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1 Einleitung

Menschen, die aufgrund dauernder Urteilsunfahigkeit unter einer umfassenden Beistandschaft stehen,
sind in der Schweiz vom Stimm- und Wahlrecht ausgeschlossen.! Damit bleibt ihnen die politische
Teilhabe am gesellschaftlichen Leben vollstindig verwehrt.> Von einer umfassenden Beistandschaft
diirften aufgrund der angenommenen Hilfsbediirftigkeit hauptséchlich Menschen mit psychischen o-
der geistigen Behinderungen betroffen sein.’ Im Gegensatz dazu verpflichtet die UNO-BRK die Ver-
tragsstaaten und damit auch die Schweiz, welche sie 2014 ratifiziert hat,* Menschen mit Behinderun-
gen ihre politischen Rechte zu garantieren.® Diese geforderte gleichberechtigte politische Teilhabe
von Menschen mit Behinderungen stellte auch der EGMR in der Rechtssache Kiss vs Ungarn im Jahre
2010 fest.® Im Wesentlichen erklirte der EGMR, die pauschale Wahlrechtsbeschrinkung fiir Men-
schen mit Behinderungen, die unter Vormundschaft stehen, verstosse gegen die Menschenrechte wie
etwa das Diskriminierungsverbot oder das Recht auf Teilhabe am politischen Leben.” Schweizer Be-
hindertenorganisationen fordern Bezug nehmend auf die volkerrechtlichen Verpflichtungen, die ent-
sprechenden gesetzlichen Bestimmungen zu revidieren.®

Die vorliegende Arbeit nimmt sich dieses scheinbaren Widerspruchs an und geht der Frage nach, ob
und inwiefern der Ausschluss von Menschen mit psychischen Behinderungen von der politischen Teil-
habe in der Schweiz UNO-BRK-konform ist.

Nach einer Definition des Behinderungsbegriffs werden Ziel und Zweck sowie die rechtliche Grund-
lage zur politischen Teilhabe der UNO-BRK erldutert, um im Anschluss auf die gesetzlichen Grund-
lagen der Schweiz hinsichtlich politischer Rechte von Personen mit psychischen Behinderungen ein-
gehen zu kdnnen. Sowohl die politischen Rechte auf Bundesebene wie auch jene auf kantonaler Ebene
sollen betrachtet werden. Die damit geschaffene Ubersicht bietet im zweiten Teil der Arbeit die Gele-
genheit zur eingehenden Diskussion der Konformitit der aus dem Volkerrecht hervorgehenden Best-
immungen mit dem geltenden Landesrecht.

2 Der Behinderungsbegriff

2.1 Behinderung im Allgemeinen

Der Begriff der Behinderung ist im Alltag sowie in der Rechtswissenschaft weit verbreitet, ohne dass
eine einheitliche und allgemeingiiltige Definition existiert.” Die UNO-BRK definiert als Menschen
mit Behinderungen all jene, «die langfristige korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintréchti-
gungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen

SGK-KLEY, Art. 136 BV N 9.

Art. 136 I BV i.V.m. Art. 2 BPR.

Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB und Art. 398 Abs. 1 ZGB; BSK-BIDERBOST/HENKEL, Art. 398 ZGB N 33.
AS 2014 1117.

Art. 29 UN-BRK.

EGMR 38832/06 (Kiss/Ungarn) vom 20.05.2010.

EGMR 38832/06 (Kiss/Ungarn) vom 20.05.2010; FIALA-BUTORA/STEIN/LORD, S. 72 ff.

INCLUSION HANDICAP, Schattenbericht, S. 139.

ROTHFRITZ, S. 154.

O % N A U A W N —
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und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen».!® Es handelt sich hierbei um
eine nicht abschliessende Bestimmung, welche die Behinderung an sich als «dynamisches und offenes
Konzept» betrachtet.!! Die Definition der Behinderung der UNO-BRK umfasst sowohl eine medizi-
nische, als auch eine soziale Komponente.'? Der medizinische Aspekt betrifft die langfristige korper-
liche, geistige, seelische oder Sinnesbeeintrichtigung.'3 Es geht dabei um eine Schiadigung, die sich
in einer Abweichung des medizinischen, biologischen oder organischen Zustands von einem Normal-
zustand dussert.'* Da die Schidigung im Individuum selbst liegt, wird gefolgert, dass Beeintrichtigung
behoben, rehabilitiert, geheilt oder behandelt werden miisse.'> Die nicht niher bestimmte «Langfris-
tigkeit» der Beeintrachtigungen grenzt den Begriff der Behinderung zudem von jenem der Krankheit
ab.! Der soziale Aspekt bezieht sich auf die Barrieren, die betroffene Menschen daran hindern, voll-
umfinglich, wirksam und gleichberechtigt an der Gesellschaft teilzuhaben.!” Der Aspekt schliesst zu-
satzlich die Gesellschaft und ihre Reaktion bzw. Nichtreaktion auf eine Beeintrdchtigung mit ein, was
im Ergebnis in einer Behinderung resultieren kann, sofern eine Person durch ihre Beeintrachtigung
unterdriickt oder diskriminiert wird.'® Damit wird gut ersichtlich, dass die UNO-BRK die Behinde-
rung nicht als «individuelle Eigenschaft» betrachtet, sondern diese immer in einer Wechselwirkung
zwischen der Beeintrachtigung der Person selbst und den gesellschaftlichen Reaktionen bzw. Barrie-
ren hierauf sieht.!”

Auf Verfassungsebene wird der Begriff «Behinderung» im Rahmen des Diskriminierungsverbots er-
wihnt und sogleich in die drei Kategorien von Behinderungen (kdrperliche, geistige und psychische)
unterteilt.?’ Fiir das Bundesgericht stellen Personen mit Behinderungen im Sinne des Diskriminie-
rungsverbots jene dar, die «in ihren kdrperlichen, geistigen oder psychischen Féhigkeiten auf Dauer
beeintrichtigt sind und fiir welche die Beeintrdchtigung je nach ihrer Form schwerwiegende Auswir-
kungen auf elementare Aspekte der Lebensfithrung hat».?! Damit unterscheidet sich die verfassungs-
massige Definition des Behinderungsbegriffs, welche das Bundesgericht konkretisiert und im Rahmen
des Diskriminierungsverbots jeweils heranzieht, nicht wesentlich von derjenigen der UNO-BRK.
Auch das Bundesgericht scheint demnach sowohl den medizinischen Aspekt (der korperlichen, geis-
tigen oder psychischen Beeintrachtigung selbst) als auch den sozialen Aspekt (der Ausschluss oder
die Stigmatisierung durch die Gesellschaft) bei der Priifung des Vorliegens einer Behinderung zu be-
riicksichtigen.?

10 Art. 1 Abs. 2 UNO-BRK.

Il AICHELE/ALTHOFF, N 12.

12 ROTHFRITZ, S. 165 ff.

13 ROTHFRITZ, S. 165 f.

14 Ibidem.

15 DELLA FINA/CERA/PALMISANO, S. 42.

16 ROTHFRITZ, S. 167.

17 ROTHFRITZ, S. 166.

18 DELLA FINA/CERA/PALMISANO, S. 42.

19 AICHELE/ALTHOFF, N 12.

20 Art. 8 Abs. 2 BV: «Niemand darf diskriminiert werden, namentlich nicht [...] wegen einer kdrperlichen, geistigen
oder psychischen Behinderung.»

21 BGE 135149, E.6.1S.58.

22 SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 12.
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2.2 Psychische Behinderungen insbesondere

Im in der Bundesverfassung festgehaltenen Diskriminierungsverbot wird die psychische Behinderung
nebst der korperlichen und geistigen Behinderung explizit als eine Erscheinungsform von Behinde-
rung erwihnt.?® Dabei ist jedoch die Abgrenzung zwischen geistigen und psychischen Behinderungen
nicht trennscharf.2* Wahrend sich geistige Behinderungen in Defiziten in der intellektuellen und kog-
nitiven Funktionsfdhigkeit manifestieren,?’ werden psychische Behinderungen - im Sinne von Abwei-
chungen im Denken, Wahrmehmen und Erleben2 - weitergefasst. Bei psychischen Behinderungen sind
somit auch die iibrigen Personlichkeitsmerkmale wie zum Beispiel die Gefiihle eines Menschen be-
troffen.??

