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Zusammenfassung

Anwaltschaft fir Menschenrechte und Vielfalt

Die UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) ist ein
Menschenrechtsabkommen, das sich auf alle Rechtsge-
biete erstreckt. Ihr umfassender Anspruch, birgerliche
Freiheitsrechte mit wirtschaftlichen, sozialen und kul-
turellen Grundrechten zu verbinden und dabei der
Gleichbehandlung besondere Bedeutung beizumessen,
ero6ffnet auch im Sozialrecht eine neue, menschenrecht-
liche Perspektive. Auch wenn sich aus dem 2009 in
Deutschland in Kraft getretenen Regelwerk nur ausnahms-
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weise direkt ein Leistungsanspruch herleiten l3sst, ist es
doch ein unverzichtbares Instrument, um sozialrechtliche
Normen auslegen und Anspriiche auf Leistungen mit Ver-
weis auf die Menschenrechte fundiert begriinden zu kén-
nen. Die vorliegende Handreichung thematisiert an
Beispielen, wie die UN-BRK in der anwaltlichen Praxis im
Sozialrecht Anwendung finden kann. Sie liefert praktische
Hinweise und setzt sich mit fiir diese Fragen wesentlichen
sozialgerichtlichen Entscheidungen auseinander.
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1. Einleitung

Anders als beispielsweise der schon seit langem gelten-
de Sozialpakt, hat sich die UN-Behindertenrechtskonven-
tion (UN-BRK) schon in den ersten Jahren nach ihrer Rati-
fizierung splirbar auf die Praxis im deutschen Sozialrecht
ausgewirkt. Das liegt zum einen an Betroffenen, die ihre
Rechte kennen und sie aktiv vertreten; zum anderen stell-
ten behindertenpolitisch aktive NGOs und institutionelle
Erfordernisse (Staatenbericht, Aktionspldne) von vorn-
herein einen unmittelbaren Bezug der Konvention zur
Rechtspraxis her. Dabei ging es - und geht es auch heu-
te - nicht (nur) um einen grundlegenden Mindeststan-
dard an Versorgungsqualitat, der gerade noch sicherstellt,
dass die Menschenwiirde gewahrt bleibt. Es werden viel-
mehr die Menschenrechte aus der Allgemeinen Erklarung
der Menschenrechte und den nachfolgenden Menschen-
rechtspakten auf die Lebenssituation von Menschen mit
Behinderungen libertragen. Auch wenn sich aus der UN-
BRK nur in Ausnahmefallen direkt ein Leistungsanspruch
herleiten |asst, ist sie doch ein unverzichtbares Instru-
ment, um sozialrechtliche Normen auslegen und Ansprii-
che auf Leistungen fundiert unter Einbeziehung einer
menschenrechtlichen Perspektive begriinden zu kdnnen.
Wahrend das Bild von Menschen mit Behinderungen, das
im deutschen Sozialrecht gezeichnet wird, Behinderung
nach wie vor als Defizit wahrnimmt, deren Folgen es so
gut als mdglich auszugleichen gilt, weist die UN-BRK
schon in ihrer Beschreibung von Behinderung darauf hin,

dass Teilhabe am Leben in der Gesellschaft maBBgeblich
durch dort vorzufindende Barrieren beeintrachtigt oder
sogar verhindert wird. Wesentliche Leistungsanspriiche
im Sozialrecht dienen in diesem Verstdndnis mithin dazu,
Gleichbehandlung sicherzustellen. Gleichzeitig zielen sie
darauf, Benachteiligung zu verhindern.

Der im modernen bundesdeutschen Behindertenrecht
bereits vorhandene Gedanke, dass Sozialrecht Teilhabe
am gesellschaftlichen Leben ermdglichen soll, wird so
konsequent weitergefiihrt. Sozialrecht erhdlt durch die
Ubernahme der Menschenrechtsperspektive auch eine
antidiskriminierungsrechtliche Dimension. Es ist eine
wichtige Aufgabe, gerade der im komplexen Sozialrecht
tatigen Anwaltinnen und Anwalte, diese Sichtweise zum
Tragen zu bringen. Was kann die UN-BRK dazu beitra-
gen? Wie kann sie bei der Aufbereitung eines Falles sinn-
voll eingesetzt werden? Worauf ist dabei zu achten? Auf
diese Fragen gibt die vorliegende Handreichung Antwor-
ten. Sie weist auBerdem auf die Mdglichkeiten des Indi-
vidualbeschwerdeverfahrens hin, die im Fakultativproto-
koll zur UN-BRK enthalten sind. Dass es sich dabei um
eine ganz praktische Mdéglichkeit handelt, zeigt der im
Friihjahr 2014 entschiedene Fall Groninger, in dessen
Rahmen die Bundesrepublik aufgefordert worden ist,
Anderungen im SGB IIl vorzunehmen.!

1 Die Beschwerde von Liliane Gréninger, die anwaltlich nicht vertreten war, wurde am 25.06.2010 beim UN-Behindertenrechtsausschuss einge-
reicht und am 04.04.2014 im Sinne der Beschwerdefiihrerin entschieden. Grundlage dafiir lieferte das Fakultativprotokoll zur UN-BRK (mehr
dazu in Kapitel V1), UN-Behindertenrechtsausschuss, Mitteilung Nr. 2/2010, CRPD/C/11/D/2/2010. Der englische Text der Entscheidung ist auf
der Seite des Behindertenrechtsausschusses nachzulesen: http://bit.ly/110zKNR.


http://bit.ly/1lozKNR
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2. Die UN-BRK und ihre Umsetzung In

Deutschland

In den Jahren seit Inkrafttreten der UN-BRK? in Deutsch-
land (26.03.2009) ist ihre Umsetzung bislang nur zéger-
lich erfolgt.® Das hdngt insbesondere damit zusammen,
dass die Bundesregierung der Auffassung war - und wohl
auch immer noch ist -, dass die UN-BRK keine grundle-
genden Verdnderungen in der bundesdeutschen Antidis-
kriminierungs- und Behindertenpolitik erfordert. Dies gilt
in besonderem MaBe auch fiir das Sozialrecht. Die kriti-
schen Fragen des Behindertenrechtsausschusses der Ver-
einten Nationen zum deutschen Staatenbericht Gber die
Umsetzung der UN-BRK zeigen aber deutlich, dass in den
nachsten Jahren einiges gedandert und angepasst werden
muss.* Aber auch ohne die Verabschiedung neuer Geset-
ze kann die Konvention schon heute in der Rechtspraxis
angewendet werden. Das ergibt sich als sogenannter
Rechtsanwendungsbefehl aus Artikel 59 Abs. 2 GG in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip aus Artikel 20
Abs. 3 GG, auf den man auch in Schriftsdtzen verweisen
kann.® Gleichwohl sind die Vorbehalte in den Sozialver-
waltungen und auch in der Sozial- und Verwaltungsge-
richtsbarkeit® gegen eine rechtliche Bezugnahme auf die
UN-BRK derzeit noch erheblich. Anders als sich manche
Anwidltinnen und Anwalte erhoffen und viele Mandan-

tinnen und Mandanten erwarten, funktioniert der Ver-
weis auf die UN-Behindertenrechtskonvention nicht als
Sesam-6ffne-dich, der weitere Argumentationen weit-
gehend entbehrlich macht. Vielmehr wirkt er eher wie ein
Alarmsignal, auf das hin oftmals erhebliche Forderungen
erwartet werden. Allerdings zeichnen sich auch andere
Entwicklungen ab. Beispielsweise hat die Hamburger
Behorde fiir Arbeit, Soziales, Frauen und Integration fiir
ihre Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ein groBangeleg-
tes Schulungsprojekt zur UN-BRK ins Leben gerufen.

Wichtig fiir die praktische Umsetzung der UN-BRK sind
gerade in der gegenwartigen Anfangsphase die staatli-
che Anlaufstelle beim Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales, der sogenannte ,Focal Point", und vor allem die
Monitoring-Stelle zur UN-BRK am Deutschen Institut fir
Menschenrechte in Berlin, die die Uberwachung der
Umsetzung der UN-BRK und ihre Verankerung in der
Gesellschaft zur Aufgabe hat und daher auch fiir Rechts-
anwaltinnen und Rechtsanwalte ansprechbar ist, Mate-
rialien bereithadlt und Anwaltsfortbildungen organisiert.

2 Auf Initiative von Mexiko verabschiedete die UN-Generalversammlung am 19.12.2001 die Resolution 56/1685, mit der der sogenannte Ad-hoc
Ausschuss eingesetzt wurde, der am 05.12.2006 seine Arbeit abschloss. Die Resolution wurde am 13.12.2006 einstimmig von der UN-General-
versammlung als ,Convention on the Rights of Persons with Disabilities” verabschiedet.

