sein.
Kann diese Entscheidung durch ein weiteres Argument
gestiitzt werden? Warum ist das inklusive Demokratie-
modell einem rein deliberativen vorzuziehen?

Das innere ,Paradox demokratischer Legitimi-
tat“ - so die Ausgangsthese dieses Beitrags — stellt fiir
jedes demokratisch verfasste Gemeinwesen ein unver-
meidliches Faktum dar (Benhabib 2008: 41). Es besteht
darin, dass Demokratien innere und duflere Grenzen
der Zugehorigkeit bendtigen, ohne diese wiederum
auf demokratischem Weg legitimieren zu konnen.
»Demokratische Herrschaft wird [...] im Namen einer
bestimmten konstituierenden Biirgerschaft ausgeiibt®
(Benhabib 2008: 40). Jeder ,,selbstgesetzgebende Akt
ist zugleich ein Akt der Selbstkonstitution” (ebd. 39). Es
ist, mit Habermas® Worten, ,,die Lebensform ,je unse-
res’ politischen Gemeinwesens", die ,,das Bezugssystem
fir die Begriindung® der selbst auferlegten Gesetze und
Regelungen abgibt, die dann ihrerseits ,,als Ausdruck
eines bewuf3ten kollektiven Selbstverstandnisses gelten®
(Habermas 1992/1994: 139). Dieses Selbstverstandnis ist
exklusiv, sofern und weil ,ethisch-politische® Selbstge-
setzgebung und ,moralische“ Selbstgesetzgebung nicht
identisch sind (Habermas 19992/1994: 139). Darauf
beruht die Spannung zwischen Menschenrechtsori-
entierung und Volkssouverdnitit, die fiir moderne
Demokratien kennzeichnend ist.

Innere und duflere Grenzen der Zugehorigkeit sind
nicht nur fiir deliberative, sondern ebenso fiir inklusive
Demokratien unvermeidlich. Was diese allerdings von
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jenen unterscheidet, ist der normative Umgang mit
dem demokratischen Faktum. Grenzen der Zugeho-
rigkeit werden dann zu einer ernsthaften Bedrohung
fiir die Validitdt des Gesetzgebers und der von ihm
erlassenen Gesetze, wenn sie unmittelbar die politi-
sche Mitbestimmung betreffen und mittels des Rechts
durchgesetzt werden. Biirgerschaftliche Grenzen dieser
Art kénnen nicht demokratisch legitimiert werden, da
die durch das Recht Ausgeschlossenen keine Stimme
im Selbstgesetzgebungsverfahren haben. Damit ist
eine rechtliche Durchsetzung der Grenzen der Zuge-
horigkeit durch einen formalen Wahlrechtsausschluss
als ein illegitimer, weil nicht legitimierter Gebrauch
der Zwangsgewalt zu werten. Diese Einsicht stiitzt
die Rechtsvermutung zugunsten der Inklusion und
die menschenrechtliche Forderung nach einer grund-
rechtlichen Anerkennung des unbedingten Wahl-
rechts aller, die der Jurisdiktion einer demokratischen
Gemeinschaft unterstehen. Sie gibt uns einen Grund,
das inklusive Verstindnis des Wahlrechts einem privi-
legistischen vorzuziehen.

Zwar kann auch ein Gemeinwesen, das dem inklu-
siven Demokratiekonzept folgt, faktische Grenzen der
Zugehorigkeit nicht umgehen, sondern immer nur im
Nachhinein reagieren. Erst dann, wenn eine traditio-
nell ausgeschlossene Gruppe von Personen oder deren
Vertretung ihre Anspriiche auf politische Mitwirkung
geltend macht und auf jhre Umsetzung in gesatztes
Recht dringt, kommt die Prasumtion zugunsten der
Inklusion zur Anwendung. Dennoch enthilt diese
Rechtsvermutung bereits eine Anerkennung des Legi-
timitatsdefizits als ein Unrecht, dem zu begegnen ist
- eine Anerkennung, die das deliberative Demokratie-
konzept verweigert. Indem deliberative Theorien nicht
grundsitzlich ausschliefSen, den qualitativen gegen
den formalen Aspekt demokratischer Legitimierung
auszuspielen, tragen sie die demokratische Grund-
iiberzeugung zu Grabe, nach der alle Herrschafts- und
Rechtsbetroffenen als Gesetzgeberinnen und Gesetz-
geber zu achten sind. Damit haben sie jedoch das ent-
scheidende normative Bollwerk gegen die Vorstellung
einer ,demokratischen Oligarchie und gegen eine pri-
vilegistische Auffassung politischer Teilhabe preisgege-
ben. Beides ist mit dem modernen, menschenrechtlich
gepragten Demokratieideal unvereinbar.
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