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Barrieren und
Barrierefreiheit
im Recht

Soziales und rechtebasiertes
Verstandnis der Begriffe

Von Felix Welti

1. Vorbemerkung

Eine rechtswissenschaftliche Sicht auf
die Begriffe Barriere und Barrierefrei-
heit richtet sich — grundlagenorientiert
und hoffentlich interdisziplinir und
zur sozialen Praxis anschlussfihig! —
darauf, wie die Rechtsbegriffe konsti-
tuiert werden und wie sich diese Be-
griffsverwendung zur Analyse anderer
Disziplinen verhilt. In der anwen-
dungsorientierten immanent rechts-
wissenschaftlichen Betrachtung be-
fasst sie sich damit, welchen Gebrauch
Gerichte und Behérden von dem
Rechtsbegriff in seiner Anwendung
machen und richtigerweise machen
sollten. Dabei kann auch betrachtet
werden, wie Akteure des Rechtssys-
tems — unter anderem Menschen mit
Behinderungen und ihre Verbinde
wie der Sozialverband VdK — die auf
Barrierefreiheit bezogenen Rechtsnor-
men nutzen und nutzen kdnnten.

Insoweit verkniipft eine rechtswissen-
schaftliche Betrachtung  empirische
und normative Elemente im Erkennt-
nisprozess. Das allerdings teilt sie letzt-
lich mit allen Wissenschaften, die
Barrieren und Barrierefreiheit thema-
tisieren, da schon die Kategorien — zu-

mindest auch — in normativer Absicht
gebildet worden sind. Zum Teil wird
in wissenschaftlichen Texten, etwa der
Soziologie, Pidagogik oder Ingenieur-
wissenschaften, die normative Ent-
scheidung dem Recht zugeordnet,
indem Rechtsnormen, wie Art. 9
UN-Behindertenrechtskonvention
(UN-BRK), zur Begriindung des Er-
kenntnisinteresses angefithrt werden.
Dies ist umso einfacher und hiufiger
geworden, als Barrierefreiheit Gegen-
stand einer Menschenrechtskonventi--
on und vielfiltiger Normen des einfa-
chen Rechts geworden ist. Friihere
Thematisierungen in Politik und Wis-
senschaft haben sich eher aus dem Ziel
der Rehabilitation und damit stirker
aus einem sozialmedizinisch und sozi-
alpolitisch geprigten Kontext abgelei-
tet?. Die intensivere Befassung mit Bar-
rieren und Barrierefreiheit steht aber
erkennbar im Ubergang von einem
eher individuell-medizinischen zu ei-
nem sozialen und rechtebasierten Ver-
stindnis von Behinderung’. Ein sol-
ches kann die Methoden und Erkennt-
nisse der Rechtswissenschaft nutzen,
ohne ihnen die Deutungshoheit iiber-
lassen zu miissen.

2. Barrieren und Behinderung
In Art. 1 Satz 2 UN-BRK ist festgehal-

ten, dass zu den Menschen mit Behin-
derungen Menschen zihlen, die lang-
fristige korperliche, seelische, geistige
oder Sinnesbeeintrichtigungen haben,
welche sie in Wechselwirkung mit ver-
schiedenen Barrieren an der vollen,
wirksamen und gleichberechtigten

Teilhabe an der Gesellschaft hindern
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kénnen. Dieser Satz — oft als ,Behin-
derungsbegriff verstanden — ist in
der Konvention ausdriicklich nicht in
Art. 2 ,Begriffsbestimmungen®, son-
dern in Art. 1 ,,Zweck” verortet. Aus-
weislich der Priambel (Buchst. e) ist
der Inhalt von Art. 1 Satz 2 als ,Fr-
kenntnis“ ausgewiesen, die im Zusam-
menhang damit steht, dass sich das
Verstiandnis von Behinderung stindig
weiterentwickelt. Damit wird eine
doppelte Wechselwirkung, nimlich
zwischen Individuum und Gesellschaft
und zwischen Norm und Wirklich-
keit, zugleich als erkenntnistheore-
tische Grundlage wie als Zweck des
Menschenrechtsschutzes fiir Men-
schen mit Behinderungen ausgewie-
sen. Art. 1 Satz 2 UN-BRK hat Ele-
mente aus dem Diskurs aufgenommen,
der zur International Classification of
Functioning, Disability and Health
(ICF) gefiihrt hatte, und in dem Barri-
eren als Umweltfaktoren in die Klassi-
fikation individueller Behinderungen
Eingang gefunden haben?. Die offene
Beschreibung in Art. 1 Satz2 UN-BRK
war ein Kompromiss angesichts der
Abwigung zwischen Risiken und
Chancen einer festen Definition, der
sichtbar macht, dass der Diskurs auf
Dauer gestellt sein muss. Auch dies
steht fiir den innovativen Charakter
der UN-BRK, die Impulse fiir eine so-
ziale und inklusive Menschenrechts-
theorie geben kann®.

Auf der Ebene des einfachen Rechts
werden allerdings zur Anwendbarkeit
feste Definitionen benétigt. Die 2001
und 2002 in § 2 Abs. 1 Sozialgesetz-
buch (SGB) IX und § 3 Behinderten-
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gleichstellungsgesetz (BGG) kodifi-
zierten Definitionen von Behinderung
nahmen ausweislich der Begriindung
den Impuls der ICF auf®. Mit dem Ge-
setz zur Weiterentwicklung des Behin-
dertengleichstellungsgesetzes hat der
deutsche Gesetzgeber 2016 das Ziel
verfolgt, den Wortlaut des Behinde-
rungsbegriffs an die UN-BRK anzu-
passen, um das Bewusstsein fiir das
zeitgemifle Verstindnis von Behinde-
rung zu schirfen und die Rechtsan-
wendung in der Praxis zu unterstiit-
zen” und folgt damit einem Vorschlag
der Evaluation des BGG2. § 3 BGG

lautet nun:

~Menschen mit Behinderungen im Sin-
ne dieses Gesetzes sind Menschen, die
langfristige korperliche, seelische, geistige
oder Sinnesbeeintrichtigungen haben,
welche sie in Wechselwirkung mit ein-
stellungs- und umweltbedingten Barrie-
ren an der gleichberechtigten Teilhabe
an der Gesellschaft hindern kinnen. Als
langfristig gilt ein Zeitraum, der mit ho-
her Wahrscheinlichkeit linger als sechs
Monate andauert.

