Hardy Landolt

Das Behindertendiskriminierungverbot ist ein
zahnloser Tiger

Rechtsanwendung im Umgang mit Behinderung und Behinderten

1. Einleitung

Jede Gesellschaft entscheidet sich bewusst oder unbewusst, wie sie mit ihren
schwichsten Mitgliedern, insbesondere mit behinderten Menschen, umgeht
und sie schiitzt. Der Schutz kann einerseits direkt durch eigentliche Schutz-
bestimmungen und andererseits indirekt durch Sozialversicherungsleistungen
erfolgen. Direkte Schutzbestimmungen finden sich iiberall in der Rechtsord-
nung. Zu nennen sind etwa das Sterilisationsverbot dauernd Urteilsunfihiger
oder die strafrechtlichen Sanktionen, etwa das Aussetzungsverbot oder das
Verbot von sexuellen Handlungen mit Abhiingigen. Wihrend die eigentli-
chen Schutzbestimmungen den behinderten Menschen direkt vor Ubergrif-
fen schiitzen, bewirken die Sozialversicherungsleistungen einen indirekten
Schutz. Sie verhindern bei den von einer Behinderung betroffenen Menschen
Armut und erméglichen eine Teilnahme an der Geselischaft.

Die Schweiz kennt beide Arten des Schutzes, den direkten und den indirek-
ten. Seit 1999 ist ein neuer Schutzmechanismus hinzugekommen. Die Bun-
desverfassung verbietet seit Inkrafttreten der Totalrevision der Bundcsver-
fassung unter anderem eine Diskriminierung von behinderten Personen. Das
Behindertendiskriminierungsverbot stellt Neuland dar, weil die Schweiz im
Vergleich zu den angelséchsischen und einigen nordlichen Staaten keine aus-
geprigte Tradition im Schutz vor Diskriminierung kennt. Die Beseitigung
der Benachteiligungen, die Menschen mit Behinderung im Alltag erfahren,
regeln neben dem Behindertengleichstellstellungsgesetz (BehiG) von 2002
und der Behindertengleichstellungsverordnung (BehiV) zahlreiche andere
Gesctzes- und Verordnungsbestimmungen des eidgendssischen und kantona-
len Rechts. Der Bundesrat hat sodann mit Botschaft vom 19. Dezember 2012
im Parlament beantragt. die UNO-Behindertenrechtskonvention zu ratifizie-
ren. Am 15. April 2014 hat die Schweiz in New York das Ubereinkommen
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liber die Rechte von Menschen mit Behinderungen BRK vom 13. Dezember
2006 als 144. Staat ratifiziert. Es ist am 15. Mai 2014 fiir die Schweiz in Kraft
getreten.

Die nachfolgenden Ausfithrungen befassen sich mit dem verfassungsméssi-
gen Behindertendiskriminierungsverbot (Kapitel 2), dem Geltungsbereich des
eidgenodssischen Behindertengleichstellungsgesetzes (Kapitel 3), den Rechts-
anspriichen gemiss des eidgendssischen Behindertengleichstellungsgesetzes
(Kapitel 4) sowie der UNO-Behindertenrechtekonvention (Kapitel 5).

