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Barrierefreiheit

von Professor Dr. Felix Welti, Universitat Kassel

|.  Einfihrung®

Wer sich fragt, wie Barrierefreiheit mit recht-
lichen Mitteln erreicht werden kann, muss
sich zuerst fragen, was Barrierefreiheit im
rechtlichen Sinne ist. Wir gehen aus von
Barrierefreiheit im Sinne der seit dem 1. Mai
2002 in 8 4 BGG (Gesetz zur Gleichstellung
behinderter Menschen) verankerten Norm:

.Barrierefrei sind bauliche und sonstige An-
lagen, Verkehrsmittel, technische Ge-
brauchsgegenstande, Systeme der Informa-
tionsverarbeitung, akustische und visuelle
Informationsquellen und Kommunikations-
einrichtungen sowie andere gestaltete Le-
bensbereiche, wenn sie fur behinderte Men-
schen in der allgemein tblichen Weise, ohne
besondere Erschwernis und grundsatzlich
ohne fremde Hilfe zuganglich und nutzbar
sind.”

! Bei dem vorliegendem Beitrag handelt es sich
um einen Auszug aus Welti, Barrierefreiheit als
Rechtsbegriff, zur Veréffentlichung vorgesehen
in:  Welti, Rechtliche Instrumente  zur
Durchsetzung von Barrierefreiheit -
Tagungsband, Kassel.

Im Wesentlichen stimmen die Definitionen im
Bund und den Behindertengleichstellungs-
gesetzen der sechzehn Lénder inhaltlich
Uberein.

Eingebunden werden die deutschen Rege-
lungen zur Barrierefreiheit seit 2009 durch
die Behindertenrechtskonvention der Verein-
ten Nationen (BRK). Diese gilt als einfaches
Bundesrecht — also auf gleichem Rang wie
das BGG - kann aber zugleich das Benach-
teiligungsverbot wegen einer Behinderung
nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG (Grundgesetz)
auslegen helfen und konkretisieren®. Art. 9
BRK verdeutlicht, dass die Zuganglichkeit
(,accessibility") die Rechte auf unabhangige
Lebensfihrung und selbstbestimmte Teilha-
be ermdglichen soll. Auch die Bundesregie-
rung geht davon aus, dass die Behinderten-
gleichstellungsgesetze Art. 9 BRK im deut-
schen Recht umsetzen®, so dass BRK und
BGG mdglichst Ubereinstimmend auszule-
gen sind.

Art. 9 BRK nennt die physische Umwelt,

2 zur volkerrechtskonformen Auslegung des

Grundgesetzes siehe BVerfG, B. v. 14.10.2004,
BVerfGE 111, 307, Az. 2 BvR 1481/04 zur
EMRK; BVerfG, B. v. 23.03.2011, NJW 2011,
2113, Az. 2 BvR 882/09, Rz 52 f. zur BRK.

% BT-Drs. 16/10808, 51 (Denkschrift zur BRK).
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Transportmittel, Information und Kommuni-
kation sowie andere Einrichtungen und
Dienste, die der Offentlichkeit offenstehen
oder fur sie bereitgestellt werden, als Ge-
genstandsbereich. Damit ist der Anwen-
dungsbereich der Definition von Zuganglich-
keit ahnlich weit gezogen wie derjenige der
Barrierefreiheit im deutschen Recht. Insge-
samt verweist jedoch die Differenz zwischen
der nach der BRK gebotenen Zuganglichkeit
und der in Deutschland rechtlich gebotenen
Barrierefreiheit starker auf den Bereich, in
dem Zugang statt durch generelle
Barrierefreiheit durch individuelle angemes-
sene Vorkehrungen geschaffen wird.

[I.  Unbestimmter Rechtsbegriff

Ob ein gestalteter Lebensbereich den jewei-
ligen rechtlichen Anforderungen an die
Barrierefreiheit gentigt, muss Uberprift wer-
den konnen. Behorden, die das Recht an-
wenden, mussen erkennen, was barrierefrei
ist und was nicht. Behorden, die Rechtsauf-
sicht ausuben, und Gerichte miussen uber-
prifen kénnen, ob staatliche Stellen oder
Private das Recht richtig angewandt haben.
Grundsatzlich ist Barrierefreiheit ein voll ge-
richtlich Uberprifbarer, in vielen Fragen un-
bestimmter Rechtsbegriff.