Sehr dhnlich und mit dhnlicher Be-
griindung wurde mit dem Bundesteil-
habegesetz zum 1. Januar 2018 § 2
Abs. 1 SGB IX neu gefasst’. Wihrend
Art. 1 Satz 2 UN-BRK von verschie-
denen Barrieren spricht, ist die Unter-
scheidung in einstellungs- und um-
weltbedingte  Barrieren aus  der
Priambel (Buchst. €) der UN-BRK
tibernommen. Sie entspricht nicht der
in der ICF genutzten Aufteilung zwi-
schen Umweltfaktoren und personbe-
zogenen Faktoren, welche jeweils Bar-
rieren oder fordernde Faktoren sein
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kénnen. Umweltfaktoren als Barrie-
ren kénnen danach zum Beispiel eine
unzugingliche physische Umgebung,
das Fehlen unterstiitzender Technik
oder negative Einstellungen von Men-
schen sein!®.

Welche Barrieren jeweils wie in eine
rechtliche Betrachtung einzubeziehen
sind, kénnte nach Regelungsbereich
zu differenzieren sein. Wihrend das
Behindertengleichstellungsrecht  auf
die Umweltfaktoren von Menschen
mit Behinderungen zielt, ist das Reha-
und Teilhaberecht zumindest auch auf
die Gestaltung personbezogener Fak-
toren gerichtet. Das BGG befasst sich
mit den Einstellungen anderer Men-
schen, das SGB IX auch mit den Ein-
stellungen der Menschen mit Behin-
derungen selbst, ohne darauf be-
schrinkt zu sein, so zum Beispiel § 49
Abs. 6 Satz 2 SGB IX, wonach Leis-
tungen zur Teilhabe am Arbeitsleben
sowohl die eigene Behinderungsverar-
beitung und Motivation als auch die
Information und Beratung von Ange-
hérigen, Partnern, Vorgesetzten und
Kollegen umfassen kénnen. In § 2
Abs. 1 SGB IX deutet der Kontext in-
dividueller Leistungsanspriiche und
Statusrechte darauf hin, dass die Barri-
eren auf je individuelle Menschen mit
Behinderungen zu beziehen sind,
wihrend im Kontext von § 3 BGG so-
wohl individuelle Anspriiche auf Dis-
kriminierungsschutz als auch struktu-
relle Vorkehrungen zu betrachten
sind, die auf Menschen mit Behinde-
rungen als Kollektiv zielen. Vor allem
letztere werden mit dem Begriff der
Barrierefreiheit belegt.

3. Zuganglichkeit
und Barrierefreiheit

3.1. Barrierefreiheit
im deutschen Recht

Barrierefreiheit ist seit 2016 in § 4
BGG definiert:

»Barrierefrei sind bauliche und sonstige
Anlagen, Verkehrsmittel, technische Ge-
brauchsgegenstinde, Systeme der Infor-
mationsverarbeitung,  akustische und
visuelle Informationsquellen und Kom-
munikationseinrichtungen sowie andere
gestaltete Lebensbereiche, wenn sie Siir
Menschen mit Behinderungen in der all-
gemein tiblichen Weise, ohne besondere
Erschwernis und  grundsitzlich obne
fremde Hilfe awffindbar, zuginglich
und nutzbar sind. Hierbei ist die Nut-
zung behinderungsbedingt notwendiger
Hilfsmittel zulissig.

Die Formulierung wurde 2016 nur
um das Wort ,auffindbar® sowie um
den zweiten Satz erginzt. Sie geht im
Ubrigen auf die Einfiihrung des BGG
im Jahr 2002 zuriick, das mafigeblich
von Gruppen aus der Behindertenbe-
wegung angeregt worden ist'l. Dort
wurde in der Gesetzesbegriindung

ausgeftihrt:

»Die Definition list die Begriffe ,behin-
dertengerecht und ,behindertenfreund-
lich® ab, die in der Kombination von
sbehindert” und ,gerecht’ oder Jreund-
lich” falsche Assoziationen der besonde-
ren Zuwendung zu behinderten Men-
schen auslisen kinnen. Vielmehr geht es
im Sinne eines ,universal design “um eine
allgemeine Gestaltung des Lebensumfel-
des fiir alle Menschen, die maoglichst nie-
manden ausschliefSt und von allen glei-
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chermafSen genutzt werden kann. Dieser
Gedanke, einer wenn immer moglichen
Vermeidung von Sonderlisungen zu-
gunsten einer die Bedarfe bebinderter
Menschen  selbstverstindlich einbezie-
henden  gesellschaftlichen  Gestaltung,
entspricht einer modernen Auffassung
von Architektur und Design. ‘2.

Im Weiteren heif3t es in der Begriin-
dung, dass die Gestaltung nicht auf
die spezielle Ausprigung einer Behin-
derung, sondern auf eine mdglichst
allgemeine Nutzbarkeit abgestimmt
werden solle. Barrierefreiheit sei eine
Zielvorgabe fir gestaltete Lebensbe-
reiche, die hiufig nur in begrenztem
Umfange erreicht werden kénne und
deren Standards einem stindigen
Wandel unterworfen seien!3. Es wird
deutlich, dass Barrierefreiheit in die-
sem Sinne auf die Gesamtheit der
Menschen mit Behinderungen zielt.
Sie typisiert die zu vermeidenden Bar-
rieren fiir eine unbestimmte Vielzahl
von Menschen, die durch sie behin-
dert werden konnen. Zumindest ohne
“weitere Konkretisierungen ist sie in
den Normtyp des zu optimierenden
Prinzips einzuordnen. Zur strikten
Regel kann sie erst durch weitere
Konkretisierungen werden'4.