2. Verfassungsrechtliches Behindertendiskriminierungsverbot

Das Behindertendiskriminierungsverbot stellt wie die anderen Diskriminie-
rungsverbote von Art. 8 Abs. 2 BV ein qualifiziertes Rechtsgleichheitsgebot
dar in dem Sinne, dass eine Ungleichbehandlung auf Grund der persdnlichen
Eigenschaft ,Behinderung” grundsitzlich verfassungswidrig ist. Eine Un-
gleichbehandlung von behinderten und nichtbehinderten Personen ist nur beim
Vorliegen zwingender Griinde zuldssig. Eine ungleiche Behandlung von Perso-
nen mit verschiedenen Behinderungen untercinander demgegeniiber beurteilt
sich nicht nach Art. 8 Abs. 2 BV, sondern nach dem allgemeinen Gleichheits-
gebot und ist bereits dann zuldssig, wenn sachliche Griinde bestehen.
Diskriminierungsrechtlich geschiitzt sind Personen, die in ihren korperlichen,
geistigen oder psychischen Fihigkeiten auf Dauer beeintriichtigt sind und fiir
welche die Beeintrichtigung je nach ihrer Form schwerwiegende Auswirkun-
gen auf elementare Aspekte der Lebensfithrung hat. Als Behinderte gelten
nach dem Behindertengleichstellungsgesetz Personen, denen es eine voraus-
sichtlich dauernde korperliche, geistige oder psychische Beeintrichtigung er-
schwert oder verunmoglicht, alltdgliche Verrichtungen vorzunehmen, soziale
Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und fortzubilden oder eine
Erwerbstiitigkeit auszuiiben.

Der verfassungsmissige Diskriminierungsbegriff umfasst sowohl die direk-
te als auch die indirekte Diskriminierung. Eine direkte Diskriminierung liegt
vor, wenn eine Gesetzesnorm eine offensichtliche Benachteiligung von Be-
hinderten im Vergleich zu Nichtbehinderten statuiert. Eine indirekte Diskrimi-
nierung setzt demgegeniiber eine ,,neutral“ formulierte Gesetzesnorm voraus,
die in ihren tatsidchlichen Auswirkungen Behinderte besonders stark benach-
teiligt, ohne dass dies qualifiziert begriindet wire.



Im Gegensatz zum Geschlechterdiskriminierungsverbot, das explizit eine tat-
sdchliche Gleichstellung fordert und sogar einen gegeniiber Privatpersonen
durchsetzbaren Anspruch auf gleichen Lohn vorsieht, gilt das verfassungs-
missige Behindertendiskriminierungsverbot nur gegeniiber dem Staat und
Privaten, die staatliche Aufgaben wahrnehmen, und vermittelt keinen Gleich-
stellungsanspruch. Die faktische Gleichstellung der behinderten mit den
nichtbehinderten Personen soll durch den Gesetzgeber erfolgen. Der in Art. 8
Abs. 4 BV zu Gunsten der Behinderten statuierte Gesetzgebungsauftrag ent-
hilt lediglich einen programmatischen Gehalt. Diese Verfassungsbestimmung
stellt keine Grundlage fiir direkte Anspriiche dar, die auf gerichtlichem Wege
abgeleitet werden konnen.
Verfassungsrechtlich muss deshalb in jedem Einzelfall zwischen der indirek-
ten Diskriminierung und der Gleichstellung unterschieden werden. Die Ab-
grenzung zwischen indirekter Diskriminierung und Gleichstellung kann nach
dem Kriterium erfolgen, ob zusétzlich zur bestehenden Rechtsordnung eine
neue Gleichstellungsnorm geschaffen werden muss. Das Behindertengleich-
stellungsgesetz demgegeniiber regelt sowohl die direkte und die indirekte Dis-
kriminierung als auch die Gleichstellung. Die Frage nach der Tragweite des
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsschutzes geht letztlich in der Frage
nach der richtigen Anwendung des Behindertengleichstellungsgesetzes auf.

Die Ausklammerung der faktischen Gleichstellung fiihrt letztlich dazu, dass

das verfassungsméssige Behindertendiskriminierungsverbot ein ,,zahnloser

Tiger“ ist. Diese Wertung wird durch den Befund bestitigt, dass das Bundes-

gericht in seiner mehr als zehnjihrigen Praxis sehr selten eine Diskriminie-

rung von behinderten Menschen festgestellt hat. Eine Verletzung des Behin-
derten-Diskriminierungsverbotes wurde vom Bundesgericht insbesondere in
den folgenden Fillen verneint:

— BGE 13911 289 E. 2.3: Das Diskriminierungs- und Benachteiligungsverbot
fiir Behinderte gilt auch im Bereich des offentlichen Verkehrs. Eine Be-
nachteiligung liegt aber nicht schon darin, dass die Platzwahl Behinderter
stirker eingeschrinkt ist als diejenige Nichtbehinderter.