Aufgrund der fehlenden Trennschérfe in der Abgrenzung der beiden Behinderungsformen und der
Tatsache, dass sich die Auswirkungen in Bezug auf die politische Teilhabe nicht unterscheiden,?8
scheint es mir angezeigt, in der vorliegenden Arbeit bei psychischen Behinderungen auch geistige
Behinderungen einzubeziehen.

3 Die UNO-BRK

3.1 Ziel und Zweck

Im folgenden Abschnitt soll ein kurzer Einblick in Entstehung, Ziele und Zweck der UNO-BRK ge-
geben werden, um den in der Arbeit ndher zu untersuchenden Konventionstext betreffend die politi-
sche Teilhabe besser einordnen und kontextualisieren zu kénnen. Weiter soll die Bedeutung der UNO-
BRK fiir die Schweiz thematisiert werden.

Die UNO-BRK wurde 2006 von der UNO-Generalversammlung mit der Resolution 61/106 verab-
schiedet und trat im Mai 2008 in Kraft.?® Sie wurde von einem Ad-hoc-Ausschuss, der sich aus Ver-
tretungen der UN-Mitgliedstaaten und UN-Sonderorganisationen, von Nichtregierungsorganisationen
sowie von nationalen Menschenrechtsorganisationen zusammensetzte, binnen vier Jahren erarbeitet.*°
Im Wesentlichen verbietet die UNO-BRK jede Form der Diskriminierung von Menschen mit Behin-
derungen, basierend auf den Grundprinzipien der Menschenrechtsiibereinkommen.3! Ziel ist es, Men-
schen mit Behinderungen eine selbststindige Teilhabe am gesellschaftlichen Leben zu ermdglichen. 32
Die Mehrzahl der Bestimmungen wiirden sich, so die Botschaft des Bundesrats zur Ratifizierung der
UNO-BRK, primédr an den Gesetzgeber richten, der diese im Rahmen seiner Tétigkeit zu beachten

23 Art. 8 Abs. 2 BV.

24 SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 14.

25 LINGG/THEUNISSEN, S. 17.

26 LINGG/THEUNISSEN, S. 19.

27 SCHEFER/HESS-KLEIN, S. 14.

28 Die UNO-BRK sieht keine Privilegierung bestimmter Behinderungsformen vor. Sie ist fiir alle Menschen mit
Behinderungen gleichermassen anwendbar. Vgl. Art. 1 UNO-BRK: «Zweck dieses Ubereinkommens ist es, den
vollen und gleichberechtigten Genuss aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behin-
derungen zu fordern, zu schiitzen und zu gewahrleisten [...].»

29 A/RES/61/106.

30 RoOTHFRITZ, S. 107 ff.

31 FIALA-BUTORA/STEIN/LORD, S. 83.

32 Botschaft Genehmigung UNO-BRK, 662.
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habe.?3 Art. 35 UNO-BRK sieht vor, dass sdmtliche Vertragsstaaten innerhalb von zwei Jahren nach
Inkrafttreten der Behindertenrechtskonvention einen Initialstaatenbericht zuhanden des BRK-Aus-
schusses iiber den Generalsekretir der Vereinten Nationen einreichen miissen. Dieser erste Bericht
soll die Massnahmen aufzeigen, welche der Vertragsstaat sich zur Erfiillung der aus der UNO-BRK
resultierenden Verpflichtungen vorgenommen und welche Fortschritte er dabei erzielt hat.>* Im An-
schluss haben die Vertragsstaaten jeweils mindestens alle vier Jahre einen weiteren Bericht vorzule-
gen, in welchem auf die vom Ausschuss gemachten Bemerkungen zum vorausgehenden Bericht ein-
gegangen werden soll.?® Der genannte Ausschuss setzt sich aus 18 von den Vertragsstaaten gewihlten
Mitgliedern zusammen und ist u.a. fiir die Priifung der Staatenberichte und, auf deren Grundlage, fiir
die Ausarbeitung von Empfehlungen zuhanden der jeweiligen Vertragsstaaten zustindig. 3

3.2 Die Teilhabe am politischen Leben insbesondere

Die Teilhabe bzw. Partizipation wird in der UNO-BRK als Querschnittsthema behandelt, weshalb
bereits die Priambel®” und der Art. 13® sowie Art. 3 UNO-BRK * das grundlegende Prinzip der «vol-
len und wirksamen Teilhabe an der Gesellschaft und Einbeziehung in die Gesellschaft» verankern.*
Nebst der Teilhabe am politischen und 6ffentlichen Leben enthélt die UNO-BRK sodann die Partizi-
pation in Bezug auf weitere spezifische Rechte, beispielsweise das Recht auf unabhéngige Lebensfiih-
rung und Einbeziehung in die Gemeinschaft (Art. 19 UNO-BRK) oder das Recht auf Bildung (Art. 24
UNO-BRK).

Der Chapeau von Art. 29 UNO-BRK besagt, dass Menschen mit Behinderungen nicht aufgrund ihrer
Behinderung in der Wahrnehmung der politischen Rechte benachteiligt werden diirfen. Menschen mit
Behinderungen unterliegen bei der Wahrnehmung ihrer politischen Rechte «gleichberechtigt» densel-
ben Beschrinkungen wie die nichtbehinderten Mitbiirgerinnen.*! In Bezug auf die politische Teilhabe
ist der erste Absatz des Artikels 29 der UNO-BRK relevant, der das Wahlrecht von Menschen mit
Behinderungen, d. h. das aktive und passive Wahlrecht sowie das Recht, gleichberechtigt mit anderen
ein Amt auszuiiben, garantieren soll.*? Die drei Unterabsitze verpflichten die Vertragsstaaten dazu,
konkrete Massnahmen zu treffen, die Menschen mit Behinderungen die Ausiibung des aktiven und

33 Botschaft Genehmigung UNO-BRK, 673.

34 Art. 35 Abs. 1 UNO-BRK.

35 Art. 35 Abs. 2 UNO-BRK.

36 EDI, Ubereinkommen der UNO iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, <https://www.edi.ad-
min.ch/edi/de/home/fachstellen/ebgb/recht/international0/uebereinkommen-der-uno-ueber-die-rechte-von-men-
schen-mit-behinde.html>, (besucht am 5. November 2021).

37 So lautet lit. y der Priambel der UNO-BRK: «[I]n der Uberzeugung, dass ein umfassendes und in sich geschlos-
senes internationales Ubereinkommen zur Forderung und zum Schutz der Rechte und der Wiirde von Menschen
mit Behinderungen sowohl in den Entwicklungslédndern als auch in den entwickelten Landern einen massgeblichen
Beitrag zur Beseitigung der tiefgreifenden sozialen Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen leisten und
ihre Teilhabe am biirgerlichen, politischen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Leben auf der Grundlage der
Chancengleichheit fordern wird.»

38 Vgl. Art. 1 UNO-BRK: «Zweck dieses Ubereinkommens ist es, den vollen und gleichberechtigten Genuss aller
Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen zu fordern, zu schiitzen und zu
gewihrleisten [...].»

39 So etwa Art. 3 lit. c UNO-BRK: «[Die Grundsitze dieses Ubereinkommens sind] die volle und wirksame Teilhabe
an der Gesellschaft und Einbeziehung in die Gesellschaft.»

40 CERA, S. 529.

41 ROTHFRITZ, S. 450 f.

42 CERA, S. 528.
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passiven Wahlrechts iiberhaupt erst ermdglichen. Es handelt sich hierbei beispielsweise um den Zu-
gang zu geeigneten, barrierefreien sowie leicht zu handhabenden und zu verstehenden Wahlverfahren,
-materialien und -einrichtungen oder die Mdglichkeit, dass sich die wahlberechtigte Person mit einer
Behinderung bei der Stimmabgabe von einer Person ihrer Wahl unterstiitzen lassen darf.*? Auf ge-
nannte Massnahmen soll in der folgenden Arbeit nicht ndher eingegangen werden, da es sich bei diesen
um nachgelagerte Verpflichtungen handelt. Zuerst bedarf es der politischen Rechte an sich, bevor eine
Diskussion {iber Massnahmen des erleichterten Zugangs zu ebendiesen gefiihrt werden kann.

