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Das Diskriminierungsverbot und die ,angemessenen
Vorkehrungen® in der BRK — Stellenwert fur die staatliche
Verpflichtung zur Umsetzung der in der BRK geregelten Rechte

Von Prof. Dr. Felix Welti, Universitat Kassel

. Behindertenrechtskonvention und
deutsches Recht
Das Verstandnis von Gleichheit ist ein

Schlissel zu Inhalt und Wirksamkeit der Be-
hindertenrechtskonvention. Manche sehen
darin sogar einen Paradigmenwechsel von
einem Modell sozialer Firsorge zu einem
Modell individueller Rechte gegen Diskrimi-
nierung."

Zweck des Ubereinkommens ist der volle
und gleichberechtigte Genuss aller Men-
schenrechte und Grundfreiheiten durch be-
hinderte Menschen. Es geht also nicht um
neue oder andere Menschenrechte, sondern
um gleiche Rechte. Doch fiur gleiche Rechte
gibt es eine besondere Konvention. Men-
schenrechte heil3en so, weil sie fur alle Men-
schen gleich gelten. Die doppelte Bedeutung
der lateinischen Aequitas, als Gerechtigkeit
und Gleichheit, findet in ihnen Ausdruck.
Wenn das Recht fiir alle gleich gilt, muss es
dann fur das Recht nicht gleichgliltig sein, ob
die Menschen behindert sind oder nicht?

! Dieser Beitrag wurde bereits unter dem glei-
chen Titel im RdLH 2012, S. 1 ff. verdffentlicht.

Wir sind es gewohnt, die Gerechtigkeit in
Justitia zu versinnbildlichen, einer Person,
die bewusst mit einer Augenbinde sehbehin-
dert wird, um ohne Ansehen der Person mit
geeichter Waage Tatbestande zu erkennen
und mit scharfem Schwert Rechtsfolgen zu
entscheiden. Dieses Konzept findet sich
wieder, wenn in der Diskussion um Rassen-
diskriminierung ein farbenblindes Recht ge-
fordert wird und wenn, allgemein gesagt,
Merkmale wie Herkunft, Geschlecht, Alter,
Religion oder Behinderung keinen Grund fir
ungleiches Recht legen durfen. Doch gibt es
genau fur diese Merkmale besondere
Gleichheitssatze, im Volkerrecht, Europa-
recht und Verfassungsrecht. Was darf Justi-
tia sehen, was muss sie auf ihre Waage le-
gen, um Recht zu finden?

Dem voran liegt die Frage: Gibt es eine
Gleichheit der Behindertenrechtskonvention,
die sich von der Gleichheit des deutschen
Rechts unterscheidet? Wenn wir ein Gleich-
heitskonzept der BRK verstanden haben,
welche Bedeutung hat es dann fiir deutsche
Gerichte und Behdrden?
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1. Die BRK als deutsches Recht

Die Behindertenrechtskonvention ist durch
Ratifikation deutsches Recht geworden.
Nach dem Gebot der Bundestreue bindet sie
— obwohl Bundesgesetz — auch die Lander in
den Bereichen ihrer Kompetenz wie dem
Schulrecht?. Doch ist damit noch nicht ge-
sagt, ob und mit welchem Gewicht Einzelne
die Rechte der Konvention in die Waage der
Justitia legen konnen. Vielmehr kommt es
darauf an, ob die Bundesrepublik Deutsch-
land nicht nur der Gemeinschaft der Ver-
tragsstaaten versprochen hat, die BRK an-
zuwenden, sondern auch ihren Burgerinnen
und Blrgern unmittelbar anwendbare Rechte
gegeben hat. Dies wird gerade fiir das Ver-
bot der Diskriminierung aufgrund von Behin-
derung und die Garantie des Schutzes davor
nach Art. 5 Abs. 2 BRK angenommen?®. Der
Wortlaut ist insoweit eindeutig. Ein nur objek-
tiv wirkender rechtlicher Schutz vor Diskrimi-
nierung ohne subjektives Recht ist kaum
vorstellbar. Daraus kann gefolgert werden,
dass uberall dort, wo die BRK ein Recht un-
ter Bezug auf das Diskriminierungsverbot
formuliert — so bei den Rechten auf gleiche
Anerkennung durch das Recht (Art. 12
BRK), auf Bildung (Art. 24 BRK) und auf Ge-
sundheit (Art. 25 BRK) — unmittelbare Rech-
te der deutschen Birgerinnen und Burger
bestehen. Doch ist damit noch nicht das
Problem der Kollision mit anderem deut-
schen Recht geldst. Die Kollisionsregeln wie
der Vorrang des Bundesrechts vor dem Lan-