Die Erginzungen des Jahres 2016
werden in den Gesetzgebungsmateria-
len als Klarstellungen und Anpassun-
gen bezeichnet!®, wobei der zweite
Satz sprachlich nicht ganz gegliicke
erscheint. Gemeint ist wohl, dass be-
hinderungsbedingt notwendige Hilfs-
mittel zulissig sein miissen, wenn sie
notwendig sind, um gestaltete Lebens-
bereiche nutzen zu kénnen. Damit
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wird die Schnittstelle zwischen indivi-
duellen Barrieren und Hilfsmittel als
personbezogenen Forderfaktoren zu
generellen Umweltgestaltungen ange-
sprochen. Mittlerweile ist dies mit
dem Teilhabestirkungsgesetz fiir As-
sistenzhunde in § 12e-l BGG aus-
driicklich geregelt worden'®.

Die Definition von Barrierefreiheit ist
fir eine auf Gleichstellung von Men-
schen mit Behinderungen zielende
Kodifikation nicht zwingend. So ent-
halten das Behindertengleichstellungs-
gesetz der Schweiz (BehiG) vom
13. Dezember 2002 und das Bundes-
Behindertengleichstellungsgesetz von
Osterreich (BGStG) vom 10. August
2005 keine solche Definition. Die
BGG aller sechzehn deutschen Linder
folgen indes heute der Regelungstech-
nik des Bundesgesetzes und beinhal-
ten fast gleichlautende Definitionen
von Barrierefreiheit. Die ersten Kodi-
fikationen in Berlin und Sachsen-An-
halt vor dem BGG des Bundes hatten

sie noch nicht enthalten.

Die Barrierefreiheit im Sinne von § 4
BGG bezieht sich ersichtlich nicht auf
die Gesamtheit der einstellungs- und
umweltbedingten Barrieren im Sinne
von § 3 BGG. Es erscheint plausibel,
dass die einstellungsbedingten Barrie-
ren, verstanden als solche, die sich aus
Einstellungen und Verhalten von
Menschen ergeben, Gegenstand von
Benachteiligungsverboten in § 7 BGG
und § 1 Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) sind, wihrend die
Barrierefreiheit nach § 4 BGG sich auf
gestaltbare umweltbedingte Barrieren
bezieht.
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3.2. Zuganglichkeit
im internationalen Recht

In der 2006 von der UN-Generalver-
sammlung beschlossenen und Ende
2008 von der Bundesrepublik Deutsch-
land ratifizierten UN-BRK findet sich
in Art. 2 UN-BRK eine Definition uni-
versellen Designs als Design von Pro-
dukten, Umfeldern, Programmen und
Dienstleistungen in der Weise, dass sie
von allen Menschen méglichst weitge-
hend ohne eine Anpassung oder ein
spezielles Design genutzt werden kon-
nen, was Hilfsmittel nicht ausschlief3t.
Die Vertragsstaaten sind nach Art. 4
Abs. 1 Buchst. f UN-BRK verpflichtet,
Forschung und Entwicklung fiir uni-
verselles Design!” zu fordern.

In Art. 3 Buchst. f wird die Zuging-
lichkeit (englisch: accessibility, franzo-
sisch: accessibilité) als allgemeiner
Grundsatz der Konvention ausgewie-
sen. Dieser ist niher ausgeformt in
Art. 9 UN-BRK. Dort heifdt es, dass
die Vertragsstaaten, um Menschen mit
Behinderungen eine unabhingige Le-
bensfiihrung und die volle Teilhabe in
allen Lebensbereichen zu erméglichen,
geeignete Mafinahmen treffen mit
dem Ziel, fiir Menschen mit Behinde-
rungen gleichberechtigten Zugang zur
physischen Umwelt, zu Transportmit-
teln, Information und Kommunikati-
on sowie zu anderen Einrichtungen
und Diensten, die der Offentlichkeit
offenstehen und fiir sie bereitgestellt
werden, zu gewihrleisten. Diese Maf3-
nahmen schlieen die Feststellung und
Beseitigung von Zugangshindernissen
und -barrieren ein und gelten unter an-

derem fiir Gebdude, Straflen, Trans-

portmittel sowie andere Einrichtungen
einschlieffllich Schulen, Wohnhiuser,
medizinische Einrichtungen und At-
beitsstitten, Informations-, Kommu-
nikations- und andere Dienste!8.

Art. 9 UN-BRK wird vom Ausschuss
fiir die Rechte von Menschen mit Be-
hinderungen im General Comment
(GC) No. 2 vom 22. Mai 2014
(CRPD/C/GC/2) erldutert. Darin
wird verdeutlicht, dass Zuginglichkeit
als Voraussetzung von Teilhabe und
des Genusses von Rechten gesehen "
wird (Ziff. 1). Entsprechend der histo-
rischen Bezugnahmen in der Entwick-
lung des Antidiskriminierungsrechts!®
wird auf das Recht auf Zugang zu je-
dem Ort oder Dienst, der fir die
Benutzung durch die Offentlichkeit
vorgesehen ist, in Art. 5 Buchst. f des
Internationalen Ubereinkommens zur
Beseitigung jeder Form von Rassen-
diskriminierung vom 7. Mirz 1966
hingewiesen (Ziff. 3). Diese Vor-
schrift, so auch GC 2, zielt auf einstel-
lungsbedingte Barrieren. Es wird je-
doch darauf hingewiesen, dass techni-
sche und umweltbedingte Barrieren in
den meisten Fillen menschgemacht
sind und mit der sozialen und kultu-
rellen Entwicklung und mit dem
Informationsstand zusammenhingen.
Daher wird der Zusammenhang
zum Diskriminierungsverbot in Art. 5
UN-BRK (Ziff. 34) und zum Gebot
der Bewusstseinsbildung in Art. 8
UN-BRK (Ziff. 35) herausgestellt.