Ein Ermessen UUber die Pflicht zur
Barrierefreiheit besteht nur dann, wenn die
jeweils anzuwendende Rechtsnorm eine
Ermessensentscheidung darlber vorsieht,
ob zum Beispiel bei einem Konflikt von
Denkmalschutz und Barrierefreiheit tber ei-
ne denkmalgeschiitzte Freitreppe* dem ei-
nen oder dem anderen geschiitzten Belang
Vorrang einzurdaumen ist®>. Wird Barriere-
freiheit nicht hinreichend als Belang in einer
Entscheidung berlicksichtigt, ist diese er-

4 Bayerischer VGH v. 31.10.2012, Az. 2 ZB
11.1575 —juris.

® Zu einer Abwagungsfrage im StraRenrecht vgl.
VG KolIn v. 26.08.2008, 14 K 4484/06 — juris.

2

Forum D — Nr. 18/2013

messensfehlerhaft®. Jedenfalls besteht aber
kein Ermessen darliber, was Barrierefreiheit
ist, sondern nur dartber, wie sie bei einer
Abwagung zu gewichten ist.

Anhand der einzelnen Merkmale von §4
BGG ist zu Uberprifen, wie eine Rechtskon-
trolle auszusehen hat. Insbesondere ist zu
fragen, inwieweit Barrierefreiheit eine Tatsa-
chenfrage ist, die empirisch, etwa an Hand
von Fachgutachten und Beweisaufnahmen
Uberprift werden kann und inwieweit es sich
um eine normative Frage handelt, die von
einem Gericht durch eigene Rechtsausle-
gung geklart werden kann.

lll. Empirisch Gberprifbare Tatbestands-

merkmale

In wichtigen Teilen ist die Frage, ob ein Ge-
baude, eine virtuelle Plattform oder ein Ver-
kehrsmittel barrierefrei ist, an Hand empiri-
scher Tatsachen zu klaren. Betrifft
Barrierefreiheit als subjektives Recht konkre-
te einzelne behinderte Menschen, so lasst
sich feststellen, ob der jeweilige Bereich fir
sie zuganglich und nutzbar ist. Bezieht sie
sich als generalisierte objektive Anforderung
auf eine Vielzahl verschiedener Menschen
mit verschiedenen Beeintrachtigungen, so
basiert die Entscheidung Uber die
Barrierefreiheit auf einer Prognose dartber,
ob die Gestaltung kinftig eine Barriere fiir
behinderte Menschen sein wird. Die Rechts-
kontrolle tber Barrierefreiheit kontrolliert al-
so, ob eine Prognose auf die richtige Art und
Weise durchgefithrt wurde. Auch dadurch
wird die Entscheidung nicht zur Ermessens-
entscheidung, wohl aber bestehen fachliche
Spielraume zur richtigen Einschatzung. Die
Pflicht zur Barrierefreiheit 6ffentlicher Bauten
in 8 8 BGG verweist hierzu explizit auf ,die
allgemein anerkannten Regeln der Technik®.

® OVG Liineburg v. 16.05.2012, 7 LB 52/11
(Standvergabe Weihnachtsmarkt), NdsVBI 2012,
238.



Welti, Zur praktischen Bestimmung der rechtlich gebotenen Barrierefreiheit

Vergleichbare Verweise sind aus dem Um-
welt- und Technikrecht oder dem Sozialrecht
bekannt, wo in 82 Abs.1 SGBV auf den
»allgemein anerkannten Stand der medizini-
schen Erkenntnisse" verwiesen wird, bei
Hilfsmitteln auf den allgemein anerkannten
Stand der Medizintechnik.

Hier kénnte man fragen, ob Barrierefreiheit
nicht doch eine technische Frage und keine
Rechtsfrage ist. Dies ist, wie zu zeigen ist,
schon angesichts der normativen Elemente
in der Definition von § 4 BGG nicht zutref-
fend. Ob ein Rollstuhlfahrer Zugang zum
Gebaude auch durch den Hintereingang be-
kommt, ist eine Tatsachenfrage. Ob es sich
dabei noch um die allgemein Ubliche Weise
ohne besondere Erschwernis handelt, ist ei-
ne normative Rechtsfrage. Zu den generali-
sierten Tatsachenfragen bei der Barriere-
freiheit gehort zum Beispiel, welchen Nei-
gungswinkel eine Rampe haben darf, damit
man prognostisch davon ausgehen kann,
das Gebaude werde barrierefrei fir Roll-
stuhlfahrer zugéanglich sein. Solche Fragen
werden haufig in fachlich-technischen Re-
gelwerken behandelt, hier der vom privat-
rechtlich verfassten Deutschen Institut far
Normung (DIN) herausgegebenen
DIN 18040, nach der ein Neigungswinkel
von 6 Prozent nicht Uberschritten werden
darf.