> Naher dazu im schulrechtlichen Kontext: Eibe
Riedel, Michael Arend: Im Zweifel Inklusion. Zu-
weisung an eine Foérderschule nach Inkrafttreten
der BRK, NVwZ 2010, S. 1346; Markus Krajews-
ki, Ein Menschenrecht auf integrativen Schulun-
terricht, JZ 2010, S. 120; unzutreffend: OVG Lu-
neburg v. 16.09.2010, 2 ME 278/10; VGH Hes-
senv. 12.11.2009, NVwZ-RR 2010, 602.

® Dazu Theresia Degener: Welche legislativen
Herausforderungen bestehen in Bezug auf die
nationale Implementierung der UN-Behinderten-
rechtskonvention in Bund und Landern? In: Be-
hindertenrecht 2009, S. 34-51.

desrecht, des spateren vor dem friheren
und des spezielleren vor dem allgemeinen
Rechts konnen helfen, konkrete Konflikte
aufzulésen. Doch wird insbesondere die letz-
tere Regel haufig gegen eine notwendig all-
gemein gehaltene Menschenrechtskonventi-
on angefuhrt werden konnen. Hatte das spe-
ziellere Recht Vorrang, dann ware die BRK
gegeniber den sehr differenzierten Rege-
lungen etwa des Sozialrechts zu allgemein
und konnte als zwar global verbindliche
Norm verstanden werden, die innerstaatlich
jedoch nur Programmsatze formuliert.

2. BRK und Grundgesetz

Doch ein solches Verstandnis wirde davon
absehen, dass Staat und Recht Deutsch-
lands in internationalen Bindungen stehen.
Nach Art. 1 Abs.2 Grundgesetz bekennt
sich das deutsche Volk zu unverletzlichen
und unverdufBerlichen Menschenrechten.
Dies steht im zeitlichen Kontext zur Allge-
meinen Erklarung der Menschenrechte von
1948 und verbindet die Auslegung der unmit-
telbar geltenden Grundrechte des Grundge-
setzes mit diesen. Mit wenigen Ausnahmen
sind die Grundrechte des Grundgesetzes
nicht auf deutsche Burgerinnen und Burger
beschrankt. Sie sind auch Menschenrechte.
Insoweit ist das Grundgesetz auch verbun-
den mit der weiteren Entwicklung und Entfal-
tung der geschriebenen Menschenrechte
durch die Europaische Menschenrechtskon-
vention, den Zivilpakt und den Sozialpakt
und die Konventionen gegen den Rassis-
mus, fir die Rechte der Frauen, der Kinder
und der Menschen mit Behinderungen. Die
Menschenrechtskonventionen stehen dafur,
dass ein Grundverstandnis von Menschen-
wuirde, Freiheit und Gleichheit global geteilt
wird, wenn auch die nationalen Rechtsord-
nungen fur ihre Verwirklichung verantwortlich
bleiben und in Einzelfallen unterschiedliche
Verfassungstexte und Auslegungen hervor-
bringen.
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Das Bundesverfassungsgericht hat ein sol-
ches Verstandnis in  der  Gorguli-
Entscheidung ausdrucklich bestétigt. Bezo-
gen auf die Europaische Menschenrechts-
konvention lautet der Leitsatz: ,Der Konven-
tionstext und die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
dienen auf der Ebene des Verfassungs-
rechts als Auslegungshilfen fir die Bestim-
mung von Inhalt und Reichweite von Grund-
rechten und rechtsstaatlichen Garantien des
GG (...).** Das Gericht hélt eine solche Aus-
legung nicht nur fir mdoglich, sondern auf
Grund der Volker- und Menschenrechts-
freundlichkeit der deutschen Rechtsordnung
auch fur geboten und fihrt aus: ,Solange im
Rahmen geltender methodischer Standards
Auslegungs- und Abwagungsspielraume er-
offnet sind, trifft deutsche Gerichte die
Pflicht, der konventionsgemaflen Auslegung
den Vorrang zu geben.” Diese Argumentati-
on und die daraus folgende Pflicht sind nicht
auf die EMRK beschrénkt, sie gelten fur alle
von Deutschland ratifizierten Vélkerrechts-
vertrdge, auch fur die Behindertenrechtskon-
vention.