4 Die Schweizer Rechtsordnung in Bezug auf die politischen
Rechte von Menschen mit psychischen Behinderungen

4.1 Die UNO-BRK und die aus ihr resultierenden Verpflichtungen fiir die Schweiz

Da die Schweiz in Bezug auf die Integration des Volkerrechts in Landesrecht das System des Monis-
mus verfolgt und damit das Vélkerrecht ab Inkrafttreten innerstaatlich gilt,** ist die UNO-BRK seit
ihrer Ratifikation durch die Schweiz integrierender Bestandteil der Schweizer Rechtsordnung. Die
Frage, ob eine Einzelperson aus einer volkerrechtlichen Bestimmung direkt Rechte ableiten und sich
auf eine entsprechende Norm berufen kann, ist geméss bundesgerichtlicher Praxis vom Vorliegen ge-
wisser Voraussetzungen abhingig.*> So erachtet es das Bundesgericht als notwendig, dass die Bestim-
mung die Rechtsstellung Privater betreffen, justiziabel sein und sich an die rechtsanwendenden Be-
horden richten muss.*¢ Das Kriterium der Justiziabilitit bedarf einer hinreichenden Bestimmt- und
Klarheit der entsprechenden Norm.*” Die Botschaft des Bundesrats nimmt zur Justiziabilitit von Art.
29 UNO-BRK keine Stellung, vermerkt allerdings, dass das Bundesgericht regelméssig die Justizia-
bilitit von biirgerlichen und politischen Menschenrechten anerkennt.*® Deshalb kénne davon ausge-
gangen werden, dass auch den in der UNO-BRK enthaltenen Bestimmungen mit biirgerlichem und
politischem Menschenrechtscharakter die Justiziabilitit zugesprochen werden diirfte.* Das Fakulta-
tivprotokoll zur UNO-BRK, welches die Moglichkeit fiir Individualbeschwerden an den Vertragsaus-
schuss und die Durchfiihrung von Untersuchungen vorsieht, wurde von der Schweiz bislang nicht
ratifiziert.’® Dies hat zur Folge, dass betroffenen Einzelpersonen, die einen Verstoss gegen die UNO-
BRK geltend machen, keine Moglichkeit zur Individualbeschwerde an den Ausschuss zusteht.

43 ROTHFRITZ, S. 452.

44 KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLL S. 110 f.

45 Beispielhaft hierfiir etwa BGE 106 Ib 187; BGE 124 111 90, E. 32 S. 91 f.

46 BGE 1181a112,E.2bS. 116 f; BGE 121 V 246, E. 2b S. 249; BGE 124 111 90, E. 3a S. 91 f.; Botschaft Geneh-
migung UNO-BRK, 674.

47 BGE 106 Ib 187; BELSER/WALDMANN/WIEDERKEHR, S. 78 N 25.

48 Beispielhaft hierfiir etwa BGE 124 11190, E. 3 S. 91 ff., in welchem das Bundesgericht die inhaltliche Bestimmtheit
und Klarheit und damit die direkte Anwendbarkeit von Art. 12 UNO-KRK bejaht; KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI,
S. 133.

49 Botschaft Genehmigung UNO-BRK, 674 ff; ZIEGLER, N 275.

50 Botschaft Genehmigung UNO-BRK, 666; Optional Protocol (13.12.2006).

8
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4.2 Bundesebene

«Die politischen Rechte in Bundessachen stehen allen Schweizerinnen und Schweizern zu, die das 18.
Altersjahr zuriickgelegt haben und nicht wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwiche entmiindigt
worden sind. Alle haben die gleichen politischen Rechte und Pflichten.»’! Der Begriff «politische
Rechtey fungiert hier als Oberbegriff fiir das Stimmrecht, das aktive und passive Wahlrecht sowie das
Recht, Referenden und Initiativen zu unterzeichnen.’?> Eine Konkretisierung dieser Verfassungsbe-
stimmung auf Bundesebene wird auf Gesetzesstufe durch das Bundesgesetz iiber die politischen
Rechte vorgenommen, wobei sich dieses auf die Kompetenznorm in Art. 39 Abs. 1 BV stiitzt.>*

4.2.1  Kriterien fiir die Wahrnehmung politischer Rechte

Aus der oben genannten verfassungsrechtlichen Bestimmung gehen die folgenden drei Voraussetzun-
gen hervor, die zur Ausiibung der politischen Rechte erforderlich sind und hierfiir kuamulativ erfiillt
sein miissen.>* Als Erstes ist das Schweizer Biirgerrecht erforderlich. Alle Schweizerinnen und
Schweizer im Sinne der Biirgerrechtsgesetzgebung, wozu auch Doppel- und Mehrfachbiirgerinnen
zéhlen, gelten grundsitzlich als stimmberechtigt.>® Des Weiteren bedarf die Ausiibung der politischen
Rechte der politischen Volljahrigkeit. Diese wird im Zeitpunkt der Vollendung des 18. Lebensjahres
erlangt. Sie erfolgt mit der zivilrechtlichen Volljdhrigkeit nach Art. 14 ZGB.%¢ Schliesslich darf kein
Stimmrechtsausschlussgrund vorliegen, damit eine Person als stimmberechtigt im Sinne von Art. 136
Abs. 1 BV gilt. Einziger Grund, der zu einem Stimmrechtsausschluss fithren kann, ist die «Entmiindi-
gung wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwichey. Ein solcher Ausschluss ergriindet sich in der
Annahme, dass es diesen Personen an der Urteilsfahigkeit zur Ausiibung ihrer politischen Rechte
fehlt.>” Die Entmiindigung wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwiche im Sinne der Bundesver-
fassung umfasst «Personen, die wegen dauernder Urteilsunfdhigkeit unter umfassender Beistandschaft
stehen oder durch eine vorsorgebeauftragte Person vertreten werdeny.>®

4.2.2  Die «Entmiindigung wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwdéche» insbesondere

Die beiden in Art. 2 BPR genannten Voraussetzungen, die kumulativ erfiillt sein miissen, damit eine
Person als «wegen einer Geisteskrankheit oder Geistesschwiche entmiindigt» gilt, werden folgend im
Einzelnen behandelt. Dies vor allem deshalb, weil Menschen mit psychischen und geistigen Behinde-
rungen mit der Anordnung behordlicher Massnahmen konfrontiert werden, sofern ihnen eine Gefahr-
dung ihres rechtlichen Wohls als Folge ihrer Beeintrichtigung drohen konnte.>

51 Art. 136 Abs. 1 BV.

52 SGK-KLEY, Art. 136 BV N 2.

53 Ingress des BPR.

54 BSK-TSCHANNEN, Art. 136 BV N 7; BELSER/WALDMANN/WIEDERKEHR, S. 126 N 75.
55 BSK-TSCHANNEN, Art. 136 BV N 8.

56 SGK-KLEY, Art. 136 BV N 5.

57 BSK-TSCHANNEN, Art. 136 BV N 10; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1367.
58 Art. 2 BPR; SGK-KLEY, Art. 136 N 9.