3 Deutschland geh_t_')rte am 30.03.2007 zu den Erstunterzeichnern der neuen Menschenrechtskonvention, aber erst Ende 2008 wurde das Gesetz zur
Ratifikation des Ubereinkommens (iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom Bundestag und Bundesrat verabschiedet, sodass die
UN-BRK am 26.03.2009 in Deutschland in Kraft treten konnte (BGBI. 2008 II, 1419).

4 Der Fragenkatalog, der als UN-Dokument CRPD/C/DEU/Q/1 am 17. 04.2014 verdffentlicht worden ist, ist in nicht-offizieller deutscher Uberset-
zung auf der Homepage der Monitoring-Stelle zur UN-BRK verfiigbar: http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/
Information_der_Monitoring-Stelle_anlaesslich_der_Veroeffentlichung_der_Fragenliste_des_UN_Ausschusses_f_die_Rechte_von_Menschen_
mit_Behinderungen_im_Zusammenhang_mit_dem_ersten_Staatenbericht_Dtlds.pdf.

5 Dazu auch Aichele, Valentin (2012): Die UN-Behindertenrechtskonvention: ihre Bedeutung fiir Amter, Gerichte und staatliche Stellen.
In: Positionen Nr. 6 (auch in Leichter Sprache). http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/positionen_nr_6_die_un_

behindertenrechtskonvention.pdf.

6 Vgl dhnlich Aichele, Valentin (2011): UN-BRK in der gerichtlichen Praxis. In: AnwBI 10/2011, 727 (728).


http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/Information_der_Monitoring-Stelle_anlaesslich_der_Veroeffentlichung_der_Fragenliste_des_UN_Ausschusses_f_die_Rechte_von_Menschen_mit_Behinderungen_im_Zusammenhang_mit_dem_ersten_Staatenbericht_Dtlds.pdf
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/positionen_nr_6_die_un_behindertenrechtskonvention.pdf
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3. Arbeit mit der UN-BRK im konkreten Fall

3.1 Wie anwenden?

Fiir die anwaltliche Praxis erweist es sich als schwierig,
dass die UN-BRK durch die Ratifizierung zwar im Rang
eines einfachen Gesetzes in die deutsche Rechtsordnung
eingegliedert wurde, die daraus resultierenden rechtli-
chen Anforderungen aber nicht weiter umgesetzt wur-
den. Lediglich die Schulgesetze vieler Bundeslander wur-
den angesichts der in der UN-BRK enthaltenen deutlichen
Forderung nach einem diskriminierungsfreien, inklusiven
Schulsystem unter Beriicksichtigung von Artikel 24 UN-
BRK verandert (mit leidlichem Erfolg).

Deswegen stellt sich die Frage, wie mit der UN-BRK in
der anwaltlichen Praxis, insbesondere auch in sozial-
rechtlichen Verfahren, umzugehen ist.

Das hdngt grundsatzlich zuerst einmal davon ab, um wel-
chen Artikel aus der UN-BRK es sich handelt, und ob die-
ser ausreichend bestimmt erscheint, um ihn unmittelbar
anzuwenden.

Eine unmittelbare Anwendung ist moglich, wenn die
Norm nach ihrem Wortlaut, dem mit ihr verfolgten Zweck
und ihrer Regelungsdichte Grundlage einer behordlichen
oder gerichtlichen Entscheidung im Einzelfall sein kann,
ohne dass es hierzu eines konkretisierenden beziehungs-
weise ergdnzenden Ausflihrungsaktes bedarf. Diese Rege-
lungen werden auch als ,self-executing” bezeichnet.” Ob
eine solche direkt anwendbare Norm vorliegt, ist im Wege
der Auslegung, die auch den konkreten Lebenssachver-
halt einbeziehen muss, zu ermitteln.

In diesem Zusammenhang ist zu priifen, ob es fiir die rele-
vante Norm einen sogenannten ,General Comment"” gibt,
mit dem der UN-Behindertenrechtsausschuss die jewei-
lige Norm vélkerrechtlich verbindlich erldutert.® Volker-
recht im Rang eines Bundesgesetzes verlangt ndmlich
eine Auslegung im Kontext der volkerrechtlichen Ausle-
gungsmethoden, fiir die immer auch der Stand der jewei-
ligen internationalen Rechtsdiskussion relevant ist.

Des Weiteren gibt es Vorschriften in der UN-BRK, die ein
Diskriminierungsverbot enthalten und die dadurch eben-
falls mit Blick auf das Verbot einer Diskriminierung im
Einzelfall unmittelbar Anwendung finden kdnnen.* Was
eine Diskriminierung ist, definiert Art. 2 Unterabsatz 3
UN-BRK. Artikel 5 Abs. 2 der UN-BRK normiert ein umfas-
sendes Verbot jeder Diskriminierung wegen einer Behin-
derung. Das Diskriminierungsverbot ist volkerrechtlich
allgemein anerkannt und gilt auch, da es hinreichend
bestimmt ist, als unmittelbar vollziehbar. In den bisher
ergangenen gerichtlichen Entscheidungen zur Anwen-
dung der UN-BRK wird eine unmittelbare Anwendung der
jeweiligen Normen nicht angenommen.™

Ist eine unmittelbare Anwendung nicht mdglich, bilden
die jeweiligen Bundes- oder landesrechtlichen Normen,
hier also vor allem die Bestimmung der SGB, die Entschei-
dungsgrundlage. Die Regelungen der UN-BRK miissen
dann herangezogen werden, um eine menschenrechts-
konforme (und vélkerrechtsfreundliche) Auslegung die-
ser Normen zu erreichen - insbesondere indem sie zur
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe beitragen. Sie
kénnen aber auch materiell zur Begriindung der Entschei-
dung herangezogen werden.'

7  Hofling, Wolfram: Rechtsfragen der Umsetzung von Artikel 24 der UN-BRK in Nordrhein-Westfalen unter besonderer Beriicksichtigung der Kon-
nexitatsproblematik. Rechtsgutachten erstellt im Auftrag des Stidtetages NRW. http://www.staedtetag.de/imperia/md/content/
verbandsuebergreifend/2012/gutachten_hoefling_inklusion_schulbereich.pdf.; dhnlich Aichele, Valentin (2011): UN-BRK in der gerichtlichen
Praxis. In: AnwBI 10/2011, 727 (728); vgl. BVerfG vom 09.12.1970, 1 BvL 7/66, in: BVerfGE 29, 348-401.

8  Derzeit gibt es General Comments fiir die Artikel 9 und 12 der UN-BRK. Diese sind auf der Seite des Committee on the Rights of Persons with
Disabilities (www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/GC.aspx) einzusehen.

9  Vgl. Hofling a.a.0. S. 57.

10 Vgl. Aichele, Valentin/ Althoff, Nina (2012): Nicht-Diskriminierung und angemessene Vorkehrungen, Rz 66 ff. In: Welke, Antje (Hg.): UN-

Behindertenrechtskonvention mit rechtlichen Erlauterungen. Berlin.

11 Das Bundessozialgericht hat in seiner Cialis-Entscheidung (BSGE 110, 194-204) zwar hervorgehoben, dass Artikel 5 Abs. 2 UN-BRK unmittelbar
anwendbar sei, ging aber — entgegen der hier vertretenen Auffassung — davon aus, dass in dem zur Entscheidung anstehenden Fall eine Diskrimi-
nierung nicht erfolgt sei. Art. 25 UN-BRK, in dessen Anwendungsbereich das Streitverhaltnis sich befand, wurde (zutreffend) als nicht self-exe-
cuting beurteilt, da er keine hinreichende Regelungsdichte und Konkretisierung aufweist. Vgl. dazu auch Aichele a.a.0.

12 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.03.2011, 2 BvR 882/09, in: BVerfGE 128, 282-322; BVerfG Beschluss vom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04, in: BVerfGE

111, 307-332.


http://www.staedtetag.de/imperia/md/content/verbandsuebergreifend/2012/gutachten_hoefling_inklusion_schulbereich.pdf
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/GC.aspx

In den Entscheidungen von Verwaltungen und Gerichten
spielt zudem immer wieder der Einwand eine Rolle, die
Umsetzung der UN-BRK stehe unter einem Finanzie-
rungs- beziehungsweise Progressionsvorbehalt. Dieser
auf Art. 4 Absatz 2 Satz 1 der UN-BRK gestiitzte Einwand
greift grundsatzlich. Er ist aber zugleich stark verkiirzt,
wie sich aus Art. 4 Absatz 2 letztem Halbsatz ergibt, der
gerade die sofortige und von Finanzierungsvorbehalten
unberiihrte Anwendbarkeit bestimmter Vorschriften der
UN-BRK verlangt - es geht dabei um die Verpflichtun-
gen, die nach Volkerrecht sofort anwendbar sind.