Dass dies bei der Ratifikation der BRK auch
so gesehen wurde, belegt die Denkschrift
der Bundesregierung. Dort wird zu Artikel 5
ausgefihrt: ,Nach Artikel 3 Abs. 3 Satz 2 des
Grundgesetzes darf niemand wegen seiner
Behinderung benachteiligt werden. Diese
Vorschrift bindet in erster Linie die 6ffentliche
Gewalt, entfaltet aber tUber Generalklauseln
und unbestimmte Rechtsbegriffe eine mittel-
bare Rechtswirkung fiir das Privatrecht.“®

Mit anderen Worten: Artikel 5 BRK wird in
Deutschland durch Artikel 3 Absatz 3 Satz 2
Grundgesetz umgesetzt. Bei dessen Ausle-
gung sind deutsche Gerichte verpflichtet, der
konventionsgeméafRen Auslegung den Vor-
rang zu geben. Die Behindertenrechtskon-

* BVerfG, B. v. 14.10.2004, BVerfGE 111, 307,
Az. 2 BVR 1481/04.
® BT-Drs. 16/10808, S. 48.

vention ist eine umfangreiche und verbindli-
che Auslegungshilfe fir das deutsche Ver-
fassungsrecht. Die Gleichheit der Behinder-
tenrechtskonvention ist auch die Gleichheit
des Grundgesetzes, das unmittelbar und
vorrangig gilt und eingeklagt werden kann.
Erst wenn es aus dem Grundgesetz heraus
Grunde gabe, das anders zu sehen, ware
der Gleichheitssatz der BRK auf die Anwen-
dung als einfaches Bundesgesetz zurilickge-
setzt.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Be-
hindertenrechtskonvention bereits beilaufig
in seinem Beschluss zum Mal3regelvollzug in
Rheinland-Pfalz vom 23. Marz 2011° als
Auslegungshilfe zu den Grundrechten be-
zeichnet und ging damit Gber einen Nichtan-
nahmebeschluss zur Contergan-
Entschadigung vom 26. Februar 2010’ hin-
aus, bei dem es jedoch nicht um das Be-
nachteiligungsverbot, sondern um Schutz-
und Leistungspflichten ging und das Gericht
vor allem eine unzureichende Begriindung
gerigt hatte.

. Das Diskriminierungsverbot und die
~angemessenen Vorkehrungen*

1. Ziele: Nichtdiskriminierung und
Chancengleichheit
Die Behindertenrechtskonvention spricht

Gleichheit an verschiedenen Stellen an. Zu
ihren allgemeinen Grundsatzen gehoren
Nichtdiskriminierung und Chancengleichheit.
Wahrend Diskriminierung nach Art. 5 Abs. 2
in der Gegenwart und individuell zu verbie-
ten ist, bezieht sich die Gleichheit der Chan-
cen starker auch auf die Gesamtheit der be-
hinderten Menschen.

® BVerfG, B. v. 23.03.2011, NJW 2011, 2113,
Az. 2 BvR 882/09, Rz 52 f.

" BVerfG, Kammerentscheidung v. 26.02.2010,
NJW 2010, 1943, Az. 1 BvR 1541/09, 1 BVR
2685/09, Rz 43.
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2. Tatbestand: Diskriminierung durch
Tun und Diskriminierung durch Un-

terlassen

Artikel 2 BRK definiert Diskriminierung als
jede Unterscheidung, AusschlieBung oder
Beschrankung aufgrund von Behinderung,
die zum Ziel oder zur Folge hat, dass das
auf die Gleichberechtigung mit anderen ge-
grindete Anerkennen, Geniel3en oder Aus-
tben der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten im politischen, wirtschaftlichen, sozialen,
kulturellen, birgerlichen oder jedem anderen
Bereich beeintrachtigt oder vereitelt wird.