59 BSK-BIDERBOST/HENKEL, Vor Art. 388-399 ZGB N 5.
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4.2.3  Die umfassende Beistandschaft

Die umfassende Beistandschaft stellt den schwersten behordlichen Eingriff im Erwachsenenschutz-
recht dar, weil sie im Vergleich zu den anderen Beistandschaften zur vollen Handlungsunfahigkeit
fiihrt.*° Sie kommt etwa dann zum Zug, wenn eine Person geschiitzt werden soll, weil sie ihre Ange-
legenheiten unzweckmassig besorgt und damit gegen ihre eigenen anzunehmenden Interessen handelt,
sodass es nicht verantwortbar scheint, dass die Person weiterhin Rechtshandlungen vornimmt.®! Die
umfassende Beistandschaft fungiert zudem als das Mittel ultima ratio und kann angeordnet werden,
wenn mildere Massnahmen und Beistandsformen die handlungsunfahige Person nicht im ausreichen-
den Masse schiitzen wiirden.®? Sie findet folglich nur Anwendung, wo die Massnahme fiir die be-
troffene Person einen besonderen Schutz darstellt oder wo der Entzug der Handlungsfahigkeit die
erforderliche Klarheit schaffen kann.® In der Schweiz stehen per 31. Dezember 2020 14’050 Personen
unter einer umfassenden Beistandschaft.®* Dabei ist auffallend, dass der Anteil der Personen mit einer
umfassenden Beistandschaft gemessen an der kantonalen Wohnbevolkerung in der Westschweiz und
im Tessin deutlich hoher ist als in der Deutschschweiz.®

Art. 398 Abs. 1 ZGB besagt, dass eine umfassende Beistandschaft errichtet wird, wenn eine Person,
namentlich wegen dauernder Urteilsunféhigkeit, besonders hilfsbediirftig ist.° Der Wortlaut «nament-
lich» deutet auf ein exemplarisches Kriterium zur Anordnung der umfassenden Beistandschaft hin,
weshalb anzunehmen ist, dass nicht jede unter umfassender Beistandschaft stehende Person dauernd
urteilsunfahig und folglich vom Stimm- und Wahlrecht ausgeschlossen ist.®” Umgekehrt erfiillen die
als dauernd urteilsunfahig geltenden Personen, die nicht unter umfassender Beistandschaft stehen,
ebenso wenig die Voraussetzungen von Art. 2 BPR.%® Nach Auffassung von Steck wiirden vermutlich
Menschen mit einer geistigen Behinderung teilweise unter letztere Konstellation fallen, weil die An-
ordnung einer umfassenden Beistandschaft bei erwéhnten Personen von der Erwachsenenschutzbe-
horde als nicht erforderlich erachtet wird.®

4.2.4  Die dauernde Urteilsunfiihigkeit

Die Urteilsfdhigkeit bedarf der Fihigkeit eines vernunftgemissen Handelns.”® Dieses vernunftge-
misse Handeln setzt sowohl ein «intellektuelles Element» (die Féhigkeit, den Sinn und den Zweck
einer bestimmten Handlung zu erkennen) als auch ein voluntatives Element (die Fahigkeit, geméss
der verniinftigen Erkenntnis nach seinem freien Willen zu handeln und allfdlliger fremder Willensbe-
einflussung in normaler Weise Widerstand zu leisten) voraus.”! Die Urteilsfahigkeit kann nicht

60 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, N 19.30.

61 BSK-BIDERBOST/HENKEL, Art. 398 ZGB N 2.

62 Botschaft Erwachsenenschutz, 7048 f.

63 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, N 20.117.

64 KOKES-Statistik 2020, <https://www.kokes.ch/application/files/7216/3116/8880/KOKES-Statistik 2020 Er-
wachsene Bestand Vorjahr A3.pdf>, (besucht am 5. November 2021).

65 Ibidem.

66 BSK-BIDERBOST/HENKEL, Art. 398 ZGB N 2.

67 HAFELL N 19.67.

68 Ibidem.

69  CHK-STECK, Art. 449¢ ZGB N 8.

70 HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 602.

71 HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 603 f.
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absolut, d.h. in Hinblick auf simtliche Rechtshandlungen einer Person betrachtet werden.”? Vielmehr
muss die Frage nach der Urteilsfahigkeit einer Person Bezug nehmend auf eine Rechtshandlung spe-
zifisch — beispielsweise hinsichtlich der Ausiibung der politischen Rechte — eruiert werden.”® In der
Folge wiirde dies bedeuten, dass die in Art. 2 BPR genannte dauernde Urteilsunféhigkeit als ein dau-
erhaft fehlendes, vernunftgemisses Handeln in Bezug auf die Ausiibung politischer Rechte verstanden
werden diirfte.

4.3 Kantonale Ebene

Die Bundesverfassung sieht in Art. 39 Abs. 1 vor, dass die Kantone die Ausiibung der politischen
Rechte auf kantonaler und kommunaler Ebene regeln. So diirfen die Kantone in den Schranken der
aus dem Bundesrecht sowie Art. 25 des UNO-Pakts II hervorgehenden Bestimmungen beispielsweise
die Voraussetzungen zur Ausiibung des Stimm- und Wahlrechts autonom gestalten.” In Bezug auf
weitere als die von Bundesrecht vorgesehenen Einschrinkungen haben die Kantone aufgrund des aus
der Bundesverfassung hervorgehenden Diskriminierungsverbots sowie Rechtsgleichheitsgebots prak-
tisch keine Gestaltungsmoglichkeiten.”

4.3.1 Grundsatz: Die Ubernahme von Bundesrecht

Die Mehrzahl der Kantone macht von obgenannter Gestaltungsautonomie in Bezug auf den Stimm-
rechtsausschlussgrund der umfassenden Beistandschaft aufgrund dauernder Urteilsunfahigkeit keinen
Gebrauch und iibernimmt den bundesrechtlichen Terminus. Beispielhaft hierfiir sind etwa die Kantone
Bern, Freiburg, Graubiinden, St. Gallen oder Ziirich zu nennen, die in ihren Verfassungen oder Geset-
zen Uber die politischen Rechte auf Bundesrecht verweisen oder den bundesrechtlichen Stimmrechts-
ausschlussgrund explizit erwiihnen.”®

4.3.2  Ausnahmen

Nur wenige Kantone weichen von der bundesrechtlichen Bestimmung betreffend Ausschlussgrund
zur Ausiibung der politischen Rechte ab. Die Stimmbevdlkerung des Kantons Genf hat am 29. No-
vember 2020 eine Verfassungsianderung angenommen, welche die Streichung von Art. 48 Abs. 4 Cst-
GE - eine Bestimmung, die den richterlichen Behdrden durch Verfiigung eine Entziehung der politi-
schen Rechte von dauernd urteilsunfihigen Menschen ermdglichte — zur Folge hatte.”” Damit ist Genf
der erste und bislang einzige Kanton, der den unter umfassender Beistandschaft stehenden und dau-
ernd urteilsunfdhigen Menschen die politischen Rechte auf kantonaler Ebene ausnahmslos zuspricht.

72 HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 608.

73 BK-BUCHER/AEBI-MULLER, Vorbemerkungen vor Art. 12-19d ZGB N 30.

74 BELSER/WALDMANN, S. 366 N 14 sowie S. 367 N 16.

75 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1367.

76 BE: Art. 6 Abs. 1 PRG-BE; FR: Art. 2b Abs. 1 PRG-FR; GR: Art. 9 Abs. 2 KV-GR; SG: Art. 31 KV-SG; ZH: §
3 lit. d GPR-ZH.

77 Abstimmungsergebnisse GE vom 29. November 2020, <https://www.ge.ch/votations/20201129/cantonal/1/>, (be-
sucht am 5. November 2021); Abstimmungsunterlagen GE zur Abstimmung vom 29. November 2020,
<https://www.ge.ch/votations/20201129/doc/Brochure-cantonale.pdf>, (besucht am 5. November 2021).
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Der Kanton Waadt sieht grundsitzlich auch, wie die grosse Mehrheit der Kantone und der Bund, die
umfassende Beistandschaft aufgrund dauernder Urteilsunféhigkeit als Stimmrechtsausschlussgrund
vor.”® Im kantonalen Gesetz iiber die politischen Rechte wird prizisiert, dass den Personen, die wegen
Geistesschwiche oder eines geistigen Gebrechens unter umfassender Beistandschaft stehen, die poli-
tischen Rechte entzogen werden.” Im Unterschied zu den anderen Kantonen, die der bundesrechtli-
chen Bestimmung folgen, sieht die Waadt ein vereinfachtes Verfahren durch die Wohnsitzgemeinde
vor, welches es unter umfassender Beistandschaft stehenden Personen erlauben soll, ihre politischen
Rechte zuriickzuerlangen, sofern sie ihre Urteilsfihigkeit nachzuweisen vermogen. %0

5 Die Konventionskonformitit des Schweizer Landesrechts

Um die Frage der Konventionskonformitéit des Schweizer Landesrechts beantworten zu kdnnen, be-
darf es vorerst einer volkerrechtskonformen Auslegung der beziiglich politischer Rechte im Zentrum
stehenden Normen des Landesrechts.?! Hierzu soll geklért werden, ob den Menschen, die aufgrund
dauernder Urteilsunféhigkeit unter umfassender Beistandschaft stehen, nach Art. 29 UNO-BRK ihre
politischen Rechte entzogen werden diirfen. Falls eine solche Einschrankung der politischen Rechte
gemiss Verstindnis der UNO-BRK nicht zuléssig sein sollte, bleibt zu kldren, welche Art von Ein-
schrankungen, falls denn solche iiberhaupt UNO-BRK konform wéren, gerechtfertigt sind.