Fiir die Anwendung der UN-BRK im Sozialrecht lehrreich
ist in diesem Zusammenhang die Entscheidung des Pra-
sidentensenates des Bundessozialgerichts (BSG) vom
06.03.2012." In dieser Entscheidung hat das BSG gera-
dezu lehrbuchmaBig am Beispiel des Art. 25 Satz 3 Buch-
stabe b UN-BRK (der sich mit Gesundheitsleistungen fir
Menschen mit Behinderungen befasst) herausgearbeitet,
wie die Anwendungsmdglichkeiten einer Norm der UN-
BRK zu priifen sind. Zuerst ist demnach festzustellen, ob
die Norm der UN-BRK Geltungsvorrang vor deutschen
sozialrechtlichen Normen hat, weil sie in den Rang von
Vélkergewohnheitsrecht erwachsen ist. Das ist im Fall des
Art. 25 Satz 3 Buchstabe b UN-BRK nach Auffassung des
BSG nicht anzunehmen.

Sodann priift das BSG, ob die Norm mit Blick auf die
Anspriiche GKV-Versicherter auf Arzneimittel bei erekti-
ler Dysfunktion hinreichend bestimmte Vorgaben enthalt,
also direkt anzuwenden ware. Das wird ebenfalls - zutref-
fend - verneint.

In der Folge wird untersucht, ob sich aus dem allgemei-
nen Handlungsgebot, genau benannte Gesundheitsleis-
tungen anzubieten, eine unmittelbare Anwendung her-
leiten |asst, was ebenfalls abgelehnt wird. Ergdnzend wird
in diesem Zusammenhang auf den Progressionsvorbehalt
aus Art. 4 Abs. 2 UN-BRK verwiesen.

Das BSG setzt sich weiter mit der Frage auseinander, ob
die einfachgesetzlichen Normen aus den SGB nicht im
Sinne der UN-BRK ausgelegt werden kénnten. Dies wird
grundsatzlich bejaht, allerdings erscheint dem BSG die
streitbefangene Norm nicht auslegbar.
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AbschlieBend analysiert das BSG, ob nicht das Diskrimi-
nierungsverbot aus Art. 5 Abs. 2 UN-BRK, das als unmit-
telbar anwendbar bezeichnet wird, dem Kldger zum Erfolg
verhilft, was allerdings ebenfalls verneint wird."

3.2 Strategische Uberlegungen

Bei Verfahren, in denen dem Bezug zur UN-BRK eine tra-
gende Rolle zukommt, erscheint es sinnvoll, auch pro-
zessstrategische Uberlegungen anzustellen. Das gilt ins-
besondere, wenn rechtliches Neuland betreten oder eine
gefestigte Rechtsprechung verdndert werden soll.

Zum einen bietet es sich stets an, Betroffenenverbande
anzusprechen oder sich mit Juristinnen und Juristen aus-
zutauschen, die Erfahrung mit der Anwendung der UN-
BRK haben. Da es Anwaéltinnen und Anwalten im Alltag
oft schwerféllt, grundlegende rechtliche Argumentatio-
nen zu entwickeln, kénnen hier Dritte um Unterstiitzung
gebeten werden. Unter Umstanden ist auch zu erwédgen,
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler miteinzube-
ziehen. In diesem Zusammenhang kann es auch wichtig
sein, sich selbst klar zu machen, ob man fiir die gesetz-
lichen Gebiihren quasi ehrenamtlich arbeiten will oder
ob eine Vergiitungsvereinbarung gemacht werden soll,
fiir die gegebenenfalls auch Verbande zur Verfiigung ste-
hen kénnten.

Mit Blick auf die Mandantschaft ist es wichtig deutlich
zu machen, dass hier Neuland betreten wird. Auch sie
muss darauf vorbereitet sein, unter Umstdnden mehrere
Instanzen zu durchlaufen. Es ist drgerlich, wenn in erster
oder zweiter Instanz Urteile bestehen bleiben, weil die
Mandantschaft den Instanzenzug nicht weiterfiihren
mdchte. Das sollte mdglichst und so gut es geht vorab
geklart werden. Selbstverstandlich kann nach einem Ins-
tanzenzug lberlegt werden, ob weitergemacht werden
soll und welchen Plan es dann gibt.

13 BSG vom 06.03.2012, B 1 KR 10/11 R, in: BSGE 110, 194-204. Dazu: Anmerkung von Schafhausen, Martin (2012): ASR, 243-249. In der
Entscheidung geht es um die Frage, ob ein Mensch, der wegen seiner Behinderung das gegen erektile Dysfunktion eingesetzte Medikament ,Cia-
lis" benotigt, trotz des Leistungsausschlusses in § 34 Abs. 1 SGB V einen Anspruch auf die Kosteniibernahme fiir diese Behandlung hat. Das BSG
hatte die Revision zugelassen, obwohl es sich bereits mehrfach mit Fragen des Leistungsausschlusses befasst hatte. Im Ergebnis verneinte es
allerdings einen Anspruch auch in diesem Fall, weil es hier keine Benachteiligung des Klagers wegen seiner Behinderung erkennen konnte.

14 Dieser Teil der Entscheidung ist der schwéchste. Das Ergebnis erscheint auch unzutreffend, weil es nur auf unmittelbare Diskriminierungen
abstellt, nicht aber das Konzept der mittelbaren Diskriminierung — um die es hier ging - beriicksichtigt.
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4. Arbeitsfelder der UN-

BRK im Sozialrecht

Grundsatzlich kann die UN-BRK in allen sozialrechtlichen
Bereichen Anwendung finden. Im Folgenden werden eini-
ge Beispiele vorgestellt.

4.1 Behinderungsbegriff und Auseinanderset-
zungen um den Grad der Behinderung
(GdB)

Die UN-BRK definiert nicht, was sie unter Behinderung
versteht. Sie geht, wie sich aus lit e) der Praambel ergibt,
von einem dynamischen, sich verdndernden Behinde-
rungsbegriff aus. Immerhin enthalt Art. 1 Satz 2 BRK eine
nicht abschlieBende Beschreibung des Begriffs ,Behin-
derung”. Es heiBt dort:

.Zu den Menschen mit Behinderungen zdhlen Men-
schen, die langfristige kérperliche, seelische, geistige
oder Sinnesbeeintridchtigungen haben, welche sie in
Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der
vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an
der Gesellschaft hindern kénnen.”

Der Unterschied zu der Definition von Behinderung in § 2
Abs. 1 SGB IX ist evident. Das SGB IX orientiert sich an
der Internationalen Klassifikation der Funktionsfahigkeit,
Behinderung und Gesundheit (ICF) der Weltgesundheits-
organisation (WHO). Das menschenrechtlich geprégte
Konzept der UN-BRK dagegen charakterisiert Behinde-
rung nicht als Eigenschaft bestimmter Menschen, son-
dern als Ergebnis eines Wechselspiels von individuellen
Beeintrachtigungen und gesellschaftlichen Barrieren. Die
Beeintrachtigung der Teilhabe muss nicht schon stattfin-
den, es reicht aus, dass sie moglich erscheint. Fiir die sozi-
alrechtliche Praxis relevant ist aber vor allem, dass Behin-
derung unabhangig davon festgestellt wird, wie der ,fiir
das Lebensalter typische Zustand" verstanden wird oder
ist. Damit haben vor allem kleine Kinder und alte Men-
schen bessere Chancen, Leistungen wegen einer Behin-
derung zu erhalten.’