Das Prinzip der Zuginglichkeit wur-
zelt in der modernen Menschenrechts-
diskussion, gleichermafien Freiheits-
rechte und Gleichheitsrechte, biirger-
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liche und politische, wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte betref-
fend. Es verdeutlicht die Staatenpflicht
zur Gewihrleistung der Menschen-
rechte (,duty to fulfil“)*°. Ausgeformt
wurde dies etwa im General Comment
No. 14 des Sozialpakt-Ausschusses
zum Recht auf Gesundheit nach
Art. 12 Sozialpakt vom 11. August
2000 (E./C.12/2000/4). Dort wird
Zuginglichkeit von Gesundheitsleis-
tungen?! in vier Dimensionen sys-
tematisiert: ~ Nicht-Diskriminierung,
physische Zuginglichkeit, 6konomi-
sche Zuginglichkeit (Erschwinglich-
keit) und Informationszuginglichkeit.

3.3. EU-Recht

Die Europdische Union (EU) hat
2010 die UN-BRK ratifiziert, sodass
diese zur Auslegung des gesamten EU-
Rechts herangezogen werden kann.
Namentlich durch die Gleichbehand-
lungsrahmenrichtlinie Richtlinie (RL)
2000/78/EG, in der in Art. 5 RL
2000/78/EG erstmals das Gebot ange-
messener Vorkehrungen fiir Men-
schen mit Behinderungen an die Ar-
beitgeber normiert worden ist, hat das
EU-Recht erheblichen Einfluss auf das
nationale Arbeitsrecht, in Deutsch-
land vor allem auf das AGG und das
Sozialrecht der Arbeitsférderung??.

Auch in einigen Gebieten des den po-
tenziell grenziiberschreitenden Verkehr
betreffenden o6ffentlichen Rechts und
Privatrechts sind Anforderungen zur
Barrierefreiheit durch das EU-Recht
getroffen und vereinheitlicht worden,
so durch Verordnung (VO) EG
1107/2006 tiber die Rechte von behin-
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derten Flugreisenden und von Flugrei-
senden mit eingeschrinkter Mobili-
tit?3, die VO EU 1177/2010 iber die
Fahrgastrechte im See- und Binnen-
schiffsverkehr und die VO 181/2011
tiber die Fahrgastrechte im Kraftomni-
busverkehr und die VO 1371/2007
tiber die Fahrgastrechte im Eisenbahn-
verkehr?4. Barrierefreiheit und Univer-
selles Design werden auch im EU-Ver-

gaberecht als Kriterien genutzt®.

Ein neuer Schub EU-rechtlichen Ein-
flusses erfolgt durch die RL.2019/882/
EU iiber die Barrierefreiheitsanforde-
rungen fiir Produkte und Dienstleis-
tungen. Die Begriindung nimmt aus-
driicklich auf die UN-BRK Bezug.
Die RL gilt fiir das ganze Wirtschafts-
leben. Sie enthilt keine eigene Defini-
tion von Zuginglichkeit und Barriere-
freiheit, sondern gibt vor, dass Waren
und Dienstleistungen so auszugestal-
ten sind, dass Menschen mit Behinde-
rungen sie voraussichtlich maximal
nutzen. Hierzu werden in Anhingen
spezifische technische Anforderungen
und Informationspflichten festgelegt
und ein Konformititsbewertungsver-
fahren (CE-Kennzeichnung) festge-
legt. Die RL 2019/882/EU passt sich
insoweit in das EU-Verbraucher-
schutzrecht ein. Sie ist durch das Bar-
rierefreiheitsstirkungsgesetz  (BFSG)
umgesetzt worden, das der Bundestag
am 20. Mai 2021 und der Bundesrat
am 25. Juni 2021 beschlossen hat?°.

4. Barrierefreiheit
und Diskriminierungsverbot

Das Verhiltnis zwischen dem Gebot
der Barrierefreiheit und dem Verbot
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der Diskriminierung wegen Behinde-
rung ist zu bestimmen. Hier kommt es
gerade deshalb zu Uberschneidungen
und Differenzierungsbedarf, weil das
Diskriminierungsverbot bei Men-
schen mit Behinderungen als Hand-
lungspflicht zu angemessenen Vorkeh-
rungen (Art. 5 Abs. 3 UN-BRK) aus-
geprigt sein kann. Hierauf geht der
Ausschuss in seinem GC No. 6 vom
26. April 2018 zu Art. 5 UN-BRK
(CRPD/C/GC/6) ein. Er erliutert
(Ziff. 41), dass Zuginglichkeit und
angemessene Vorkehrungen zwei un-
terschiedliche Konzepte von Gleich-
heitsrechten und Politiken seien: Zu-
ginglichkeitspflichten sind mit Grup-
pen verkniipft und miissen nach und
nach, aber unbedingt implementiert
werden, angemessene Vorkehrungen
sind individualisierte Pflichten, die
unmittelbar anzuwenden sind und
durch  Unverhiltnismifigkeit  be-
grenzt sein kdnnen. Weil die allmih-
liche Verwirklichung von Zuging-
lichkeit Zeit brauchen kann, kann
zwischenzeitlich die Pflicht zu ange-
messenen Vorkehrungen genutzt wer-
den, um Individuen Zugang zu ge-

wihrleisten (Ziff. 42).