- BGE 138 T 475 E. 3 (Kinozutritt) und Urteil BGer vom 01.06.2006
(5P.97/2006) (Spitalzusatzversicherung): Geméss Art. 8 Abs. 2 BV besteht
insbesondere kein Anspruch auf Abschluss derselben Vertrige, wie sie
Nichtbehinderte abschliessen kénnen.

— BGE 138 I 305 E. 3.4: Allein die Vermutung des Beschwerdefiihrers, die
Stimmbiirger konnten sein Einbiirgerungsgesuch infolge seiner Erschei-
nung (Rollstuhl, Schwierigkeiten beim Artikulieren, spastische Bewegun-
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gen) abgelehnt haben, ist nicht geeignet, den negativen Einbiirgerungsent-
scheid als diskriminierend hinzustellen.

— BGE 138 ] 162: Es besteht zwar ein grundsitzlicher Vorrang der integrier-
ten gegeniiber der separierten Sonderschulung. Im vorliegenden Fall durfte
die Vorinstanz willkiirfrei zum Schluss gelangen, dass die integrierte Son-
derschulung in der Regelschule mittels der Behinderung angepassten Mass-
nahmen (Logopédie usw.) mindestens gleichwertig ist, wie eine separierte
Sonderschulung in einer externen Institution.

— BGE 133 V 450 und 472: Die vom BSV vorgenommene Konkretisierung
der Anwendungsfille der lebenspraktischen Begleitung erweist sich grund-
sétzlich als sachlich gerechtfertigt.

— BGE 131 V 9: Nichtabgabe eines Kommunikationsgerits an Versicherte
mit Trisomie 21 verletzt BV 8 II nicht.

— BGE 130 I 352: Ein schwerbehindertes Kind muss nicht in eine Einfiih-
rungsklasse aufgenommen werden, die auf normal begabte Kinder mit ver-
zogerter Entwicklung ausgerichtet ist.

— BGE 126 11 377: Die Nichtverldngerung der Aufenthaltsbewilligung eines
invalid gewordenen Auslédnders verletzt BV 8 11 nicht.

Eine Verletzung des Behindertendiskriminierungsverbotes wurde vom Bun-

desgericht in den folgenden Féllen bejaht:

— BGE 135149: Die Nichteinbiirgerung wegen Sozialhilfeabhéngigkeit einer
behinderten Bewerberin verletzt das Behindertendiskriminierungsverbot.

— BGE 1341 105: Es besteht eine Ersatzpflicht der IV fiir die Kosten der An-
passungen am Wohnhaus eines Paraplegikers, wenn ohne behinderungsge-
rechten Umbau der grundrechtlich geschiitzte Aufenthalt des Kindes beim
Vater vollig verunmoglicht wiirde.

3. Geltungsbereich des Behindertengleichstellungsgesetzes

Allgemeines

Das Behindertengleichstellungsgesetz bezweckt die Gleichstellung der Perso-
nen mit Behinderung durch die Beseitigung von Benachteiligungen in den Le-
bensbereichen Bauten und Anlagen, offentlicher Verkehr und Dienstleistun-
gen. Zudem sicht das Behindertengleichstellungsgesetz diverse Schutz- und
Gleichstellungsmassnahmen zu Gunsten des Bundespersonals und allgemeine
Forderungsmassnahmen, die der Bund zu ergreifen hat, vor.