Unter Umstdnden kann der weite Behinderungsbegriff
auch in Verfahren um die Hohe des Grades der Behinde-
rung bei der Auslegung der 8§ 30 BVG und 69 SGB IX
herangezogen werden, insbesondere wenn vergleichswei-
se geringe Funktionsbeeintrdchtigungen schwere Beein-
trachtigungen der Teilhabe an der Gesellschaft nach sich
ziehen oder wenn mehrere Beeintrachtigungen auf ihre
Gesamtwirkung hin analysiert werden missen (vgl. § 69
Abs. 3 SGB IX). AuBerdem ist in diesem Zusammenhang
festzuhalten, dass die UN-BRK weder in Art. 1 Satz 2 noch
in anderen Artikeln nach dem GdB differenziert - genau-
so wenig wie es das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) macht. Das deutsche Konzept der Schwerbehin-
derung oder Gleichstellung ist diesen menschenrechtlich
gepragten Regelwerken unbekannt und der UN-BRK
angesichts des Wechselwirkungsansatzes auch fremd.
Das erdffnet in der anwaltlichen Praxis gegebenenfalls
Mdoglichkeiten, insbesondere im SGB IX an der Schnitt-
stelle von Arbeits- und Sozialrecht Leistungen zu erstrei-
ten, die grundsatzlich Menschen mit Schwerbehinderun-
gen vorbehalten sind. Das erfordert allerdings eine
Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts, das kurzzeitig angesichts der Antidis-
kriminierungsrichtlinie 2000/78/EG die Schwerbehinder-
ten-Regelungen des SGB IX erweitert ausgelegt hat,’
nach der Verabschiedung des AGG davon indes wieder
abgeriickt ist"”” - ohne sich in diesem Zusammenhang
allerdings mit der UN-BRK auseinanderzusetzen.

15 Das Bayerische Landessozialgericht hat vor Jahren in einem obiter dictum berechtigte Zweifel geduBert, ob der Behinderungsbegriff des SGB IX
verfassungsgemaB ist. Siehe: Bayerisches Landessozialgericht vom 12.12.2002, Az.: 18 SB 22/01, Breith 2003, 289-292.

16 BAG vom 03.04.2007, Az.: 9 AZR 823/06, NJW 2007, 3515-3518.

17 BAG vom 27.01.2011, Az.: 8 AZR 580/09, NJW 2011, 2070-2073. Zu dieser Entscheidung zu Recht kritisch und teilweise ablehnend, aber eben-
falls ohne Blick auf die UN-BRK: Kocher, Eva (2011): Umsetzungsdefizite des AGG benachteiligt behinderte Menschen, SuP 2011, 527-535.



EuGH und UN-BRK

Die UN-BRK ist der erste internationale Men-
schenrechtspakt, den nicht nur fast alle Mitglieds-
staaten der EU ratifiziert haben, sondern auch die
EU selbst. In der Folge ist EU-Recht, beispielswei-
se die Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG,
vom Gerichtshof der Européischen Union (EuGH)
in Ubereinstimmung mit der UN-BRK auszule-
gen.'® Zum Tragen kam dies bislang insbesondere
bei der Frage, welcher Behinderungsbegriff dem
EU-Recht zugrunde liegt. Angesichts der positiven
Rolle, die der EuGH bei der Durchsetzung des
Rechts auf Gleichbehandlung gespielt hat,
erscheint das vorteilhaft. Uberdies bietet es sich
vor diesem Hintergrund an, in geeigneten Verfah-
ren zusatzlich ein Vorabentscheidungsverfahren
beim EuGH anzuregen.'®

4.2. Angemessene Vorkehrungen

Angemessene Vorkehrungen sind neben der Barrierefrei-
heit ein Kernkonzept der UN-BRK. Art. 2 der Konvention
definiert angemessene Vorkehrungen wie folgt:

.Notwendige und geeignete Anderungen und Anpas-
sungen, die keine unverhdltnismdBige oder unbillige
Belastung darstellen und die, wenn sie in einem
bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen wer-
den, um zu gewdhrleisten, dass Menschen mit Behin-
derungen gleichberechtigt mit anderen alle Men-
schenrechte und Grundfreiheiten genieBen oder
ausiiben kénnen.”

18 So EuGH C-335/11 vom 11.04.2013 (Ring und Skouboe Werge).
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Barrierefreiheit und Angemessene Vorkehrungen

Wahrend Barrierefreiheit im umfassenden Sinne
Zuganglichkeit sicherstellen soll (vgl. Art. 9 UN-
BRK), haben angemessene Vorkehrungen die Auf-
gabe, im Einzelfall die erforderliche Unterstiitzung
zu geben, um so Teilhabe trotz Barrieren zu ermog-
lichen.?® Die Versagung angemessener Vorkehrun-
gen stellt dementsprechend eine Diskriminierung
aufgrund von Behinderung dar (Art. 2 UN-BRK).

Fiir die Auslegung dessen, was eine unverhdltnismaBige,
unbillige Belastung sein kann, die eine grundsatzlich
erforderliche Vorkehrung unangemessen erscheinen ldsst,
kann unter Umsténden die Richtlinie 2000/78/EG heran-
gezogen werden, die in Art. 52" auch das Recht auf Durch-
flihrung von angemessenen Vorkehrungen gewdahrt. Aller-
dings ist dabei zu beriicksichtigen, dass die UN-BRK
angemessene Vorkehrungen nicht nur auf das Arbeitsle-
ben bezogen verlangt, sondern fiir alle Lebensbereiche
vorsieht, beispielsweise im Bereich der Schulen und
Hochschulen oder, wie in Art. 14 Abs. 2 der UN-BRK, auch
bezogen auf die Situation von Menschen mit Behinde-
rungen in Haftanstalten. Gleiches gilt fiir Bereiche wie
Mobilitdt oder beispielsweise die Auslibung des Wahl-
rechtes beziehungsweise anderer Rechte aus dem Bereich
der Teilhabe am &ffentlichen Leben. Im Sozialrecht sind
angemessene Vorkehrungen vor allem als Leistungen der
Eingliederungshilfe in Betracht zu ziehen.

Auch das deutsche Recht regelt in § 81 Abs. 4 Nr. 4 und
Nr. 5 SGB IX angemessene Vorkehrungen fiir schwerbe-
hinderte Menschen. Dies betrifft die behinderungsgerech-
te Einrichtung und Erhaltung der Arbeitsstatten ebenso
wie die Gestaltung der Arbeitspldtze — zum Beispiel mit
erforderlichen technischen Hilfen — und des Arbeitsum-
feldes, der Arbeitsorganisation und der Arbeitszeit.

19 Bertelsmann, Klaus (2014): Durchsetzung der EU-Gleichbehandlungsrichtlinien: Das Vorabentscheidungsverfahren zum EuGH.
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/Handreichung_Durchsetzung_der_EU_Gleichbehandlungsrichtlinien_Das__

Vorabentscheidungsverfahren_zum_EuGH.pdf.

20 Zum Thema Angemessene Vorkehrungen: ,Positionen Nr. 5" der Monitoring-Stelle zur UN-BRK. http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/
uploads/tx_commerce/positionen_nr_5_barrieren_im_einzelfall_ueberwinden.pdf.

21 Artikel 5 der Richtlinie 2000/78/EG ist nicht in dieser Form ins deutsche Recht umgesetzt worden, wird aber von der deutschen arbeitsgericht-
lichen Rechtsprechung regelmiBig beriicksichtigt. In den Erwdgungsgriinden 17 und 21 der Richtlinie 2000/78/EG wird konkretisiert, dass die
angemessenen Vorkehrungen nicht dazu dienen, Personen fiir einen Arbeitsplatz zu qualifizieren, bei dem sie wesentliche Funktionen des
Arbeitsplatzes nicht erfiillen kénnen (Erwdgungsgrund 17). Erwdgungsgrund 21 regelt, dass bei der Priifung der Frage, ob eine MaBnahme zu
libermaBigen Belastungen fiihrt, insbesondere der mit ihr verbundene finanzielle und sonstige Aufwand sowie die GroBe, die finanziellen
Ressourcen und der Gesamtumsatz der Organisation oder des Unternehmens und die Verfiigbarkeit von &ffentlichen Mitteln oder anderen

Unterstiitzungsmdglichkeiten beriicksichtigt werden sollten.


http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/Handreichung_Durchsetzung_der_EU_Gleichbehandlungsrichtlinien_Das__Vorabentscheidungsverfahren_zum_EuGH.pdf
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/positionen_nr_5_barrieren_im_einzelfall_ueberwinden.pdf
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Im Folgenden wird an den Beispielen Arbeitsassistenz und
Schulbegleitung hingewiesen auf mdgliche Rechtskon-
flikte und dabei zu beachtende Punkte im Bereich der
angemessenen Vorkehrungen.