Seit der Reform von 2016 wird fiir
das Benachteiligungsverbot gegeniiber
Bundesbehérden und Landesbehér-
den, die Bundesrecht ausfithren, in § 7
Abs. 1 Satz 4 BGG widerleglich ver-
mutet, dass eine Benachteiligung vor-
liegt, wenn gegen eine Verpflichtung
zur Barrierefreiheit verstofSen wird.
Damit wird klargestellt, dass immer
dort, wo Barrierefreiheit der Verwal-
tung geboten wire, aber (noch) nicht

besteht, ein Anspruch auf angemesse-
ne Vorkehrungen besteht, denn die
Vermutung der Benachteiligung kann
gerade durch angemessene Vorkeh-
rungen widerlegt werden?”. Relevant
kann dies insbesondere bei Sozialleis-
tungstrigern der Bundes-, Landes-
und Kommunalverwaltung werden:
Sie fithren Bundesrecht aus, sind also
im Anwendungsbereich der Vor-
schrift. Fiir sie besteht nach § 17
Abs. 1 Nr. 4 SGB I die Pflicht, dass
Verwaltungs- und Dienstgebiude frei
von Zugangs- und Kommunikations-
barrieren sind und Sozialleistungen in
barrierefreien Riumen und Anlagen
ausgefiithrt werden?8. Diese bereits seit
2002 bestehende Hinwirkungspflicht
diirfte sich zur Erfiillungspflicht ver-
dichtet haben. Dies diirfte, auch ange-
sichts von Umsetzungsmingeln?, ei-
ne hiufige Fallgruppe des Anspruchs

aufangemessene Vorkehrungen sein.

In anderen Staaten werden Verstofle
gegen Barrierefreiheit unmittelbarer in
das Antidiskriminierungsrecht einbe-
zogen. So enthilt Art. 2 Satz 3 Schwei-
zer BehiG den Tatbestand der Be-
nachteiligung beim Zugang zu einer
Baute, einer Anlage, einer Wohnung
oder einer Einrichtung oder einem
Fahrzeug des 6ffentlichen Verkehrs. In
Art. 5 Abs. 2 des o6sterreichischen
BGStG wird die mittelbare Diskrimi-
nierung unter anderem dadurch defi-
niert, dass Merkmale gestalteter Le-
bensbereiche Menschen mit Behinde-
rungen gegeniiber anderen Personen
in besonderer Weise benachteiligen
kénnen?®!. In den USA wird Barriere-
freiheit — teils sehr effektiv — im We-
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sentlichen als angemessene Vorkeh-
rung b h d eingeklagt®?
ung betrachtet und eingeklagt??.

Insgesamt zeigt sich, dass die Zuging-
lichkeit nach Art. 9 BRK und die Bar-
rierefreiheit nach § 4 BGG der Besei-
tigung oder Minimierung sichlicher
umweltbedingter Barrieren zugeord-
net sind. Die einstellungsbezogenen
Barrieren hingegen konnen durch Be-
wusstseinsbildung (Art. 8 UN-BRK)
und Benachteiligungsverbote verrin-
gert werden. Hierbei ist zu fragen, ob
die Bezeichnung dieser Barrieren als
einstellungsbezogen® geeignet ist, das
Gemeinte zu treffen. Im englischen
Text der Priambel ist von ,attitudinal
barriers“ die Rede. ,,Attitude” kann so-
wohl mit ,Einstellung® als auch mit
»Haltung® oder ,Verhalten® iibersetzt
werden. Noch deutlicher ist die Aus-
richtung zum Bedeutungsfeld ,Ver-
halten® im Franzésischen, wo von
»barrieres comportementales” die Re-
de ist. Rechtliche Regelungen kénnen
und sollen im Wesentlichen nur auf
behinderndes Verhalten zielen. Zu-
‘grunde liegende Einstellungen kén-
nen nicht geboten oder verboten wer-
den. Sie sind, wie die Psychologie, die
den Habitus erforschende Soziologie
oder eine ihrer Grenzen bewusste
Pidagogik wissen, nur schwer und
allmihlich zu beeinflussen.

5. Pflicht zur Barrierefreiheit -
Recht auf Barrierefreiheit

5.1. Barrierefreiheit
als objektive Verpflichtung

Aus der Definition von Barrierefrei-
heitin § 4 BGG und den entsprechen-
den Landesgesetzen folgt noch kein
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Recht und keine Pflicht. Sie bietet nur
den Ausgangspunkt fiir ein weites Ver-
stindnis von Barrieren und Barriere-
freiheit in anderen Normen, die auf
den Begriff Bezug nehmen, und er-
moglicht durch den systematischen
Zusammenhang auch, den Abbau von
Barrieren zum Gegenstand individuel-
len Benachteiligungsschutzes zu ma-
chen. Das fiir Wirtschaftsakteure gel-
tende BFSG nimmt auf diese weite
Definition Bezug (§ 3 Abs. 1 Satz 2
BESG).

Aus Art. 9 UN-BRK folgen hingegen
Pflichten der Vertragsstaaten zu ge-
eigneten MafSnahmen, welche die
Feststellung und Beseitigung von Zu-
gangshindernissen und -barrieren
einschlielen. Die Konkretisierung
der Staatenpflichten in Art. 9 Abs. 2
UN-BRK umfasst ausdriicklich auch
sicherzustellen, dass private Rechts-
trager, die Einrichtungen und Diens-
te fiir die Offentlichkeit anbieten, alle
Aspekte der Zuginglichkeit beriick-
sichtigen (Art. 9 Abs. 2 Buchst. b
UN-BRK). In der Denkschrift zur
Ratifizierung der UN-BRK bezeich-
nete die Bundesregicrung Barriere-
freiheit als Zielvorgabe fiir die Gestal-
tung aller Lebensbereiche®’. Damit
wird sie als verbindliches Prinzip ge-
kennzeichnet, das bei der konven-
tionskonformen und vélkerrechts-
freundlichen Anwendung und Ausle-
gung des Rechts auf allen Ebenen zu
beriicksichtigen ist®”.