Mit dem Bezug auf Ziel und Folge wird deut-
lich, dass Gleichheit im Kontext von Behin-
derung nicht nur formelle Gleichheit, sondern
auch materielle Gleichheit ist. Fur behinderte
Menschen kommt es nicht nur darauf an,
dass verbliebene diskriminierende rechtliche
Ungleichbehandlungen, etwa im Wahlrecht
und bei der Geschaftsfahigkeit, Uberprift
werden, sondern auch darauf, dass formelle
Gleichbehandlung Uberpruft wird, die tat-
séchliche Ungleichheit zur Folge hat.

Damit wird nicht nur das Absehen von Diffe-
renz, sondern auch die Beriicksichtigung von
Differenz verlangt. Dies verdeutlicht die
BRK, wenn sie die Achtung vor der Unter-
schiedlichkeit behinderter Menschen und ih-
re Akzeptanz gleichermal3en als Teil der
menschlichen Vielfalt wie der Menschheit
verlangt (Art. 3 lit. d BRK). So wie die ICF
den Blick von der Beeintrachtigung auf die
Teilhabe lenkt, verlangt ein effektives Ver-
standnis von Gleichheit den Blick auf die
Wirkungen von Normen. Negiert Recht die
Vielfalt der Menschheit und stellt damit ihr
gleiches Recht auf Teilhabe in Frage, kann
dies eine verbotene Benachteiligung sein.
Mit der Orientierung auch an den Folgen ei-
ner Regelung legt die BRK nahe, dass auch
die mittelbare Diskriminierung verboten ist.
Zwar nennt die Konvention dieses Konzept
nicht ausdrucklich. Doch das Verbot der mit-
telbaren Diskriminierung ist wichtig, um

4

Gleichheitsrechte effektiv zu machen. Entwi-
ckelt wurde es vor allem, um bestehende
Nachteile von Frauen abzubauen, die sich
aus benachteiligenden Regelungen etwa fur
Erziehende oder Teilzeitbeschéftigte erge-
ben haben. Aus dem europdischen Recht ist
es auch in die Rechtsprechung der deut-
schen Gerichte Ubernommen worden. Fir
behinderte Menschen ist es wichtig, dass
auch Benachteiligungen, die sich etwa aus
Erwerbsminderungg, Geschéftsunfahigkeit,
Pflegebedurftigkeit oder sonderpadagogi-
schem Forderbedarf ergeben, in den An-
wendungsbereich des Benachteiligungsver-
bots einbezogen werden, weil diese Merk-
male immer oder zumindest typischerweise
mit Behinderung zusammenhé&ngen.

Eine Diskriminierung, definiert Artikel 2 BRK,
kann auch die Verweigerung angemessener
Vorkehrungen sein. Darunter sind notwendi-
ge und geeignete Anderungen und Anpas-
sungen zu verstehen, die keine unverhalt-
nismafiige oder unbillige Belastung darstel-
len und die, wenn sie gewahrleisten sollen,
dass Menschen mit Behinderungen gleich-
berechtigt mit anderen Menschenrechte und
Grundfreiheiten geniel3en und austiben kon-
nen.

Mit dem Konzept der angemessenen Vor-
kehrungen wird die Ungleichbehandlung
durch Unterlassen tatbestandlich formuliert:
Unterlassen der Berucksichtigung von Diffe-
renz und Vielfalt behinderter Menschen.
Dass ein Tatbestand durch Unterlassen ver-
wirklicht werden kann, ist im Recht nichts
Neues.

Werden Strafbarkeit oder Haftung Privater
durch Unterlassen verwirklicht, fordern wir,
dass das Unterlassen fir einen Schaden ur-
sachlich geworden ist und fur das Handeln
eine Garantenpflicht bestand, etwa eine Ver-
kehrssicherungspflicht. Ein Bauzaun ist eine