A. Arbeitsassistenz

Arbeitsassistenz ist einer von mehreren Bestandteilen des
umfassenden Ansatzes zur personlichen Assistenz bei den
Verrichtungen des taglichen Lebens und zur Teilhabe am
Arbeitsleben und in der Gemeinschaft. Auftraggeber der
verschiedenen Dienstleistungen zur personlichen Assis-
tenz ist dabei der Mensch mit Behinderungen selbst. Inso-
fern ist die persdnliche Assistenz Ausdruck des Selbstbe-
stimmungsrechts sowie des Wunsch- und Wahlrechts
(8 9 SGB IX). Mit der Novellierung des Schwerbehinder-
tenrechts (Teil 2 SGB IX) wurde ein Rechtsanspruch
schwerbehinderter Menschen auf Ubernahme der Kosten
notwendiger Arbeitsassistenz durch die Integrationsam-
ter eingeflihrt, und zwar als Teil der Begleitenden Hilfe
im Arbeitsleben. Rechtliche Grundlagen fiir den Anspruch
auf Arbeitsassistenz liefern im deutschen Recht derzeit
§§ 33 Abs. 8 Nr. 3 und 102 Abs. 4 SGB IX, die sie zugleich
auf den Personenkreis der ,schwerbehinderten Men-
schen"?? begrenzen. Diese Beschrankung ist inakzeptabel
mit Blick auf die EG-Richtlinie 2000/78/EG und vor allem
auf Art. 2 der UN-BRK, die Behinderung nicht nach
Schweregraden differenzieren. Allerdings diirfte fiir den
Fall, dass ein Mensch mit einem GdB von weniger als 50
eine Arbeitsassistenz benétigt, unter Umstdnden nicht
das SGB IX als Anspruchsgrundlage genommen werden,
sondern das zivilrechtlich ausgerichtete AGG, allerdings
dann nur im Rechtsstreit mit dem Arbeitgeber. Die UN-
BRK schafft hier gegebenenfalls eine Grundlage Ulber
Art. 2, 5 Abs. 2 und 27 (Arbeit und Beschaftigung), um
die Beschrankung von § 33 Abs. 8 Nr. 3 SGB IX auf
schwerbehinderte Menschen zu liberwinden.?

B. Schulbegleitung

Das Recht auf Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ist
im SGB IX weit weniger ausdifferenziert als das Recht auf
Teilhabe am Arbeitsleben und konzentriert sich im
Wesentlichen auf § 55 SGB IX. Zu den Leistungen zur

Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft zdhlen nach
§§ 55-58 SGB IX insbesondere: heilpddagogische Leis-
tungen fiir Kinder, die noch nicht eingeschult sind, Hil-
fen zum Erwerb praktischer Kenntnisse und Fahigkeiten,
die erforderlich und geeignet sind, behinderten Menschen
eine flr sie erreichbare Teilnahme am Leben in der
Gemeinschaft zu ermdglichen oder Hilfen zum selbstbe-
stimmten Leben in betreuten Wohnmdglichkeiten. Die
Leistungen sind nicht abschlieBend formuliert. Allerdings
sind auch keine Leistungstrager benannt. Dariiber hin-
ausgehende Anspriiche kdnnen als Leistungen der Ein-
gliederungshilfe nach dem SGB XII geltend gemacht wer-
den. Zu den wichtigsten Leistungen in diesem
Zusammenhang gehoren die sogenannten Schulhelferin-
nen und Schulhelfer oder Integrationshelferinnen und
Integrationshelfer, die in bestimmten Fillen mit dhnli-
chen rechtlichen Problemen auch tiber § 35 SGB VIl von
den Jugenddamtern bewilligt werden.

Dass Kinder mit Behinderungen Anspruch auf einen
Schulhelfer oder eine Integrationshelferin haben kénnen,
ist unbestritten. Unklar ist bisweilen, wer Kostentrager
sein soll: Jugendhilfe (§ 35a SGB VIII), Sozialamt (§ 54
SGB Xll) oder Schulbehérde? Uberwiegend werden die
Kosten vom Sozialamt im Rahmen der Eingliederungshil-
fe getragen: Nach § 54 Abs. 1 SGB XIl gehdren zu den
Leistungen der Eingliederungshilfe unter anderem Hilfen
fiir eine angemessene Schulbildung. Ob ein Kind mit einer
Behinderung in einer allgemeinen Schule inklusiv beschult
(Art. 24 UN-BRK) oder in einer Férderschule aufgenom-
men wird, unterfillt (in den meisten Bundesldndern) der
Entscheidung der Eltern im Rahmen ihres schulrechtlich
gegebenen Wahlrechts. Dies ist vom Trager der Sozialhil-
fe zu respektieren. Benétigt das Kind in einer begabungs-
gerechten Schule im Rahmen der inklusiven Beschulung
nach der Entscheidung des Schulamtes Hilfe im Sinne
von Unterstiitzung zur Bewéltigung der organisatorisch-
strukturellen Anforderungen des Schulalltags, so besteht
eine Leistungspflicht des Sozialhilfetrdgers gemaB § 54
Abs. 1S. 1 Nr. 1 SGB XII, soweit solche Hilfen auBBerhalb
des Kernbereichs der pddagogischen Schulausbildung
erforderlich sind. Diese kdnnen dann auch padagogischer
Art sein, soweit es sich um eine den Kernbereich der pad-
agogischen Arbeit der Lehrpersonen in der Schule ledig-

22 So sieht es der Gesetzeswortlaut vor. Allerdings erscheint fraglich, warum bei entsprechendem Bedarf nicht auch Menschen mit einem GdB von

unter 50 Anspruch auf Arbeitsassistenz haben sollen.

23 Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Integrationsdmter (BIH) bezieht sich in ihren aktuellen Empfehlungen zur Arbeitsassistenz ausdriicklich auf
Art. 27 der UN-BRK und hat zugunsten eines strikten Individualisierungsgrundsatzes die bisherigen Empfehlungen, die pauschale Leistungsbe-
trdge umfassten, aufgegeben. Empfehlungen der BIH zu Arbeitsassistenz vom 22.11.2012: http://bit.ly/1ni6vbC.


http://bit.ly/1ni6vbC

lich unterstiitzende Tatigkeit handelt. Der Leistungs-
pflicht des Sozialhilfetrdgers steht der Grundsatz des
Nachrangs der Sozialhilfe nicht entgegen, wenn der
Schultrager die zusatzlichen Kosten fiir einen Integrati-
onshelfer wahrend der Zeit des Schulbesuchs tatsdchlich
nicht aufbringt.?*

Besonders umstritten sind Gebardensprachdolmetsche-
rinnen und Gebardensprachdolmetscher als Integrations-
helfer fiir gehdrlose Schiiler in Regelschulen, was an den
hohen Kosten liegt. Hier ist die Argumentation mit Art. 4
UN-BRK wichtig, weil diese Vorschrift nicht nur regelt,
dass Schulen inklusiv sein missen, sondern auch, dass
ein Kind oder Jugendlicher Anspruch auf diskriminie-
rungsfreien Zugang zu Bildung hat. Da eine Versagung
angemessener Vorkehrungen, zu denen auch Schulhelfe-
rinnen und Integrationshelfer gehdren kdnnen, eine Dis-
kriminierung darstellt, ist hierin auch ein VerstoB3 gegen
Art. 24 UN-BRK zu sehen. Auch die Kostenilibernahme fiir
Integrationshelfer beziehungsweise Integrationshelferin-
nen in Ganztagsschulen ist so und mit Hilfe von Art. 5
Abs. 2 UN-BRK zu begriinden, weil Schiilerinnen und
Schiiler mit Behinderungen benachteiligt werden, wenn
ihnen nachmittags keine Schulbegleiterinnen oder Schul-
begleiter zur Verfiigung stehen und sie faktisch nicht an
einer Ganztagesbeschulung teilnehmen kénnen.”

4.3  Personliche Assistenz/ Arbeitgebermodell

Insbesondere bei einer schweren Behinderung spielt die
pflegerische Versorgung auf Dauer eine herausragende
Rolle. Wichtig ist festzuhalten, dass grundsatzlich fiir alle

24 Vgl. Hess. LSG vom 26.04.2012, L 4 SO 297/11 B ER.
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geschddigten Personen eine ambulante Versorgung mog-
lich ist: Sowohl Patientinnen und Patienten, die sich nach
einer schweren Hirnschddigung in einem Wachkoma
befinden, als auch Patientinnen und Patienten mit Beat-
mungsgerat kdnnen grundsdtzlich zu Hause, in kleinen
Wohngruppen oder in einem neu zu schaffenden Zuhau-
se pflegerisch versorgt werden. Allerdings sind die Kos-
ten einer 24-Stunden-Betreuung, wie sie in solchen Fal-
len oft ndtig ist, deutlich héher als die Kosten einer
stationdren Versorgung. Da die Pflegeversicherung nur
einen Bruchteil davon libernimmt, missen andere Kos-
tentrdger einspringen, haufig ist das die Sozialhilfe in
Form der Hilfe zu Pflege (88 63 ff. SGB XII). Deswegen
gibt es in der Sozialhilfe auch immer wieder Verfahren,
in denen Sozialhilfetrager versuchen, Menschen aus der
ambulanten in die stationdre Versorgung zu drangen.
Rechtsgrundlage hierfiir ist § 13 SGB XII; die entschei-
dende Auseinandersetzung wird hier regelmaBig tber die
Frage gefilihrt, ob eine stationdre Versorgung zumutbar
ist.