Was der Stand der Technik in einer konkre-
ten Frage ist, ist eine Tatsachenfrage. Ob es
dabei ausreicht, sich auf ein technisches
Regelwerk, sei es eine DIN-Norm’ oder eine
von Fachleuten oder Fachgesellschaften
herausgegebene Leitlinie, zu beziehen oder
ob Besonderheiten des Einzelfalls — etwa bei
einem besonderen Gelande, einer besonde-
ren Nutzung oder einem besonderen Nut-
zerkreis — eine abweichende Beurteilung er-
fordern, ist ebenfalls eine Tatsachenfrage,
die zu klaren in der Verantwortung der Be-
horde oder des Gerichts liegt. Technische

" vgl. etwa OLG Brandenburg v. 20.06.2012,
Az. 3 U 6/10 —juris.
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Regelwerke werden durch die Bezugnahme
in Rechtsnormen nicht selbst zu Rechtsnor-
men, sie bleiben Entscheidungshilfen fir den
Einzelfall®. Eine Entscheidung tber Barriere-
freiheit kann also ebenso dadurch unrichtig
werden, dass ein technisches Regelwerk
nicht angewandt wurde wie auch dadurch,
dass es schematisch angewandt wurde,
wahrend der Einzelfall eine abweichende
Beurteilung verlangt hatte®. Gerade bei den
gebdudebezogenen DIN-Normen ist immer
auch zu beachten, welche Nutzung durch
behinderte Menschen eigentlich ermoglicht
werden soll; kein abstraktes Regelwerk kann
hierzu alle fur den Einzelfall relevanten Fra-
gen vorab beantworten.

Auch im Gesetz ist die Bedeutung der all-
gemein anerkannten Regeln der Technik re-
lativiert, indem § 8 Abs. 1 Satz 2 BGG regelt,
dass von ihnen abgewichen werden kann,
wenn mit einer anderen Losung in gleichem
MalRe, aber dafir wirtschaftlicher oder eben
auch zweckmaRiger, die Anforderungen an
die Barrierefreiheit erfullt werden. Da der
Verweis auf die allgemein anerkannten Re-
geln der Technik durch den Gesetzgeber ge-
rade im Bereich Bau und Verkehr erfolgt ist,
ist zu vermuten, dass hier vor allem an die
Ingenieurwissenschaften, die Architektur und
die Ergonomie gedacht wurde. Das andert
jedoch nichts daran, dass der jeweils gelten-
de fachliche Standard aller einschlagigen
Wissenschaften und Professionen (auch
z. B. der Medizin, Psychologie und Padago-
gik) bei der Bestimmung von Barrierefreiheit
Zu rezipieren ist. Insoweit sind die allgemein
anerkannten Regeln der Barrierefreiheit eine
gegenstandsbezogene interdisziplinare Auf-
gabe so wie etwa der Stand der Arbeitswis-
senschaften im Arbeitsschutzrecht.

8 Vgl. zur Bedeutung technischer Normen (DIN)

in anderen Rechtsgebieten: BVerwG v.
29.07.2010, NVwZ 2010, S. 1567; BVerwG v.
30.09.1996, DOV 1997, S.303; BGH v.

07.07.2010, NJW 2010, S. 3088.
° So im Eisenbahnrecht: VG Kéln v. 12.03.2010,
18 K 409/08 — juris.
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IV. Normative Tatbestandsmerkmale

Die Definition der Barrierefreiheit enthalt
nicht nur empirisch feststellbare Tatsachen-
fragen, sondern auch normative Fragen. So
kann zwar maoglicherweise statistisch festge-
stellt werden, wie ein gestalteter Lebensbe-
reich von der Mehrheit der Bevdlkerung Ubli-
cherweise genutzt wird. Ob aber das Anlie-
gen gleichberechtigter Teilhabe erreicht oder
mdglicherweise gerade verfehlt wird, wenn
von dieser ublichen Nutzung auf die Zugang-
lichkeit fur behinderte Menschen geschlos-
sen wird, ist wertend zu Uberprifen. So er-
fullt eine Behindertentoilette fur behinderte
Menschen, die einen bestimmten Bedarf an
wiederkehrenden Pflegeverrichtungen ha-
ben, mdglicherweise noch weitere Funktio-
nen als eine Toilette in der allgemein Ubli-
chen Weise. Hier kommt es also darauf an,
die allgemein Ubliche Nutzung wertend funk-
tional zu bestimmen, um angemessene Er-
gebnisse zu erreichen.