8 Unklar insoweit BVerfG, Beschl. v. 11.01.2011,
NJW 2011, 2035, Az. 1 BvR 3588/08, 1 BvR
555/09, Rz 54 f.
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angemessene Vorkehrung gegen Schéaden®,
und es kann sein, dass der Bauzaun kon-
trastreich und die Baustelle vielleicht auch
akustisch gesichert werden muss, um auch
Sehbehinderte vor Schéden zu bewahren.
Freiheitsrechte kann der Staat auch durch
Unterlassen verletzen, indem er einer
Schutzpflicht nicht gerecht wird, etwa die
Gefahren von Industrieanlagen fur Leib und
Leben im Planungsrecht nicht bericksich-
tigt'® oder die freie MeinungsauRerung und
Information nicht vor Monopolstrukturen
schitzt’.  Offentlich-rechtlicher Rundfunk
oder ein frei zugangliches Internet sind dann
angemessene Vorkehrungen fur die Informa-
tionsfreiheit, und es kann sein, dass sie
barrierefrei und in leichter Sprache gestaltet
werden missen, um das gleiche Geniel3en
der Informationsfreiheit zu ermoglichen. Wird
die Vielfalt der Menschen nicht bertcksich-
tigt, kdnnen auch Gleichheitsrechte durch
Unterlassen verletzt werden. Das setzt vo-
raus, dass die Nichtberlcksichtigung eines
geschitzten Merkmals, hier der Behinde-
rung, eine Ungleichheit im menschenrecht-
lich geschutzten Bereich zur Folge hat. Der
Staat hat die Garantenpflicht fir die ange-
messenen Vorkehrungen, wie sich aus dem
Benachteiligungsverbot und explizit aus
Art. 5 Abs. 3 BRK ergibt. Er kann diese Ga-
rantenpflicht durch Rechtsnormen an Private
weiterreichen, wie es etwa die europaische
Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78
fur das Arbeitsrecht schon seit 2000 fordert.
Danach muissen Arbeitgeber zu angemes-
senen Vorkehrungen verpflichtet werden, um
dem fur sie geltenden Diskriminierungsver-
bot zu geniigen, zum Beispiel eine Anpas-
sung der Arbeitszeit, eine technische Ar-
beitshilfe oder ein geeigneter Parkplatz (vgl.

o Vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 26.01.2005,
VersR 2006, 855, Az. 7 U 161/03.

19 BverfG, Urt. v. 14.01.1981, 1 BvR 612/72,
BVerfGE 56, 54.

1 BverfG, Urt. v. 26.02.1969, 1 BvVR 619/63,

BVerfGE 25, 256.

§ 81 Abs. 4 SGB IX).

Dass die Handlungspflicht fur den Staat wie
fur Private durch die Verhéltnismafigkeit be-
grenzt wird, ist nur das Spiegelbild davon,
dass die Zulassigkeit einer schwerwiegen-
den Ungleichbehandlung am Verhaltnisma-
RBigkeitsgrundsatz gemessen wird, wie das
Bundesverfassungsgericht seit der
Transsexuellenentscheidung 1993  fest-
stellt. Auch bei dem erleichterten Wechsel
des Personenstands fir diese Gruppe han-
delt es sich um eine angemessene Vorkeh-
rung zur Berucksichtigung von Differenz.
Zum Benachteiligungsverbot wegen einer
Behinderung hat das Bundesverfassungsge-
richt 1997 in der Sonderschul-Entscheidung
ausgefuhrt: ,Vielmehr kann eine Benachteili-
gung auch bei einem Ausschluss von Entfal-
tungs- und Betéatigungsmaoglichkeiten durch
die offentliche Gewalt gegeben sein, wenn
dieser nicht durch eine auf die Behinderung
bezogene Férderungsmafl3nahme hinlanglich
kompensiert wird.“'* Dies entspricht der
Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen. Kri-
tik an der damaligen Entscheidung kann sich
also nur auf eine falsche Beurteilung der An-
gemessenheit richten. Hierzu mag nun
Art. 24 BRK eine neue Auslegungshilfe ge-
ben. Es zeigt sich aber, dass angemessene
Vorkehrungen dem deutschen Verfassungs-
recht nicht fremd sind und nicht erst durch
den Gesetzgeber eingefihrt werden mius-
sen. Vielmehr kénnen Sie jedenfalls im 06f-
fentlichen Recht und auch im Rahmen von
Generalklauseln des Zivilrechts vielfach oh-
ne weitere Umsetzung durch den Gesetzge-
ber verlangt werden™. Gleichwohl wére es in

2 BVerfG, Beschl. v. 26.01.1993, BVerfGE 88,
87, Az. 1 BvL 38/92, 1 BvL 40/92, 1 BvL 43/92.

* BVerfG, Beschl. v. 08.10.1997, BVerfGE 96,
288, Az. 1 BvR 9/97.