Bauten und Anlagen

Allgemeines

Das Behindertengleichstellungsgesetz ist auf 6ffentlich zugéngliche Bauten und
Anlagen, Wohngebdude mit mehr als acht Wohneinheiten, Gewerbebauten mit
mehr als 50 Arbeitsplatzen sowie Bundesbauten und -anlagen anwendbar. Vier
oberirdisch in Erscheinung tretende Baukorper, die nicht zusammengebaut,
sondern rdumlich voneinander getrennt sind und je iiber einen eigenen Zugang
und ein eigenes Treppenhaus mit Aufzug verfiigen, bilden je cigenstindige
Wohngebiude i.S.v. Art. 3 lit. ¢ BehiG, auch wenn die vier Gebédude unterir-
disch iiber eine Unterniveaugarage miteinander verbunden sind, Fahrzeuge eine
gemeinsame Ausfahrt beniitzen und gemeinsame Werkanschliisse bestehen.
Der Bundesrat ist gehalten, fiir Bauten und Anlagen, die der Bund erstellt oder
mitfinanziert, Vorschriften iiber Vorkehren zu Gunsten Behinderter zu erlas-
sen. Fiir bestehende und fiir neue Bauten, Anlagen, Kommunikations- und
Billettausgabesysteme sowie Fahrzeuge konnen unterschiedliche Vorschriften
erlassen werden. Die Norm SIA 500 ,,Hindernisfreie Bauten* ist massgeblich
fiir die Verwaltungseinheiten, die fiir das Immobilienmanagement zusténdig
sind, Wohnbauten erstellen oder mitfinanzieren oder Finanzhilfen oder Abge-
Itungen ausrichten.

Das Behindertengleichstellungsgesetz beschrinkt sich hinsichtlich der Besei-
tigung architektonischer Hindernisse bei Bauten grundsétzlich darauf, allge-
meine Voraussetzungen festzusetzen, welche — mit Riicksicht auf die iibli-
che Kompetenzverteilung — detaillierte Normen des materiellen kantonalen
Baurechts erfordern. Das Behindertengleichstellungsgesetz iiberldsst es den
Kantonen insbesondere, konkrete Bauregelungen zu treffen, dic das Behin-
dertendiskriminierungsverbot und den Gleichstellungsauftrag umsetzen. In
der eigenen Bauordnung kann die Gemeinde strengere Vorschriften als das
kantonale Recht vorsehen.

Strassenbau und Nutzungsbeschrankungen

Die Kantone entscheiden iiber den Bau und die Benutzung der Kantons- und
Gemeindestrassen. Das Behindertengleichstellungsgesetz enthilt beziiglich des
Strassenbaus nur grundsitzliche Regeln, die einer kantonalen Umsetzung be-
diirfen. Die Signalisationsverordnung erlaubt taktil-visuelle Markierungen auf
den fiir die Fussginger bestimmten Verkehrsflichen, einschliesslich Fussgin-
gerstreifen, um die Sicherheit fiir blinde und sehbehinderte Personen zu erhhen
sowie deren Orientierung zu erleichtern. Die kantonalen Strassenbauvorschriften
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nehmen uvnterschiedlich Bezug auf behinderungsspezifische Bediirfnisse. Re-
gelmissig wird die SIA-Norm 500 (Hindernisfreies Bauen) bzw. die Vorgin-
gernorm SN 521 500 (Behindertengerechtes Bauen) als verbindlich erklirt. Von
dieser Norm darf nur aus ,,wichtigen Griinden® abgewichen werden.

Die SIA-Norm verlangt namentlich eine Trennung von Fussgénger- und Fahr-
bereich durch einen ununterbrochenen Absatz von mindestens 3 ¢cm Hohe.
Die einschldgigen Normen sehen ein Langsgefélle von maximal 6 % und ein
Qucrgefalle von maximal 2 % vor. Ausnahmsweise darf das Langsgefille bei
bestehenden Anlagen und wo unvermeidbar maximal 12 % betragen. Ein Ge-
félle von 6 % fiir eine Garagenzufahrt ist behindertengerecht.

Die Kantone oder die Gemeinden sind befugt, fiir bestimmte Strassen Fahr-
verbote, Verkehrsbeschrinkungen und Anordnungen zur Regelung des Ver-
kehrs zu erlassen. Der Motorfahrzeug- und Fahrradverkehr kann auf Strassen,
die nicht dem allgemeinen Durchgangsverkehr ge6ffnet sind, vollstindig un-
tersagt oder zeitlich beschrinkt werden. Andere Beschrinkungen oder Anord-
nungen, insbesondere Parkierungsvorschriften, konnen unter anderem erlas-
sen werden, soweit die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit
Behinderungen dies erfordern.