Feste Regeln ergeben sich erst aus wei-
teren Normen, die aktuell insbesonde-
re im 6ffentlichen Recht verortet sind.
Sie treffen zunichst die Behorden
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selbst, die inbesondere zur Barriere-
freiheit ihrer Bauten und Anlagen (§ 8
BGG), Bescheide und Vordrucke
(§ 10 BGG) und Informationstechnik
(S 12 BGG)*® verpflichtet sind®”. Zur
Gestaltung des éffentlichen Raums re-
levant sind zunichst Planungsnormen
etwa des Bauplanungsrechts (§ 1
Abs. 6 Nr. 3 Baugesetzbuch, BauGB),
des Fernstraflenrechts (§ 3 Abs. 1
Satz 2 Fernstrafengesetz, FStrG) und
des landesrechtlichen Straflenrechts,
des Eisenbahnrechts (§ 2 Abs. 3 Eisen-
bahn-Bau- und Betriebsordnung,
EBBO)?® und des Nahverkehrsrechts
der Linder. Barrierefreiheit ist inso-
weit Praventionsrecht fiir Behinde-
rungen und Benachteiligungen. Fiir
die privaten Wirtschaftsakteure wer-
den die weiteren Regelungen des
BEFSG sowie nach § 3 Abs. 2 BESG zu
erlassender VOen verbindlich.

Fir Private und Unternehmen wird
Barrierefreiheit zudem tiber ordnungs-
rechtliche Normen vermittelt, die Bar-
rieren als zu verhindernde abstrakte
Gefahr behandeln, insbesondere im
Bauordnungsrecht der Linder, im 6f-
fentlichen Arbeitsschutzrecht (§ 3a
Abs. 2 ArbeitsstittenVO, ArbStitc V)3
oder im Gaststittenrecht der Linder4°.
Auch § 20 BESG verweist auf von den
Lindern einzurichtende Marktiiber-
wachungsbehérden*!. Diese Normen
sind durch Behorden durchzusetzen,
sodass bei ihrer Durchsetzung  zu-
nichst die politische Kontrolle durch
Regierungen und Parlamente, Auf-
sichtsbehérden und  Selbstverwal-
tungsorgane relevant ist. Dies verweist
auch darauf, wie stark und wirksam

dort die Partizipation von Menschen
mit Behinderungen ausgeprigt ist.

5.2. Barrierefreiheit
als subjektives Recht

Tendenziell bleibt die Durchsetzung
objektiven Rechts defizitir, gerade
wenn sie die Interessen von Minder-
heiten betrifft, die zudem schwachen
Zugang zu 6konomischen Ressourcen
und Bildung haben. Die Rechtsmobi-
lisierung bei Menschen mit Behinde-
rungen hat ihrerseits Barrieren, die
weiterer Forschung bediirfen®2, Als
Erginzung der politischen und admi-
nistrativen Kontrolle kann eine recht-
liche Kontrolle objektiver Entschei-
dungen dienen, fir die im Bundes-
recht (§ 15 BGG) und Landesrecht
Verbandsklagerechte der anerkannten
Verbinde von Menschen mit Behin-
derungen vorgesehen sind. Verbands-
klagerechte haben im deutschen Ver-
braucherschutzrecht®® und Umwelt-
recht*  sowie insgesamt in vielen
Rechtsordnungen fiir die Durchset-
zung kollektiver Interessen® eine er-
hebliche Bedeutung entwickeln kén-
nen. Thre Nutzung im deutschen Be-
hindertenrecht ist aber nach wie vor
schwach?®, moglicherweise, weil die
deutschen Sozial- und Behinderten-
verbinde ihre Stirke traditionell eher
im Rechtsschutz zur Unterstiitzung
von Individualklagen haben und
Kompetenz und Routine bei Ver-
bandsklagen noch aufbauen miissen.
Dies gilt nun auch fiir die verbrau-
cherschutzrechtliche Verbandsklage,
die zur Durchsetzung des BFSG ge-
nutzt werden kann?,

Sozialrecht+Praxis 9/21



Rechtsdogmatisch ist relevant, welche
Maglichkeit Menschen mit Behinde-
rungen haben, die Beseitigung von
Barrieren rechtlich einzufordern, so-
dass sich Barrierefreiheit als subjektives
Recht darstellt. Die Beseitigung von
Barrieren, die Menschen mit Behinde-
rungen unmittelbar beeintrichtigen,
ist ein Recht auf angemessene Vorkeh-
rungen. Die Vertragsstaaten miissen
alle geeigneten Schritte unternehmen,
um die Bereitstellung angemessener
Vorkehrungen zu gewihrleisten. Inso-
weit kann jedes rechtliche Benachteili-
gungsverbot im Sinne angemessener
Vorkehrungen ausgelegt werden. Eine
ausdriickliche Normierung ist jedoch
aus Griinden der Klarstellung und der
Effektivierung des Rechts angezeigt.
Gegeniiber Bundesbehérden und Lan-
des- und Kommunalbehérden, die
Bundesrecht ausfithren, ist dies 2016
in § 7 Abs. 2 BGG geschehen. In den
Behindertengleichstellungsgesetzen
der Linder sind entsprechende Anpas-
sungen teilweise bereits erfolgt. Im Zi-
vilrecht fehlt es fiir das allgemeine Be-
nachteiligungsverbot wegen einer Be-
hinderung in § 1 AGG bislang an einer
Normierung der Pflicht zu angemesse-
nen Vorkehrungen, sodass ungeklirt
ist, wie weit subjektive Rechte auf an-
gemessene Vorkehrungen gegen An-
bieter von Waren und Dienstleistun-
gen auf § 19 AGG gestiitzt werden
koénnen. Eine Kklarstellende Normie-
rung wird daher zu Recht gefordert®®.
Wo besondere Regeln gelten, kann der
Abbau von Barrieren auch im Rahmen
bestehender Vertragsbeziechungen ge-
fordert werden. Dies gilt fiir die Barri-
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erefreiheit des Arbeitsplatzes nach § 3a
Abs. 2 ArbStittV im Rahmen der Ar-
beitgeberpflichten nach § 618 BGB¥
und fiir die barrierefreie Zuginglich-
keit der Mietwohnung nach § 554a
BGB. Durch das BESG kénnen auch
deliktische und vertragliche Rechte
vermittelt werden°.