14 Vgl. Valentin Aichele, Barrieren im Einzelfall
Uberwinden: Angemessene Vorkehrungen ge-
setzlich verankern, Positionen der Monitoring-
Stelle zur UN-Behindertenrechtskonvention Nr. 5,
S. 4.
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vielen Bereichen sinnvoll, angemessene
Vorkehrungen gesetzlich ndher zu regeln.

3. Rechtsfolgen: Gleichbehandlung, an-
gemessene Vorkehrungen

Aus dem Verbot der Diskriminierung folgt der
Anspruch auf Gleichbehandlung, aus dem
Verbot der Diskriminierung durch Unterlas-
sen der Anspruch auf angemessene Vorkeh-
rungen, den die Mitgliedstaaten durch ge-
eignete Schritte zu erfillen haben. Zu diesen
kann auch die Inpflichthnahme Privater als
Garanten gehdren.

4. Rechtfertigung: Besondere Malinah-
men

Angemessene Vorkehrungen sind Mal3nah-
men im Einzelfall. Sie sind abzugrenzen von
besonderen Maflinahmen nach Art. 5 Abs. 4
BRK, die der allgemeinen Chancengleichheit
und tatsachlichen Gleichberechtigung die-
nen. Hier geht es um Ungleichbehandlung,
die erlaubt ist, um Gleichheit im Ergebnis zu
erreichen. Damit kann auch der Anspruch
Nichtbehinderter auf Gleichbehandlung ein-
geschrankt werden, indem die Chancen-
gleichheit behinderter Menschen zum legiti-
men Grund einer Differenzierung wird. Rege-
lungen wie die Schwerbehindertenquote
(8 71 SGB IX) oder die generell bevorzugte
Einladung zum Bewerbungsgesprach (§ 82
SGB IX) sind also keine angemessenen
Vorkehrungen, sondern besondere Mal-
nahmen, die im Interesse der Chancen-
gleichheit legitimiert sind. Ebenso sind Zu-
ganglichkeit (Art. 9 BRK) und Barrierefreiheit

(8 3 BGG) ebenso wie Bewusstseinsbildung
(Art. 8 BRK) besondere MalRnahmen des
sozialen Rechtsstaats, die nach der BRK ge-
fordert sind. Je mehr sich solche besonderen
MalRnahmen durchsetzen, desto weniger
angemessene Vorkehrungen werden erfor-
derlich. Wo Vielfalt generell berlcksichtigt
wird, sinkt der Aufwand fiur ihre notwendige
Bertcksichtigung im Einzelfall. Spatestens
bei den besonderen Malinahmen ist nicht
mehr Justitia gefragt, sondern Aequitas, die
zweite Gerechtigkeitsgottin der Romer. Sie
wurde ohne Augenbinde, aber mit Waage
und einem Fillhorn dargestellt, aus dem sie
planméaRig und mit Ansehen der Person so-
ziale Leistungen vergibt.

I1l. Schluss

Diskriminierungsschutz alleine ist kein guter
Ersatz fir soziale Leistungen, die eine chan-
cengleiche Gesellschaft gestalten®®. Ande-
rerseits sind fursorgliche soziale Leistungen
kein Ersatz fur Gleichbehandlung und an-
gemessene Vorkehrungen im Einzelfall. Be-
nachteiligungsverbot und  Behinderten-
rechtskonvention sind insoweit kein Para-
digmenwechsel vom sozialrechtlichen zum
individualrechtlichen Ansatz, sondern sie
sind Instrumente, um menschliche Vielfalt
individuell und sozial angemessen zu be-
handeln.

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag
ist von groRem Interesse fir uns. Wir freuen
uns auf Ihren Beitrag.

15 Vgl. dazu Anna-Miria Fuerst, Behinderung zwi-
schen Diskriminierungsschutz und Rehabilitati-
onsrecht, 2008.
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