In diesem Zusammenhang spielt Art. 19 der UN-BRK eine
herausragende Rolle, da er ausschlieBt, dass Menschen
wegen ihrer Behinderung in besondere Wohnformen -
und stationdre Einrichtungen sind besondere Wohnfor-
men - gezwungen werden kdnnen. Vielmehr regelt
Art. 19, dass sie Anspruch auf eine personliche Assistenz
im ambulanten Bereich haben. Diese ist allerdings erheb-
lich teurer als die stationédre Versorgung im Pflegeheim.

Art. 19 UN-BRK ist, insbesondere auch verglichen mit
§ 13 SGB XII, eine Norm, die unmittelbare Anwendung
finden muss, da sie hinreichend bestimmt ist. Da sie eine
Benachteiligung von Menschen verhindert, steht sie auch

25 Vgl. LSG NRW vom 15.01.2014, L 20 SO 477/13 B ER mit knappem Verweis auf die UN-BRK, aus der keine individuellen Anspriiche ableitbar sein
sollen (eine Auseinandersetzung mit dem Diskriminierungsverbot wird hier nicht geleistet); LSG NRW vom 17.05.2010, L 20 B 168/08 SO ER: ,Zu
den Eingliederungshilfeleistungen gehdren nach § 54 Abs. 1 Nr. 1 SGB 12 Hilfen zu einer angemessenen Schulbildung. Aufgabe der Eingliede-
rungshilfe ist aber lediglich die Hilfeleistung zu einer angemessenen Schulbildung. Damit kann nicht jedwede Hilfeleistung, insbesondere keine
nach den Vorstellungen des Hilfeempfangers beziehungsweise seiner Erziehungsberechtigten bestmdgliche Schulbildung als Eingliederungshilfe
verlangt werden. Die Hilfen zur angemessenen Schulbildung stehen unter dem Vorbehalt der Priifung unverhaltnismaBiger Mehrkosten nach § 9
Abs. 2 S. 3 SGB 12. Fallen bei einer integrativen Beschulung eines behinderten Kindes mit zusétzlichen Kosten fiir einen Integrationshelfer
gegeniiber dem Besuch einer Forderschule Mehrkosten in Héhe von monatlich 2.000.- € an, so fiihren diese dazu, dass ein Wahlrecht des
Antragstellers nicht besteht, wenn der Besuch der Forderschule geeignet ist, dem Kind eine angemessene Schulbildung angedeihen zu lassen.”
(Diese Position ist meines Erachtens nicht mit Art. 24 UN-BRK zu vereinbaren); Thiiringer LSG vom 29.03.2012, L 8 SO 1830/11 B ER: ,Die
Eingliederungshilfe fiir eine angemessene Schulbildung nach § 54 Abs. 1S 1 Nr 1 SGB 12 kann auch Hilfen erfassen, die eine pddagogische
Qualifikation der helfenden Person erfordern, soweit die pddagogische Hilfe nicht zum Kernbereich des Aufgabenkreises der Schule gehért. Die
Priifung unverhaltnismaBiger Kosten bei Auslibung des Wunschrechtes nach § 9 Abs. 2 S 3 SGB 12 erfordert einen Vergleich mit den Kosten der
ansonsten in Betracht kommenden Hilfen. Der Vergleichsraum ist nach sachgerechten Gesichtspunkten abzugrenzen, ohne dass es in der Regel
losgeldst davon auf das gesamte Gebiet eines Bundeslandes ankommen kann."
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nicht unter dem Progressionsvorbehalt, sondern ist unab-
hangig davon umzusetzen.?® Selbst wenn man aber davon
ausgehen sollte, dass auch hier keine unmittelbare
Anwendung gegeben ist, muss in jedem Fall bei der Aus-
legung des unbestimmten Rechtsbegriffs der ,Zumutbar-
keit" in § 13 SGB Xl auf Art. 19 UN-BRK zuriickgegriffen
werden. Diesem Artikel ist zu entnehmen, dass die vom
Menschen mit Behinderung gewahlte Wohn- und Lebens-
form uneingeschréankt zu akzeptieren ist und Zumutbar-
keitskriterien allenfalls bei verschiedenen Moglichkeiten
ein und derselben Wohn- und Lebensform Beriicksichti-
gung finden kdnnen.

Art. 19 der UN-BRK sichert die freie Wahl der
Wohnform

Art. 19 UN-BRK ist eine Norm, die unmittelbare
Anwendung finden muss, da sie hinreichend
bestimmt ist. Danach ist die vom Menschen mit
Behinderung gewdhlte Wohn- und Lebensform
uneingeschrankt zu akzeptieren und Zumutbar-
keitskriterien sind allenfalls bei verschiedenen
Mdoglichkeiten ein und derselben Wohn- und
Lebensform zu berticksichtigen.

4.4 Gesundheit

Leistungsanspriiche im Gesundheitswesen, insbesondere
gegen die Krankenkassen, spielen eine nicht zu unter-
schatzende Rolle im Sozialversicherungsrecht. Hier ist
stets daran zu denken, dass die UN-BRK die Argumenta-
tion erleichtern konnte. Dies betrifft zum Beispiel Ansprii-
che von Patientinnen oder Patienten auf Behandlung mit
einem bestimmten Medikament, zum Beispiel im soge-
nannten Off-Label-Use, oder bestimmte Bedarfe an Hilfs-
mitteln oder an Heilmitteln, die beispielsweise mit erhdh-
ter Frequenz abgegeben werden miissen. Unter

Einbeziehung des erweiterten Behinderungsbegriffes der
UN-BRK ist in einem solchen Fall zu lberlegen, ob die
Patientin beziehungsweise der Patient zur Gruppe der
Menschen mit Behinderungen gehdrt. Bei Menschen mit
schweren Krankheiten, insbesondere wenn diese chro-
nisch sind, ist das meistens anzunehmen. Die Anwend-
barkeit der UN-BRK hangt dabei nicht davon ab, ob die
betreffende Person tatsdchlich einen formellen Behin-
dertenstatus hat oder nicht. Allerdings kdnnte es sein,
dass im Zuge eines solchen Verfahrens die Behinderung
festgestellt werden miisste.

Geht man davon aus, dass die Klientin oder der Klient ein
Mensch mit Behinderung ist, konnte Art. 25 der UN-BRK
gegebenenfalls im Zusammenspiel mit dem Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 5 UN-BRK eine wichtige Rolle spie-
len. Dieser schreibt fest, dass die Vertragsstaaten das
Recht von Menschen mit Behinderungen anerkennen ,auf
das erreichbare HochstmaB an Gesundheit ohne Diskri-
minierung aufgrund von Behinderungen".?” Hier besteht
schon ein gewichtiger Unterschied zum SGB V, das ja
stets nur das ZweckmaBige und Erforderliche an Behand-
lungen gewdhrt. Des Weiteren ist dann relevant die Vor-
schrift Buchstabe b, die von den Vertragsstaaten verlangt,
dass sie Gesundheitsleistungen anbieten, die von Men-
schen mit Behinderungen speziell wegen ihrer Behinde-
rungen bendtigt werden. Auch wenn man nach der Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts davon ausgehen
muss, dass Art. 25 Buchstabe b von der bundesdeutschen
sozialgerichtlichen Rechtsprechung nicht als self-execu-
ting anerkannt wird, so ist doch zu beriicksichtigen, dass
die Vorschrift ein Diskriminierungsverbot enthalt und ver-
langt, dass ein HochstmaB an Gesundheit von Menschen
mit Behinderungen erreicht werden soll. Hier kdnnten
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwiélte beispielsweise im
Rahmen von Auseinandersetzungen iber den Off-Label-
Use von Medikamenten einhaken beziehungsweise sich
auf die speziellen Vorschriften des SGB V beziehen, die
auf Menschen mit Behinderungen zielen, insbesondere
auf §2a SGBV, der verlangt, dass den besonderen Belan-
gen behinderter und chronisch kranker Menschen Rech-
nung getragen wird.