Subjektive Rechte Einzelner auf die
Beseitigung von Barrieren finden ihre
Grenze in der personlichen Betroffen-
heit und in der Angemessenheit. Wer-
den sie auf das Gebot angemessener
Vorkehrungen gestiitzt, so konnen sie
moglicherweise durch Assistenz oder
organisatorische Mafinahmen erfiillt
werden, auch wenn Menschen mit Be-
hinderungen eine barrierefreie Gestal-
tung von Umwelten vorzichen wiir-
den. Andererseits kann hergestellte
Barrierefreiheit auch subjektive Rech-
te auf Assistenz und Unterstiitzung
entfallen lassen.

6. Wie bestimmt man rechtlich
gebotene Barrierefreiheit?

6.1. Barrierefreiheit als zu
bestimmender Rechtsbegriff

Barrierefreiheit im Sinne von § 4 BGG
ist ein Rechtsbegriff, der behordlich
und gerichtlich erkennbar und iiber-
priifbar ist. Die Frage, ob eine Umwelt
barrierefrei gestaltet ist und wird, steht
also nicht im behérdlichen oder ge-
richtlichen Ermessen. Ein Ermessen
kann allenfalls in Planungsprozessen
etwa des Bauplanungsrechts oder des
Denkmalschutzrechts bestehen und
anerkannt werden, wenn der Belang
Barrierefreiheit gegen andere 6ffentli-
che und private Belange abzuwigen ist.
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6.2. Empirie und Normativitit
Der Begriff der Barrierefreiheit einer

gestalteten Umwelt nach § 4 BGG
enthilt eine Prognoseentscheidung,
dass diese Umwelt voraussichtlich kei-
ne Barriere fiir einen Menschen mit
gesundheitlicher ~ Beeintrichtigung
darstellen wird. Diese Prognose setzt
eine Generalisierung dazu voraus, wel-
che gesundheitlichen Beeintrichti-
gungen mit welchen Umweltbedin-
gungen wie in Wechselwirkung treten
und sich dabei als Barrieren auswirken
konnen. Im GC No. 2 (Nr. 25) wird
davon gesprochen, dass Standards
breit und standardisiert sein miissen.
Fiir Personen mit seltenen Beeintrich-
tigungen oder solchen, die nicht die
Modalititen, Methoden oder Mittel
nutzen, die angeboten werden, um
Zuginglichkeit herzustellen — zum
Beispiel die nicht Braille lesen kénnen
— konnen auch Standards nicht hinrei-
chend sein, so der GC No. 2 weiter.

Die Standards fiir eine méglichst gute
Prognose kénnen sich aus einer Zu-
sammenschau einschligiger wissen-
schaftlicher Erkenntnisse insbesonde-
re der Medizin, Psychologie, Reha-
Wissenschaften,  Architektur und
Ingenieurwissenschaften ergeben. Die
in § 8 Abs. 1 Satz 1 BGG genannten
allgemein anerkannten Regeln der
Technik beziehen sich insoweit nicht
auf eine bestimmte Wissenschaft, son-
dern auf alle verallgemeinerbaren Er-
kenntnisse, die notwendig sind, um
die Vermeidbarkeit von Barrieren the-
oretisch und praktisch zu beurteilen.
Hiufig wird hierzu in Deutschland
auf Regelwerke des Deutschen Insti-

tuts fir Normung (DIN) zuriickge-
griffen. ODb diese ein fiir die rechtliche
Beurteilung geeignetes und hinrei-
chendes Instrument sind, kann im
Einzelfall bezweifelt und iiberpriift

werden.

Aus empirisch zu ermittelnden oder
auf fachlicher Basis zu antizipierenden
Erkenntnissen kann ermittelt werden,
ob gestaltete Lebensbereiche fiir Men-
schen mit Beeintrichtigungen in der
allgemein iiblichen Weise ohne frem-
de Hilfe auffindbar, zuginglich und
nutzbar sind. Schon beim Element des
allgemein Ublichen wird jedoch zu be-
achten sein, dass dessen Bestimmung
zwar empirisch moglich ist, in die
Vorannahmen jedoch auch Wertun-
gen eingehen konnen. Ob eine ,allge-
meine® Ublichkeit gegeben ist, wenn
mehr als die Hilfte, drei Viertel oder
fast alle Nutzerinnen und Nutzer ei-
nen bestimmten Gebrauch von etwas
machen, sagt das Gesetz nicht, kann
aber entscheidend fiir die Freiheitsgra-
de sein, die in der Gestaltung von Le-
benswelten erméglicht werden. Nor-
mativ auszufiillen sind auch die Fra-
gen, wann eine Erschwernis ,beson-
ders® ist und welche Art von fremder
Hilfe im Einzelfall zumutbar ist, wenn
sie nur ,grundsitzlich® entbehrlich
sein soll. Um diese unbestimmten
Rechtsbegriffe wertend auszufiillen, ist
auf die Ziele des Gesetzes zuriickzu-
greifen, also nach § 1 Abs. 1 Satz 1
BGG das Beseitigen und Verhindern
der Benachteiligung von Menschen
mit Behinderungen, die gleichberech-
tigte Teilhabe am Leben in der Gesell-
schaft und die Erméglichung einer
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selbstbestimmten Lebensfithrung. Die
UN-BRK bietet fiir einzelne gestaltete
Lebensbereiche viele weitere und kon-
kretere Anhaltspunkte fiir die gebote-
ne Zuginglichkeit.