5.1 Die UNO-BRK

Art. 29 UNO-BRK fordert eine gleichberechtigte Moglichkeit zur Ausiibung der politischen Rechte
fiir Menschen mit Behinderungen (vgl. Kap. 3.2.). Der Wortlaut von Art. 29 UNO-BRK bringt dies
deutlich zum Ausdruck.®? In Verbindung mit Art. 3 UNO-BRK (Allgemeine Grundsitze), Art. 4
UNO-BRK (Allgemeine Verpflichtungen) und Art. 5 UNO-BRK (Gleichheit und Nichtdiskriminie-
rung) zeigt Art. 29 UNO-BRK noch unmissverstindlicher, dass die UNO-BRK Ausgrenzungsprakti-
ken aufgrund einer Behinderung verbietet.®3 Auch wenn Art. 29 lit. a der UNO-BRK Rechtfertigungs-
griinde zur Einschriankung der garantierten Rechte nicht explizit nennt, geht etwa Rothfritz vom Be-
stehen solcher Rechtfertigungsmoglichkeiten aus.3* Allerdings nur insoweit, als der Rechtfertigungs-
grund fiir einen Eingriff nicht allein «das Vorliegen einer Behinderung darstellt».®5 Als Beispiel fiir
einen nicht gerechtfertigten Eingriff wird von ihm «ein an alle Menschen mit geistiger Behinderung
gerichtetes Verbot, sich zur Wahl zu stellen» genannt.3¢ Der Behindertenrechtsausschuss prizisierte
in einem general comment zu Art. 29 UNO-BRK, «this means that a person’s decision-making ability
cannot be a justification for any exclusion of persons with disabilities from exercising their political
rights, including the right to vote, [...]».% Der verwendete Begriff der Entscheidungsfahigkeit

78 Art. 74 Abs. 1 Cst-VD.

79 Art. 3 Abs. 1 LEDP.

80 Art. 3 Abs. 2 LEDP.

81 BGE 12511417, E. 4¢ S. 424; ZIEGLER, N 281.

82 Vgl. Art. 29 UNO-BRK: «Die Vertragsstaaten garantieren Menschen mit Behinderungen die politischen Rechte
sowie die Moglichkeit, diese gleichberechtigt mit anderen zu geniessen.»

83 FIALA-BUTORA/STEIN/LORD, S. 75 f.

84 ROTHFRITZ, S. 453.

85 Ibidem.

86 Ibidem.

8 CRPD/C/GC/1, S. 12.
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(decision-making ability) ist zwar kein in der Schweizer Rechtsordnung existierender Rechtsbegriff
und nicht gleichzusetzen mit der Urteilsfahigkeit. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die beschrie-
bene Entscheidungsfihigkeit im Gegensatz zur Urteilsfahigkeit keine solch hohen Anforderungen an
ein vernunftgemisses Handeln stellt (vgl. Kap. 4.2.4). Unter dieser Annahme l4sst sich ableiten: Wenn
bereits aufgrund seiner Entscheidungsfahigkeit niemand in der Wahrnehmung seiner politischen
Rechte eingeschriankt werden darf, stellt das Kriterium der Urteilsfahigkeit aus Sicht des Behinderten-
rechtsausschusses erst recht kein zuldssiger Rechtfertigungsgrund im Sinne des Art. 29 UNO-BRK
dar. Zur schweizerischen Rechtslage und dem von der Schweiz 2016 eingereichten Staatenbericht hat
sich der Ausschuss bislang nicht gedussert, weil die Diskussion {iber den Initialbericht im Ausschuss
noch ausstehend ist und voraussichtlich im Mérz 2022 stattfinden wird.®® Die Riickfragen des Aus-
schusses zum Initialbericht der Schweiz, wie viele Personen aufgrund des schweizerischen Stimm-
rechtsausschlussgrundes von den politischen Rechten ausgeschlossen werden, lasst vermuten, dass
sich der Ausschuss genauer mit diesem Aspekt beschiftigt und ihn im Rahmen des im Mérz stattfin-
denden Dialogs womdglich aufgreifen wird.® Die Schweiz ihrerseits ldsst in den Antworten an den
Ausschuss verlauten, sie verfiige tiber keine Statistik, welche die Zahl der vom Stimmrechtsausschluss
betroffenen Personen statuieren wiirde.”

5.2 Das Landesrecht

Die im Landesrecht massgebenden und auszulegenden Bestimmungen sind sowohl Art. 136 Abs. 1
BV sowie Art. 2 BPR. Da die in Art. 136 Abs. 1 BV erwédhnte Formulierung «Entmiindigung wegen
Geisteskrankheit oder Geistesschwéche» noch dem Vormundschaftsrecht entstammt und sich dessen
damaligem Wortlaut bediente, musste mit dem 2013 in Kraft getretenen Erwachsenenschutzrecht der
nun im ZGB nicht mehr vorhandene Begriff der Entmiindigung mittels Art. 2 BPR interpretiert wer-
den.’! Demnach gelten «Personen, die wegen dauernder Urteilsunféhigkeit unter umfassender Bei-
standschaft stehen oder durch eine vorsorgebeauftragte Person vertreten werden» als Entmiindigte im
Sinne von Art. 136 Abs. 1 BV.%2 Die Botschaft zur Revision des Erwachsenenschutzrechts fiihrt aus,
dass beim Stimmrechtsausschlussgrund von Art. 2 BPR «im Wesentlichen auf die dauernde Urteils-
unfihigkeit abgestellt wird» und ergénzt im Anschluss, dass es «allerdings» einem Bestehen der um-
fassenden Beistandschaft aufgrund des «Schwichezustands» bediirfe.”® Sowohl vor als auch nach der
2013 in Kraft getretenen Revision des Erwachsenenschutzrechts wird fiir den in Art. 136 Abs. 1 BV
enthaltenen Stimmrechtsausschlussgrund folglich unveréndert an ein Rechtsinstitut des Erwachsenen-
schutzes gekniipft. Bucher/Aebi-Miiller erachten die Bestimmung von Art. 2 BPR — ausgehend von
einer zuriickhaltenden Anordnung der umfassenden Beistandschaft — als wenig problematisch, weil
bei einem gravierenden Schwiéchezustand, der die Urteilsunfahigkeit in allen Lebensbelangen — ein-
schliesslich politischer Fragen — tangiert, der in Art. 2 BPR definierte Stimmrechtsausschlussgrund
als folgerichtige Konsequenz der erwachsenenschutzrechtlichen Massnahme erscheine. «Die Proble-
matik des Automatismus» diirfe aber trotzdem nicht unterschitzt werden.** Uber den Zweck der Be-
stimmung von Art. 136 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 2 BPR des expliziten Ausschlusses von «wegen

88 Note on the Status of reports, N 162.

8  CRPD/C/CHE/Q/L, S. 6.

9%  EBGB, Antworten der Schweiz auf die List of Issues (Lol) zum Initialbericht der Schweiz zur UNO-BRK, N 76.
91 SGK-KLEY, Art. 136 BV N 9.

92 Art. 2 BPR.

93 Botschaft Erwachsenenschutzrecht, 7109.

9 BK-BUCHER/AEBI-MULLER Vorbemerkung vor Art. 12 — 19d ZGB, N 26.
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Geisteskrankheit oder Geistesschwiche Entmiindigten» besteht eine gewisse Unschirfe.®> Tschannen
ortet den Grund in der rechtlich unwiderlegbaren, wenn auch faktisch anfechtbaren Vermutung, dass
es den entsprechenden Personen selbst an einem Minimum der politischen Urteilsfahigkeit fehlt.”® Es
handelt sich um eine Begriindung, die fiir die teleologische Auslegung der Bestimmung allerdings
nicht weiterhelfen kann, weil sie sich ausschliesslich am Wortlaut zu orientieren scheint.’” Vertrags-
staaten, die einen dhnlichen Automatismus des Ausschlusses von politischen Rechten kennen bei Per-
sonen, die unter einer behordlichen Massnahme stehen, begriinden das Ausschlusskriterium héufig
mit dem Schutz vor Wahlbetrug.’® Dass das Schweizer Stimmvolk sowie der Schweizer Gesetzgeber
einen dhnlichen Zweck verfolgen und einen Missbrauch der politischen Rechte unterbinden wollen,
l4sst sich deshalb nur vermuten und scheint aus meiner Sicht wahrscheinlich.”