26 Anders aber der Bundestag in der 17. Legislaturperiode, der einen Antrag der Fraktion Die Linke auf Streichung des Kostenvorbehalts in § 13
SGB XII aus Kosteniiberlegungen heraus ablehnte (die Ablehnung erfolgte gegen die Stimmen von SPD, Die Linke, Biindnis 90/ Die Griinen),
BTDrs. 17/6154. Dagegen hat das SG Diisseldorf in einem Eilverfahren auf Basis der unmittelbaren Anwendung von Art. 19 UN-BRK entschieden,
dass der Antragsteller Anspruch auf Ubernahme der Kosten einer ambulanten 24-Stunden-Versorgung hat: SG Diisseldorf, Beschluss vom
07.10.2013, S 22 SO 319/13 ER. Zustimmend: Waldhorst-Kahnau in jurisPK-SGB XII, § 13, 2. Auflage 2014. Vgl. auch Trenk-Hinterberger Artikel
19 in Kreutz, Marcus/ Lachwitz, Klaus/ Trenk-Hinterberger, Peter (2013): Die UN-BRK in der Praxis. KolIn.

27 Vgl. aber SG Berlin vom 23.04.2013, S 89 KR 2044/10 mit Anm. Wrase, GuP 2014, 79.



45 Mobilitat

Die Vorschriften der UN-BRK zu Mobilitat in Art. 20 sind
im Zusammenhang zu lesen mit Art. 9, der die Zugang-
lichkeit regelt, aber auch mit Art. 30, der sich mit der Teil-
habe am kulturellen Leben sowie an Erholung, Freizeit
und Sport befasst. Art. 20 besagt, dass wirksame Mal3-
nahmen zu treffen sind, um Menschen mit Behinderun-
gen personliche Mobilitdt mit groBtmdglicher Unabhan-
gigkeit zu gewdhren, indem sie einerseits Zugang zu
hochwertigen Mobilitatshilfen haben, andererseits das
Wabhlrecht hinsichtlich der Frage, wo ein Mensch mit
Behinderung hingelangen mochte, gesichert wird. Ange-
sichts der Regelungen in SGB XII, aber auch der Kfz-Hil-
fe-Verordnung oder entsprechenden Hilfsmittelregelun-
gen im SGB V kann man einerseits feststellen, dass
Mobilitdt in einem gewissen Umfang sichergestellt ist.
Andererseits gibt es eine Vielzahl von Problemen in die-
sem Bereich, die regelmaBig zu rechtlichen Auseinander-
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setzungen fiihren. Umstritten ist zum Beispiel die Gewah-
rung von Kfz-Hilfe fiir nicht berufstatige Menschen mit
Behinderung, die ein Auto zur Teilhabe am gesellschaft-
lichen Leben bendtigen. Auch die Gewahrung von Roll-
stlihlen fiir den Sport oder Mobilitatshilfen wie einen
andockbaren Rollstuhl fiirs Fahrrad oder dhnliches kann
hier kritisch werden. In all diesen Féllen ist genau zu prii-
fen, zu welcher Fallgruppe von Art. 20 eine entsprechen-
de Mobilitatshilfe gehdrt. Sodann ist es sinnvoll zu schau-
en, inwieweit die eigene Argumentation durch Verweis
auf Art. 9 oder Art. 30 UN-BRK verstérkt und eventuell
prazisiert werden kann. Alle diese Vorschriften sind aller-
dings nicht self-executing, da sie insoweit nicht ausrei-
chend bestimmt sind. Sie kénnen allerdings als Argumen-
tationshilfe in der rechtlichen Auseinandersetzung
herangezogen werden. Die bisherige Rechtsprechung, ins-
besondere des Bundessozialgerichtes, ist allerdings, was
die Erhdhung von Mobilitdtsanspriichen gegen beispiels-
weise die Krankenkasse? oder auch das Sozialamt angeht,
bislang auBerordentlich zuriickhaltend.

28 Vgl. BSG vom 21.03.2013, B 3 KR 3/12 R; Sichs. LSG vom 07.04.2013, L 8 SO 84/11 zur Verschaffung eines Kfz; SG Stralsund vom 17.12.2012,

S 3 KR 12/10 mit Anmerkung Axmann, RdLH 2013, 75-76.
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5. Ausgewahlte Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts

e BSG 9. Senatvom 14.11.2013, B 9 SB 84/12 B, Aufhe- Orientierungssatz: (...) 2. Das unmittelbar anwendbare

14

bung einer Entscheidung des LSG-NRW, wegen unzu-
lassiger Handlungsweise eines durch das Gericht
bestellten besonderen Vertreters. Leitsatz: ,Ein Gericht
hat grundsatzlich darauf zu achten, ob sich die pro-
zessualen Handlungen eines fiir einen prozessunfahi-
gen Beteiligten bestellten besonderen Vertreters im
Rahmen der diesem obliegenden Pflichten gehalten
haben.” (Bezugnahme auf Art. 12, 13 UN-BRK)

BSG 3. Senat vom 21.03.2013, B 3 KR 3/12 R, juris.
Leitsatz: ,Aus dem ,Ubereinkommen der Vereinten
Nationen iber die Rechte von Menschen mit Behin-
derungen' (UN-Konvention) kénnen keine tiber § 33
SGB 5 hinausgehenden Leistungsanspriiche hergelei-
tet werden. Insbesondere ergeben sich solche Ansprii-
che nicht aus Art 20 UN-Konvention."

BSG 9. Senat vom 23.01.2013, B 9 SB 90/12 B, juris.
Leitsatz: ,Der Kldger, der die rechtliche Bedeutung der
UN-BRK (juris: UNBehRUbk) fiir die Feststellung der
Voraussetzungen des Merkzeichens "aG" (auBerge-
wahnliche Gehbehinderung) gekldrt wissen will, geniigt
nicht den Darlegungserfordernissen einer auf die
grundsatzliche Bedeutung einer Rechtssache gestiitz-
ten Nichtzulassungsbeschwerde, wenn er sich in der
Beschwerdebegriindung nicht mit der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts zur Anwendung des
UNBehRUbk auseinandersetzt.”

BSG 1. Senat vom 10.05.2012, B 1 KR 78/11 B, juris.
Leitsatze: 1. ,Die Ausgestaltung des Bewertungsver-
fahrens durch den Gemeinsamen Bundesausschuss mit
einem Antragsrecht des Deutschen Behindertenrats ist
eine angemessene Vorkehrung zur Vermeidung der Dis-
kriminierung von Frauen und Madchen mit Behinde-
rungen." 2. ,Eine allgemeine Fiirsorgepflicht der Kran-
kenkasse, auf einen Antrag eines Berechtigten
hinzuwirken, besteht neben dem speziell auf die Belan-
ge behinderter Menschen zugeschnittenen Antrags-
recht des Deutschen Behindertenrats nicht."

allgemeine Diskriminierungsverbot aus Art. 5 Abs. 2
UN-BRK (juris: UNBehRUbk) entspricht fiir die Leis-
tungsbestimmungen der gesetzlichen Krankenversi-
cherung im Wesentlichen dem Regelungsgehalt aus
Art. 3 Abs. 3 S 2 GG.

BSG 1. Senat vom 06.03.2012, B 1 KR 10/11 R: Leit-
satze: 1. ,Der Leistungsausschluss von Arzneimitteln
zur Behandlung einer erektilen Dysfunktion in der
gesetzlichen Krankenversicherung verletzt auch dann
weder Verfassung noch Vélkerrecht, wenn er behinder-
te Menschen betrifft." 2. ,Das unmittelbar anwendba-
re UN-konventionsrechtliche Diskriminierungsverbot
entspricht dem verfassungsrechtlichen Benachteili-
gungsverbot behinderter Menschen."

BSG 9. Senat vom 29.04.2010, B 9 SB 2/09 R, juris.
Leitsatz: ,Ein aufenthaltsrechtlich nur geduldeter Aus-
lander, dessen GdB wenigstens 50 betrdgt, hat
Anspruch auf Feststellung seiner Schwerbehinderung,
wenn sein Aufenthalt in Deutschland voraussichtlich
langer als sechs Monate andauern wird. (...)" Urteils-
text: Die Annahme einer Anspruchsberechtigung von
nicht freizligigkeitsberechtigten Auslandern auf Fest-
stellung ihrer Schwerbehinderteneigenschaft, sobald
anzunehmen ist, dass sie sich aufenthaltsrechtlich
geduldet mehr als sechs Monate in Deutschland auf-
halten werden, wird durch das am 1.1.2009 in Kraft
getretene Gesetz zu dem Ubereinkommen der Verein-
ten Nationen vom 13.12.2006 iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen sowie zu dem fakulta-
tiven Protokoll vom 13.12.2006 zum Ubereinkommen
der Vereinten Nationen liber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen vom 21.12.2008 (BGBI Il 1419)
untermauert.
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6. Fakultativprotokoll zur UN-BRK

Ergénzt wird die UN-BRK durch das Fakultativprotokoll
zum Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen, das 18 Artikel umfasst und regelt, dass
Individualbeschwerden nach der UN-BRK beim Ausschuss
fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen entge-
gengenommen und entschieden werden kdnnen. Die Ent-
scheidung des UN-Behindertenrechtsausschusses kommt
nicht dem Urteil eines Gerichtes gleich, sie beinhaltet
aber eine Empfehlung an den jeweiligen Vertragsstaat,
der die entsprechenden Bestimmungen der UN-BRK ver-
letzt hat, diese Verletzung nicht weiter fortzufiihren und
geeignete GegenmafBnahmen zu ergreifen. Voraussetzung
fiir die Anhdrung durch den Behindertenrechtsausschuss
ist, dass der nationale Rechtsweg erschopft ist - es sei
denn, das Verfahren bei der Anwendung solcher Rechts-
behelfe dauert unangemessen lange oder |3sst ohnehin
keine wirksame Abhilfe erwarten.