6.3. Barrierefreiheit
und Partizipation

Die Komplexitit und Wertungsbe-
diirftigkeit der mit dem Rechtsbegriff
der Barrierefreiheit verbundenen Ent-
scheidungen legt nahe, dass diese in
einem geregelten kooperativen Verfah-
ren zwischen Staat und Gesellschaft
unter Einbeziehung der Wissenschaft
getroffen werden. Dies ldsst sich auch
in anderen Rechtsbereichen mit ver-
gleichbaren Begriffen beobachten wie
der menschengerechten Gestaltung der
Arbeit (§ 2 Abs. 1 Arbeitsschutzgesetz,
ArbSchG), den Anforderungen an
gesunde Wohn- und Arbeitsverhiltnis-
se (§ 34 Abs. 1 Satz 2 BauGB) oder
die ausreichenden, zweckmif$igen und
wirtschaftlichen Leistungen der ge-
setzlichen Krankenversicherung (§ 12
Abs. 1 SGB V). Um diese Rechtsbegrif-
fe zu operationalisieren, werden nicht
nur behordliche und wissenschaftliche
Sachkenntnis, sondern iiber die kom-
munale und soziale Selbstverwaltung
sowie die betriebliche Mitbestimmung
auch die organisierte und legitimierte
Interessenvertretung betroffener Grup-
pen einbezogen.

Eine entsprechende Ausfiillung und
Legitimation von  Barrierefreiheit
durch die Beteiligung von Menschen
mit Behinderungen liegt nahe. Art. 4
Abs. 3 UN-BRK fordert von den Ver-

tragsstaaten, Menschen mit Behinde-
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rungen durch die sie vertretenden Or-
ganisationen aktiv einzubezichen. Das
Behindertengleichstellungsrecht sicht
inzwischen mit der Bundesfachstelle
fiir Barrierefreiheit (§ 13 BGG, § 15
BESQG) eine institutionelle Schnittstel-
le von Behérden, Verbinden, Wissen-
schaft und Unternehmen vor. Auch
der Beauftragte der Bundesregierung
fir die Belange von Menschen mit Be-
hinderungen (§ 17 BGG) und die Be-
auftragten in Lindern und Kommu-
nen organisieren die Kooperation von
Gesetzgebung, Regierung, Verwaltung
und Verbinden. Gerade auf der kom-
munalen Ebene muss Barrierefreiheit
zur Realisierung der gemeindenahen
Unterstiitzung Gegenstand partizipati-
ver Teilhabeplanung werden’!. Der
Bundestag hat die Lander aufgefordert,
die Verbinde von Menschen mit Be-
hinderungen an der Arbeit der Marke-
tiberwachungsbehorden zu  beteili-
gen’?, was diese einfordern konnten.

In den Betrieben ist die Schwerbehin-
dertenvertretung (§ 178 SGB IX) ein
wichtiges Medium der Partizipation.
Sie kann in Inklusionsvereinbarungen
mit den Arbeitgebern (§ 166 SGB IX)
auch Regelungen zur Arbeitsplatzge-
staltung vereinbaren®®. Auch in Schu-
len und in Hochschulen®* bedarf es
interner  partizipativer ~ Strukturen.
Entscheidende Faktoren fiir eine ge-
lingende partizipative Konkretisierung
von Barrierefreiheit ist, dass die rele-
vanten Akteure beteiligt werden und
die rechtliche und institutionelle Aus-
gestaltung Druck fir kooperative Ent-
scheidungen schafft. Akteure miissen
Zugang zu fachlicher und rechdicher
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Beratung haben und die Ergebnisse
miissen vorgerichtlich und gerichtlich
tiberpriifbar sein.

7. Schluss

Wegen der bislang sehr iiberschauba-
ren Menge von Judikaten ist Barriere-
freiheit bislang kein Thema einer in-
tensiven rechtswissenschaftlichen Dis-
kussion gewesen. Es wire erfreulich,
wenn sich dies dndern wiirde. Barrie-
ren fiir gesundheitlich beeintrichtigte
Menschen sind gesellschaftlich rele-
vant. Der Umgang mit ihnen enthilt
interessante Rechtsfragen, die an der
Schnittstelle von  Antidiskriminie-
rungsrecht, Ordnungsrecht, Planungs-
recht und vielen je spezifischen Rechts-
gebieten liegen. Es ist zu erwarten, dass
das EU-Recht in den nichsten Jahren
die Diskussion beleben wird. o
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RecHT 603

Zahnimplantate

Strenge Gesetzesvorgaben
nicht verfassungswidrig

Allein aus zahnmedizinischen Griin-
den miissen die Krankenkassen keine
Zahnimplantate bezahlen. Auch das
Ziel, die Kaufunktion wieder herzu-
stellen, reicht nicht aus, stellte das
Bundessozialgericht (BSG) in Kassel
in einem am 17. August 2021 bekannt
gegebenen Urteil vom Vortag klar
(Az. B 1 KR 8/21 R). Gegen den
Gleichheitssatz verstofie dies nicht.

Damit wies es eine Frau aus Westfalen
ab. Mit ihrem unzulinglich versorgten
Restgebiss konnte sie nicht mehr rich-
tig kauen. Das Universititsklinikum
Miinster meinte zunichst, Zahnim-
plantate seien angezeigt, um eine ent-
ziindliche Irritation der Mundschleim-

. haut zu verhindern. Davon riickte die

Klinik spiter allerdings wieder ab.
Auch zwei Gutachter verneinten eine
,Ausnahmeindikation®.

Die Krankenkasse lehnte eine Kosten-
tibernahme fiir Zahnimplantate daher
ab. Die Frau klagte und lief§ sich wih-
rend des Verfahrens im Oberkiefer eine
implantatgestiitzte Zahnprothese ein-
setzen. Hierfiir verlangte sie zuletzt Kos-
tenerstattung in Hohe von 6544 Euro.

Wie die Vorinstanzen lehnte nun auch
das BSG dies ab. Laut Gesetz seien
Zahnimplantate grundsitzlich von der
Leistungspflicht der gesetzlichen Kran-
kenkassen ausgenommen. Ob dies
heute noch zeitgemifl ist, konne nur
der Gesetzgeber selbst entscheiden.