Was die tiberwiegende Mehrzahl der Kantone betrifft, die in ihren Bestimmungen den bundesrechtli-
chen Stimmrechtsausschlussgrund unverandert ibernehmen (vgl. Kap. 4.3.1), gelten die obgenannten
Ausfiihrungen analog. Fiir die Waadt, die den bundesrechtlichen Terminus zwar tibernimmt, zur Wie-
dererlangung der politischen Rechte fiir betroffene Personen, die ihre Urteilsfihigkeit nachzuweisen
vermdgen, allerdings ein Verfahren durch die Wohnsitzgemeinde ermdglicht, bliebe in Erfahrung zu
bringen, ob Erwachsene unter umfassender Beistandschaft dieses Verfahren bereits erfolgreich durch-
laufen haben. Wire diese Frage zu bejahen, scheint offensichtlich, dass der von Bucher/Aebi-Miiller
als problematisch erachtete Automatismus einer Verkniipfung der umfassenden Beistandschaft mit
den politischen Rechten tatséchlich zu einem Ausschluss von hinsichtlich politischer Fragen urteils-
fihigen Personen fiihren kann.!? Der Kanton Genf sieht als einziger Kanton keinen Stimmrechtsaus-
schlussgrund auf kantonaler Ebene mehr vor (vgl. Kap. 4.3.2).

5.3 Der EGMR-Fall Kiss vs. Ungarn und seine Bedeutung fiir die Schweiz

Eine wegweisende Entscheidung des EGMR (Kiss vs. Ungarn) beschiftigte sich mit dem Automatis-
mus des Stimmrechtsausschlusses eines Mannes mit psychischer Behinderung, der aufgrund seiner
manischen Depression unter Vormundschaft stand.!°! Der Beschwerdefiihrer wurde in diesem Fall
von der Eintragung ins Wahlregister ausgeschlossen.!?? Dies mit der Begriindung, er stehe unter einer
teilweisen Vormundschaft. Der Gerichtshof befand, dass dieser Ausschluss gegen das Recht auf freie
Wahlen gemiss Art. 3 des ersten Zusatzprotokolls der EMRK verstosse, und wies das Argument des
Vertragsstaates zuriick, dass der automatische Entzug des Wahlrechts fiir alle Personen unter gesetz-
licher Vormundschaft eine verhiltnisméssige Massnahme sei.'® Zwar hat die Schweiz das erste Zu-
satzprotokoll nicht ratifiziert'® und der Automatismus betreffend die Ankniipfung der politischen

95 Uber den Zweck der Bestimmung von Art. 136 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 2 BPR sind diesbeziiglich keine klaren
Hinweise zu entnehmen.

96 BSK-TSCHANNEN, Art. 136 BV N 10.

97 FORSTMOSER/VOGT, S. 585 N 110.

98 CERA, S.531.

9 Vgl. analog die Begriindung zum Kriterium der politischen Volljéhrigkeit, nach welcher ein Kinderstimmrecht auf
ein doppeltes Stimmrecht fiir den gesetzlichen Vertreter hinauslaufen wiirde (BSK-TSCHANNEN, Art. 136 BV N
9).

100 BK-BUCHER/AEBI-MULLER, Vorbemerkung vor Art. 12-19d ZGB N 26.

101 EGMR 38832/06 (Kiss/Ungarn) vom 20.05.2010.

102 EGMR 38832/06 (Kiss/Ungarn) vom 20.05.2010, Ziff. 3.

103 CEgRra, S. 532.

104 Council of Europe, Chart of signatures and ratifications.
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Rechte an eine umfassende Beistandschaft konnte vor dem EGMR unter diesen Umsténden nicht ge-
riigt werden. Dennoch erweist sich der Entscheid fiir die Schweiz in Bezug auf die Auslegung der
landesrechtlichen Bestimmungen und der UNO-BRK meines Erachtens als bedeutsam. Dies insbe-
sondere deshalb, weil der EGMR in Auslegung der UNO-BRK zum Schluss kommt, dass ein Entzug
des Wabhlrechts ohne individuelle richterliche Priifung und allein aufgrund der angeordneten Vor-
mundschaft in Folge der Behinderung, mit der UNO-BRK nicht zu vereinbaren ist. !9

54 Schlussfolgerungen

5.4.1 Volkerrechtskonforme Auslegung

Dass Art. 29 UNO-BRK die politischen Rechte fiir Menschen mit Behinderungen ausnahmslos vor-
sicht und die Bundesverfassung i.V.m. dem Gesetz iiber die politischen Rechte fiir den Stimmrechts-
ausschluss die aufgrund dauernder Urteilsunfahigkeit vorliegende umfassende Beistandschaft als
Rechtfertigungsgrund verankert, ldsst sich durch eine konforme Auslegung meines Erachtens nicht in
Einklang bringen. Der Behindertenrechtsausschuss als Hiiter der UNO-BRK bringt deutlich zum Aus-
druck, dass seiner Ansicht nach die Entscheidungsfahigkeit eines Menschen mit Behinderung einen
Entzug der politischen Rechte nicht zu rechtfertigen vermag.!°® Auch wenn der Ausschlussgrund der
wegen dauernder Urteilsunfahigkeit angeordneten umfassenden Beistandschaft zumindest dem Wort-
laut nach nicht explizit ein behinderungsbedingter ist und beispielsweise Rothftritz in diesem Fall
Rechtfertigungsgriinde als mit der UNO-BRK in Einklang zu bringen erachtet,!?’ schiene mir eine
konventionskonforme Auslegung nicht denkbar. Psychisch oder geistig beeintrichtige Menschen,
welche die beiden kumulativ erforderlichen Kriterien zum Stimmrechtsausschluss erfiillen, jedoch
gerne ihre politischen Rechte wahrnehmen wiirden und der Ansicht sind, dazu auch in der Lage zu
sein, werden vom Staat durch diese Massnahme offenkundig in deren Ausiibung gehindert. Dabei
kommt neben dem medizinischen auch der soziale Aspekt des Behinderungsbegriffs zum Ausdruck,'%
namlich die einschrankenden rechtlichen Rahmenbedingungen zur gleichberechtigten Teilhabe an der
Gesellschaft. Damit kann aus meiner Sicht der in Verfassung und Gesetz verankerte Rechtfertigungs-
grund fiir einen Stimmrechtsausschluss aufgrund von dauernder Urteilsunfihigkeit angeordneter um-
fassender Beistandschaft zumindest indirekt durchaus als ein behinderungsbedingter Grund betrachtet
werden. Erist demzufolge nicht konform mit der in Art 29 UNO-BRK geforderten Gleichberechtigung
bei der Ausiibung der politischen Rechte von Menschen mit Behinderungen. Genanntes gilt ebenso in
Bezug auf sdmtliche Kantone, die sich betreffend Stimmrechtsausschlussgrund an der bundesrechtli-
chen Bestimmung orientiert haben.!* Der Kanton Waadt sieht zwar eine Moglichkeit vor, damit vom
Stimmrechtsausschluss betroffene Personen, die ihre Urteilsfahigkeit nachweisen kdnnen, ihre politi-
schen Rechte zuriickerlangen konnen und ihnen so das von der UNO-BRK geforderte Recht auf poli-
tische Teilhabe gewiihrt werden kann.''? Diese kantonale Bestimmung kann meines Erachtens trotz-
dem nicht konventionskonform ausgelegt werden, weil sich der vorab zum Zuge kommende

105 EGMR 38832/06 (Kiss/Ungarn) vom 20.05.2010, Ziff. 44.

106 - CRPD/C/GC/1, S. 12.