Gegenstand des ersten Verfahrens, das die Bundesrepu-
blik Deutschland vor dem UN-Behindertenrechtsaus-
schuss im Rahmen der Verfahren nach dem Fakultativ-

protokoll fliihren musste und verlor, waren die
Vorschriften des deutschen SGB Ill. Nach Auffassung des
UN-Behindertenrechtsausschusses bleibt insbesondere
das deutsche Arbeitsforderungsrecht hinter den Anfor-
derungen zurlick, die Art. 5 und Art. 27 der UN-BRK stel-
len.

Der Ausschuss ist der Auffassung, dass die gesetzlichen
Regelungen zum sogenannten Eingliederungszuschuss
(85 88 bis 92 SGB I11) unzureichend sind und das gleiche
Recht von Menschen mit Behinderungen auf Arbeit nicht
angemessen gewahrleisten. Die geltenden Vorschriften
und verwaltungsmaBigen Hiirden erschwerten es poten-
ziellen Arbeitgebern, Zuschiisse fiir die Beschaftigung
behinderter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu
erhalten, was sich faktisch nachteilig auf die Bewer-
bungschancen von Menschen mit Behinderungen aus-
wirke. So bleibe Deutschland hinter seiner Verpflichtung
zuriick, die Beschaftigung von Menschen mit Behinde-
rungen im privaten Sektor durch geeignete Strategien
und MaBnahmen zu férdern.?

29 Die Beschwerde von Liliane Groninger, die anwaltlich nicht vertreten war, wurde am 25.06.2010 beim UN-Behindertenrechtsausschuss einge-
reicht und am 04.04.2014 im Sinne der Beschwerdefiihrerin entschieden. Der englische Text der Entscheidung ist auf der Seite des Behinderten-
rechtsausschusses nachzulesen: http://bit.ly/110zKNR. Weitere Hinweise und Informationen tiber das Beschwerdeverfahren finden Sie in den
Erlduterungen zum Beschwerdeverfahren im Online-Handbuch ,Aktiv gegen Diskriminierung”:
http://www.aktiv-gegen-diskriminierung.de/internationale-rechtsdurchsetzung/vereinte-nationen/individualbeschwerdeverfahren.ntml sowie
auch unter http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/Jurisprudence.aspx.
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7. Reslimee
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Die UN-BRK hat sich innerhalb kurzer Zeit zu einem wich-
tigen Instrument der Behindertenpolitik und auch des
Behindertenrechts entwickelt. Auch wenn die Rechtspre-
chung Entscheidungen nicht allein auf Normen der UN-
BRK stiitzt, ist doch zu verzeichnen, dass die Konvention
spiirbaren Einfluss hat auf die Auslegung der Normen der
Sozialgesetzbilicher und damit auch auf die damit ver-
kniipften Verordnungen und Vorschriften. Fiir Verfahrens-
bevollmachtigte, die in diesen Bereichen tatig sind, ist
die Kenntnis der UN-BRK daher unverzichtbar, und der
Einsatz dieser Kenntnisse kann Verfahren durchaus posi-
tiv beeinflussen - bisweilen sogar erst denkbar machen.
Allerdings ersetzt die Berufung auf die UN-BRK nicht die
intensive Auseinandersetzung mit den sozialrechtlichen
Normen. Sie verlangt stattdessen eine eingehende Aus-
einandersetzung mit der UN-BRK selbst und mit ihrer
Auslegung durch den UN-Behindertenrechtsausschuss in
Genf. Da die UN-BRK in das komplexe Geflecht men-

schenrechtlicher Normen des internationalen Rechts ein-
gebunden ist und dariiber hinaus auch durch die Recht-
sprechung des EuGH?®*® weiterentwickelt wird, ist es
gegebenenfalls zudem geboten, die Spruchpraxis der ent-
sprechenden Konventionsgremien beziehungsweise die
Rechtsprechung des EuGH in die eigenen Uberlegungen
einzubeziehen.’' Haufig sind diese Quellen allerdings nur
auf Englisch oder Franzdsisch verfligbar.*

Mit der UN-BRK steht den Betroffenen und ihren Verfah-
rensbevollmachtigten zwar keine Wunderwaffe, aber ein
wichtiges, wenn auch bisweilen schwierig zu handhaben-
des Instrument zur Verfiigung. Richtig genutzt kann es
dazu beizutragen, dass sich das bei allen Fortschritten
der letzten zwanzig Jahre nach wie vor diskriminierende
und flirsorgerisch geprégte Behindertenbild im deutschen
Recht @ndert - hin zu einer menschenrechtlich bestimm-
ten Betrachtungsweise.

30 Auch der EGMR bezieht sich bei der Auslegung der EMRK auf die UN-BRK als internationalen Standard: Glor gegen Schweiz, Urteil vom

30.04.2009 - Beschwerde Nr. 13444/04.

31 Siehe dazu: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/Jurisprudence.aspx.
32 Sie finden Entscheidungen des EuGH unter http://curia.europa.eufjems/jcms/j_6/.
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Zum Weiterlesen

Auf der Website des Deutschen Instituts fiir Menschen-
rechte finden Sie unter dem Meniipunkt Publikationen
weitere Handreichungen zum menschenrechtsbasierten
Diskriminierungsschutz. http://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/publikationen.html (unter anderem
von Klaus Bertelsmann: ,Durchsetzung der EU-Gleich-
behandlungsrichtlinien - Das Vorabentscheidungsver-
fahren zum EuGH").

Ebenfalls auf der Website des Instituts sind unter dem
Meniipunkt ,Menschenrechtsinstrumente“ simtliche
UN-Abkommen aufgefiihrt sowie die dazugehorigen
Fakultativprotokolle, Kern-, Staaten- und Parallelbe-
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richte, Allgemeinen Bemerkungen und AbschlieBenden
Schlussfolgerungen (in englischer und deutscher Spra-
che). http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/
menschenrechtsinstrumente.html

Informationen zur Monitoring-Stelle zur UN-BRK mit
weiterfiihrenden Links finden Sie hier:
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/de/
monitoring-stelle.html

Das Online-Handbuch ,Aktiv gegen Diskriminierung"”
des Deutschen Instituts flir Menschenrechte bietet
umfangreiche Informationen zum Diskriminierungs-
schutz und zu den Verbandsrechten. Unter anderem
werden die nationalen und internationalen Rechte und
Beteiligungsmoglichkeiten fiir Verbande in Gerichts-
und Beschwerdeverfahren - etwa im Rahmen der Ver-
fahren vor dem UN-Fachausschuss fiir die Rechte von
Menschen mit Behinderungen - vorgestellt.
http://www.aktiv-gegen-diskriminierung.de/

Das Online-Handbuch , Inklusion als Menschenrecht*
liefert viele Hintergrundinformationen und Materialien
zu Behinderung, zur UN-BRK und zur Geschichte von

Ausgrenzung. http://www.inklusion-als-menschenrecht.
de/

Umfassende und aktuelle Informationen zur UN-BRK
erhdlt man auch auf der Seite des Behindertenrechts-
ausschusses. Die Materialien sind allerdings zumeist
auf Englisch. http://www.ohchr.org/en/hrbodies/crpd/
pages/crpdindex.aspx

Umfangreiche Recherchemdglichkeiten und Rechts-
sprechungsdatenbanken findet man auch auf http://
www.antidiskriminierungsstelle-datenbanken.de/

Aus der Sicht der Behindertenbewegung finden sich
Informationen, Materialien und Originaldokumente zu
den verschiedenen Aspekten der UN-BRK vor allem auf
den Seiten von www.brk-allianz.de

Viele Dokumente, Aufsdtze und Gerichtsentscheidun-
gen finden sich auch auf http://www.non-
discrimination.net/ (allerdings auf Englisch).
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