Noch deutlicher ist der normative Gehalt des
Begriffs der ,besonderen Erschwernis“. Da-
mit héangt das Merkmal ,grundsatzlich ohne
fremde Hilfe" zusammen. Es sagt aus, dass
eine auf Assistenzkraften aufbauende LO6-
sung, etwa beim Einstieg in 6ffentliche Ver-
kehrsmittel oder bei Leitsystemen fir sehbe-
hinderte Menschen, nicht die erste Wabhl ist.
Zugleich macht das Wort ,grundsatzlich®
deutlich, dass eine solche fremde Hilfe nicht
in jedem Falle vermeidbar ist. Entscheidet
man sich, zum Beispiel in Zeiten technischer
Umristung, fir eine Ldosung mit Assistenz-
kraften, wird zu prifen sein, ob die notwen-
dige Voranmeldung bei Fahrten im Nah- und
Fernverkehr eine ,besondere Erschwernis"
ist.

SchlieBlich  ist das Verhdltnis der
Barrierefreiheit zum Hilfsmitteleinsatz nicht
nur vom Sozialrecht her, sondern auch bei
der Bestimmung der Barrierefreiheit selbst
zu berucksichtigen. Welchen Standard des
Hilfsmitteleinsatzes durfen die Planer
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barrierefreier Bereiche voraussetzen? Die
Abstimmung von Induktionsschleifen auf
Horgerate, von Rampen auf Rollstiihle, von
Lesegeraten fur sehbehinderte Menschen
auf barrierefreie Internetseiten ist zwar zu-
erst eine Tatsachenfrage, die auf einem ein-
heitlich anerkannten Stand der Interaktion
von Rehabilitationstechnik und Umwelt auf-
bauen sollte. Am Ende wird es jedoch die fur
das Sozialrecht typische Differenzierung
zwischen einem optimalen Stand und einem
auch normativ bestimmten notwendigen
Stand geben.

Die gerichtliche Klarung soll letztes Mittel
sein, denn sie ist aufwéandig und langwierig.
Damit dies gelingt, kann dem Gerichtsver-
fahren ein niedrigschwelliges Verfahren vor-
geschaltet sein, wie es aus dem Sozial- und
Verwaltungsrecht mit Widerspruchsverfahren
(§ 68 VWGO™; § 84 SGG™) oder aus dem
Arbeitsrecht mit der Einigungsstelle (8§ 76
BetrVG'?) bekannt ist. Geht es nur darum,
einen Rechtsverstol3 rasch zu rigen und
damit Verhandlungen zu erzwingen, kann
auch das Abmahnverfahren des Verbrau-
cherschutzrechts (§ 4 UKlaG™®) betrachtet
werden.

Dass Barrierefreiheit nicht auf ,good will“ be-
ruht, sondern eine Rechtspflicht ist, kann am
Ende nur verdeutlicht werden, wenn eine ef-
fektive gerichtliche Kontrolle mdglich ist. Da
es bei der Barrierefreiheit nicht primar um
subjektive Rechte Einzelner, sondern um
praventive und generalisierte Gestaltung im
Interesse Vieler geht, muss diese Rechts-
kontrolle ein objektives Element haben und
es kann sinnvoll sein, kollektive Akteure mit
ihr zu betrauen. Ob die bestehenden Ver-
bandsklagerechte im Bundes- und Landes-

19 vywGO steht fiir Verwaltungsgerichtsordnung.
1 SGG steht fur Sozialgerichtsgesetz.

12 BetrVG steht fiir Betriebsverfassungsgesetz.

13 UKIaG steht firr Unterlassungsklagengesetz.
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recht'* hierzu geeignet sind, ist zu diskutie-
ren

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

“ Art. 16 BayBGG; §15 BerlLGBG; §10
BbgBGG; § 12 BremBGG; § 10 RhPfLGGBehM;
§9 Abs. 2 SachsintegrG; §17 Abs.1 BGStG
LSA; 83 SHLBGG; 8§17 HessBGG; §12
HmbGGbM; § 12 LBGGBW; § 20 ThurGIG; § 15
LBGGMV; 8§13 NBGG; wvgl. Steinbrick,
Behindertenrecht 2009, S. 157, 161 ff.; Sabine
Schlacke, Verbandsklagerechte im
Behindertenrecht, RsDE 52 (2003), S. 60 ff.

1 Vgl. die Beitrdge von Halfmeier, Schlacke und
Hoéland zur Veroéffentlichung vorgesehen in: Welti,
Rechtliche Instrumente zur Durchsetzung von
Barrierefreiheit — Tagungsband, Kassel.
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