107 ROTHFRITZ, S. 453.

108 DELLA FINA/CERA/PALMISANO, S. 42.

109 Vgl. beispielhaft hierfiir etwa die in Kap. 4.3.1. genannten Verfassungs- bzw. Gesetzesbestimmungen aus BE, FR,
GR, SG, und ZH.

110 Art. 74 Abs. 1 Cst-VD i.V.m. Art. 3 Abs. 2 LEDP.
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Stimmrechtsausschlussgrund nicht von der bundesrechtlichen Bestimmung unterscheidet. Auch ver-
mag die nachgelagerte Moglichkeit, dass vom Stimmrechtsausschluss Betroffene ihre politischen
Rechte auf Antrag hin und nach Erbringen des Nachweises ihrer Urteilsfahigkeit zuriickerlangen kon-
nen,'!! die konventionswidrige Rechtslage nicht zu entschirfen. Dies insbesondere, weil damit fak-
tisch eine Priifung der Urteilsfahigkeit nur bei Menschen, die aufgrund ihrer Behinderung unter um-
fassender Beistandschaft stehen, stattfindet und eine ausschliessliche, individuelle Priifung der Ur-
teilsfahigkeit bei Menschen mit psychischen Behinderungen, wie der Behindertenrechtsausschuss im
Rahmen eines Individualbeschwerdeverfahrens gegen Ungarn klar festgehalten hat, nicht konform mit
Art. 29 UNO-BRK wire. !> Damit ist der Kanton Genf seit dem Wegfall des auf Kantonsverfassungs-
ebene verankerten Stimmrechtsausschlussgrundes der einzige Kanton, dessen kantonalen politischen
Rechte im Einklang mit Art. 29 UNO-BRK stehen.!'!?

Es schiene zwar theoretisch denkbar, dass Rechtfertigungsgriinde zur Einschrinkung der politischen
Rechte grundsitzlich in Einklang mit der Garantie auf politische Rechte und der Moglichkeit der
gleichberechtigten Wahrnehmung dieser fiir Menschen mit Behinderungen gebracht werden kdnnten.
Eine individuelle Priifung der Urteilsfahigkeit in Bezug auf die politische Willensbildung fiir sémtli-
che Menschen, die volljahrig sind und iiber das Schweizer Biirgerrecht verfiigen, wiirde ich zwar als
konventionskonform erachten, weil die Urteilsfahigkeit nicht an eine wegen der Behinderung einge-
tretene erwachsenenschutzrechtliche Massnahme gekniipft wiirde. Eine generelle Urteilsfahigkeits-
priifung schiene mir allerdings kaum praktikabel.

5.4.2  Direkte Anwendbarkeit von Art. 29 UNO-BRK und der Vorrang des Volkerrechts

Der durch volkerrechtskonforme Auslegung nicht zu beseitigende Widerspruch zwischen den landes-
rechtlichen Bestimmungen und der UNO-BRK fiihrt zur Frage, ob Art. 29 UNO-BRK direkt anwend-
bar wire und falls dies bejaht wiirde, welche der in Widerspruch stehenden Bestimmungen Vorrang
geniesst. Damit eine volkerrechtliche Norm direkt anwendbar ist, muss diese hinreichend konkret und
bestimmt sein, sodass fiir Private daraus direkt Rechte und Pflichten abgeleitet und vor Verwaltungs-
und Gerichtsbehdrden geltend gemacht werden konnen.!'* Am Beispiel eines Bundesgerichtsent-
scheids von 1997 wird gut ersichtlich, dass sich das Bundesgericht zur Priifung der direkten Anwend-
barkeit einer Norm (in diesem Beispiel Art. 12 UNO-KRK) insbesondere an allfélligen Aussagen der
Botschaft zum Konventionsbeitritt sowie an der Konvention selbst orientiert.!'> Zur direkten Anwend-
barkeit des Art. 29 UNO-BRK selbst nimmt die Botschaft keine Stellung,!'® geht allerdings aufgrund
der Lehre, welche die Justiziabilitdt bei biirgerlichen und politischen Rechten bejaht,'!” davon aus,
dass auch die in der UNO-BRK enthaltenen biirgerlichen und politischen Rechte entsprechend als
direkt anwendbar betrachtet werden wiirden.!'® Diese Aussage wiirde die Justiziabilitdt bzw. die di-
rekte Anwendbarkeit von Art. 29 UNO-BRK stiitzen, weil es sich offensichtlich um ein politisches

11 Art. 3 Abs. 2-4 LEDP.

112 CRPD/C/10/D/4/2011,E. 9.2 S. 12.

13 Art. 48 Cst-GE.

114 BGE 118 1a 112, E. 2b S. 116 f.; BGE 121 V 246, E. 2b S. 248 f.; BGE 124 111 90, E. 3a S. 91 f.; BSK-EPINEY,
Art. 5 BV N 78; Bericht Verhéltnis zwischen Volkerrecht und Landesrecht, S. 4 f.

115 BGE 124 11190, E. 32 S. 91 f.

116 Botschaft Genehmigung UNO-BRK, 710.

117 BESSON, N 1492; ZIEGLER, N 275.

118 Botschaft Genehmigung UNO-BRK, 675.
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und biirgerliches Recht handelt. Die Bestimmungen richtet sich direkt an Menschen mit Behinderun-
gen und verleiht ihnen daraus unmittelbar Rechte, woraus sich schliessen lésst, dass diese auch vor
rechtsanwendenden Behorden geltend gemacht werden kdnnten. Zu welchem Entscheid das Bundes-
gericht kommen wiirde, ldsst sich abschliessend allerdings nur schwer abschétzen, da aus der existie-
renden Rechtsprechung kaum Riickschliisse gezogen werden konnen. Als ebenfalls komplex erweist
sich die Frage nach dem innerstaatlichen Rang des Vdlkerrechts im Falle eines Konflikts zwischen
einer Verfassungs- oder Bundesgesetzesnorm und einer volkerrechtlichen Bestimmung.!'® Weder Art.
5 Abs. 4 BV noch Art. 190 BV schaffen eindeutig Klarheit iiber den Rang des Volkerrechts im Ver-
hiltnis zur Verfassung.'?* Art. 190 BV verleiht dem Bundesgericht lediglich einen Anwendungsgrund-
satz von Volkerrecht und Bundesrecht, d.h. dem Bundesgericht wird im Falle einer nicht mit der Ver-
fassung zu vereinbarenden Bestimmung die Kompetenz eingerdumt, die volkerrechtliche bzw. bun-
desrechtliche Norm anzuwenden.'?! Daraus ldsst sich folgern, dass, ausgegangen von der Justiziabili-
tat von Art. 29 UNO-BRK, diese Bestimmung vom Bundesgericht angewendet und Art. 136 BV kon-
sequenterweise ausser Acht gelassen wiirde. Was den Konflikt zwischen Art. 2 BPR und Art. 29 UNO-
BRK anbelangt, muss dieser gesondert betrachtet werden. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
geht im Fall einer Normenkollision zwischen Bundes- und Voélkerrecht grundsétzlich von einem Vor-
rang des Volkerrechts aus.'?? Die Ausnahme dieses Grundsatzes bildet die bislang vom Bundesgericht
nie widerrufene und auch in jiingeren Entscheiden jeweils erwéihnte Schubert-Praxis, die einen Vor-
rang eines spater erlassenen Bundesgesetzes vorsieht, wenn der Gesetzgeber den Verstoss gegen Vol-
kerrecht bewusst in Kauf genommen hat.'?? Von einer solchen Ausnahme ginge das Bundesgericht
mit ziemlicher Sicherheit nicht aus, weil zum Zeitpunkt der Ratifikation der UNO-BRK durch die
Schweiz im Jahre 2014'?* der durch die Erwachsenenschutzrechtsrevision entstandene Art. 2 BPR
bereits in Kraft war.!?> Auch wenn mit diesen Ausfiihrungen die direkte Anwendbarkeit von Art. 29
UNO-BRK vermutet und ein Vorrang der Konventionsnorm gegeniiber der Bundesverfassung und
dem Gesetz iiber die politischen Rechte angenommen werden diirfte, bestehen meinerseits Zweifel,
ob das Bundesgericht zu einer solchen Entscheidung kidme, sollte es kiinftig iiber diese Frage zu be-
finden haben. In der Vergangenheit wurden solche «echten Konflikte» vom Bundesgericht nur mit
dusserster Zuriickhaltung entschieden. 26

6 Fazit und Ausblick

Wie erldutert, konnen trotz Auslegung die bundesrechtlichen sowie die kantonalen Bestimmungen,
mit Ausnahme derjenigen des Kantons Genf, nicht in Einklang mit Art. 29 UNO-BRK gebracht wer-
den. Im Versténdnis des Behindertenrechtsausschusses ldasst Art. 29 UNO-BRK den Vertragsstaaten
im Hinblick auf allfdllige Rechtfertigungsgriinde zur gleichberechtigten Garantie der politischen
Rechte fiir Menschen mit Behinderungen praktisch keinen Handlungsspielraum (vgl. Kap. 5.1). Weder

119 ZIEGLER, N 277.

120 BESSON, N 1441.

121 BSK-EPINEY, Art. 190 BV N 21; SGK-HANGARTNER/LOOSER, Art. 190 BV N 8.

122 BGE 12511417, E. 4d S. 425; BGE 135 11 243, E. 3.1 S. 249; BGE 138 11 524, E. 5.1 S. 532 f.; ZIEGLER, N 284.

123 BGE991b 39, E.3-48S.43 ff; BGE 139116, E. 5.1 S. 28.

124 AS 2014 1117.

125 AS 2011 725.

126 BGE 12511417, E. 4. S. 420 ff.; BGE 1301312, E. 1.1 S. 318 und 4.3.1 S. 328; BGE 131 11352, E. 1 S. 353 ff;;
BGE 133 V 367, E. 11 S. 386 f.; SGK-HANGARTNER/LOOSER, Art. 190 BV N 34.
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diirften Menschen mit Behinderungen aufgrund ihrer «Entscheidungsfahigkeit» von der Wahrneh-
mung ihrer politischen Rechte ausgeschlossen werden,'?” noch wire eine individuelle Priifung der
Urteilsfahigkeit von Menschen mit psychischen Behinderungen ein zulédssiger Rechtfertigungsgrund
von Art. 29 UNO-BRK. ! Fraglich scheint auch die Verkniipfung des Stimmrechtsausschlussgrundes
mit der umfassenden Beistandschaft als Rechtsinstitut des Erwachsenenschutzrechts. Die umfassende
Beistandschaft wird nur angeordnet, sofern eine mildere behordliche Massnahme die betroffene Per-
son nicht im erforderlichen Masse zu schiitzen vermag (vgl. Kap. 4.2.1).'%° Damit wird bereits deut-
lich, dass eine solche Anordnung vordergriindig den Schutz der betroffenen erwachsenen Person ge-
wihrleisten soll. Beim Stimmrechtsausschlussgrund von Art. 2 BPR steht offensichtlich nicht der
Schutz einer vom Ausschluss betroffenen Person im Zentrum — vielmehr stehen dahinter wohl demo-
kratiepolitische Griinde (vgl. Kap. 5.2).13° Der erwachsenenschutzrechtliche Zweck der umfassenden
Beistandschaft wird damit entfremdet. Der vermutete Zweck, welcher hinter der Bestimmung von Art.
2 BPR steht, wird zudem wohl kaum vollumfénglich erreicht, weil durch die kumulative Erfordernis
von dauernder Urteilsunfahigkeit und umfassender Beistandschaft beispielsweise urteilsunfahige
Menschen, die unter keiner umfassenden Beistandschaft stehen, ihre politischen Rechte erhalten.!3!
Der Stimmrechtsausschluss von aufgrund dauernder Urteilsunfdahigkeit unter umfassender Beistand-
schaft stehenden Personen fiihrt letztlich auch zu Ungleichbehandlungen zwischen beispielsweise als
urteilsunfahig statuierten Personen, die unter einer umfassenden Beistandschaft stehen und jenen, die
einer milderen behordlichen Massnahme unterstehen.!*? Zur Beseitigung der aktuellen Situation be-
diirfte es einer Anderung der konventionswidrigen Bestimmungen des Landesrechts. Meines Erach-
tens vermag nur die Streichung des Stimmrechtsausschlussgrundes der aufgrund dauernder Urteilsun-
fahigkeit angeordneten umfassenden Beistandschaft in Art. 136 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 2 BPR den
bestehenden Konflikt mit Art. 20 UNO-BRK aufzuheben. Einerseits wire zur Anderung des in Art.
136 Abs. 1 BV festgehaltenen Stimmrechtsausschlussgrundes eine Teilrevision der Bundesverfassung
notwendig.!* Andererseits wire eine Gesetzesrevision zur Streichung des Art. 2 BPR, die sowohl
durch den Bundesrat als auch durch die Bundesversammlung oder einen Kanton initiiert werden kann,
erforderlich.'** Dass per Ende 2020 14’050 Personen von einer umfassenden Beistandschaft betroffen
waren, lasst nur vermuten, wie viele Menschen von einem Ausschluss der politischen Rechte betroffen
sein kénnten. '3 Dass gerade Genf, ein Kanton, der wie andere Westschweizer Kantone im Verhéltnis
zu seiner Einwohnerzahl eine hohe Anzahl umfassender Beistandschaften aufweist, im November
2020 im Rahmen einer Volksabstimmung den Stimmrechtsausschlussgrund aus seiner Kantonsverfas-
sung strich, zeigt, dass die Bevolkerung und die Politik die Problematik durchaus erkannt haben. Auch
die Bevolkerung des Kantons Waadt wird aufgrund einer vom Grossen Rat angenommenen Motion,
welche die Streichung des Stimmrechtsausschlussgrundes aus der Kantonsverfassung fordert, die

127 CRPD/C/GC/1, N 48.

128 CRPD/C/10/D/4/2011, E. 9.2 S. 12.

129 BSK-BIDERBOST/HENKEL, Art. 398 ZGB N 2.

130 CEgRra, S. 531.

131 HAFELL N 19.67.

132 Ibidem.

133 BELSER/WALDMANN/WIEDERKEHR, S. 296 N 15.

134 BELSER/WALDMANN/WIEDERKEHR, S. 319 f. N 72 ff.

135 KOKES-Statistik 2020, <https://www.kokes.ch/application/files/7216/3116/8880/KOKES-Statistik 2020 _Er-
wachsene Bestand Vorjahr A3.pdf>, (besucht am 5. November 2021).
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Gelegenheit haben, dariiber abzustimmen. 3¢ Schliesslich hat auch auf Bundesebene ein im Stéinderat
angenommenes Postulat den Bundesrat mit der Vorlegung eines Berichts beauftragt, der die Massnah-
men aufzeigen soll, die es brauche, damit Menschen mit einer geistigen Behinderung uneingeschrénkt
am politischen und 6ffentlichen Leben teilhaben konnen. %’

7 Schlusswort

Im Verlaufe der Arbeit hat sich herauskristallisiert, dass in der Schweiz die aus der UNO-BRK her-
vorgehenden Bestimmungen noch wenig beleuchtet und ausgelegt wurden. Politische Vorstdsse zei-
gen, dass das Bewusstsein flir die fehlende UNO-BRK-Konformitét hinsichtlich Ausiibung von poli-
tischen Rechten verstirkt vorhanden ist. Dies wohl nicht zuletzt auch aufgrund der im Kanton Genf
angenommenen Initiative, die sdmtlichen erwachsenen Menschen, unabhéngig von einer allfélligen
Behinderung, die Ausiibung ihrer politischen Rechte ermoglicht. Bis zu einer Bereinigung der kon-
ventionswidrigen Rechtslage auf Bundesebene werden vermutlich noch einige politische Debatten
iiber Chancen und Risiken einer entsprechenden Anpassung des Stimmrechtsausschlussgrundes statt-
finden.

136 Motion-VD 19 MOT 117, <https://www.vd.ch/toutes-les-autorites/grand-conseil/seances-du-grand-
conseil/point-seance/id/2f62bdde-ffd 7-4a89-96a8-cd4c1da25380/meeting/1003920/>, (besucht am 5. November
2021).

137 Postulat 21.3296.
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