Offentlicher Verkehr

Das Behindertengleichstellungsgesetz ist ferner auf offentlich zugéngliche
Einrichtungen des offentlichen Verkehrs, insbesondere Bauten, Anlagen,
Kommunikationssysteme, Billettbezug, und Fahrzeuge anwendbar. Um ein
behindertengerechtes Gffentliches Verkehrssystem sicherzustellen, hat der
Bundesrat fiir die SBB sowie fiir weitere Unternehmen, die einer bundesrecht-
lichen Konzession bediirfen, Vorschriften iiber die Gestaltung der Bahnhdofe
und Haltestellen sowie der Flugplétze, der Kommunikationssysteme und der
Billettausgabe sowie der Fahrzeuge zu erlassen. Der Bundesrat hat den dies-
beziiglichen Vollzugsauftrag mit Erlass der Verordnungen vom 12. Novem-
ber 2003 iiber die behindertengerechte Gestaltung des offentlichen Verkehrs
(VB6V) und vom 22. Mai 2006 iiber die technischen Anforderungen an die
behindertengerechte Gestaltung des offentlichen Verkehrs (VaboV) erfiillt.

Dienstleistungen

Das Behindertengleichstellungsgesetz ist sodann auf offentlich angebotene
Dienstleistungen von Privaten und Dienstleistungen des Gemeinwesens, der
SBB und anderen konzessionierten Unternehmen anwendbar.



4. Rechtsanspriiche des Behindertengleichstellungsgesetzes

Aligemeines

Die Bestimmungen des Behindertengleichstellungsgesetzes enthalten sowohl
programmatische Gleichstellungsnormen als auch individuell durchsetzbare
Rechtsanspriiche. Zu unterscheiden sind die Rechtsanspriiche des einzelnen
Behinderten und die Rechtsanspriiche von Behindertenorganisationen.
Behindertenorganisationen von gesamtschweizerischer Bedeutung, die seit
mindestens zehn Jahren bestehen, kénnen Rechtsanspriiche auf Grund von
Benachteiligungen, die sich auf eine grosse Zahl Behinderter auswirken, gel-
tend machen. Integration Handicap etwa ist berechtigt zur Klage auf Feststel-
lung einer Diskriminierung in einem Zivilverfahren und gegebenenfalls zur
Erhebung einer Beschwerde in Zivilsachen.

Die Rechtsanspriiche des Behindertengleichstellungsgesetzes bestehen in
einem Feststellungs-, Unterlassungs-, Beseitigungs- und Entschiddigungsan-
spruch. Einzelpersonen mit Behinderungen kénnen Unterlassungs-, Besei-
tigungs- und Entschiddigungsanspruch geltend machen. Zugelassene Behin-
dertenorganisationen sind in den gesetzlich erwihnten Sachbereichen befugt,
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch zu erheben. Thnen steht der Ent-
schidigungsanspruch aber nicht zu; dafiir konnen sie einen Feststellungsan-
spruch erheben, wenn Private Behinderte in Bezug auf 6ffentlich angebotene
Dienstleistungen diskriminieren.

Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch

Allgemeines

Das Behindertengleichstellungsgesetz statuiert fiir die in seinem Geltungs-
bereich geregelten Sachbereiche einen Unterlassungs- und Beseitigungsan-
spruch. Eine drohende Benachteiligung ist zu unterlassen, eine bestehende
Benachteiligung ist zu beseitigen. Kein Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspruch besteht in Bezug auf offentlich angebotene Dienstleistungen von
Privaten. Diese fallen zwar in den sachlichen Geltungsbereich des Behinder-
tengleichstellungsgesetzes, doch hat der Gesetzgeber bewusst statt des Un-

terlassungs- und Beseitigungsanspruchs (nur) einen Entschidigungsanspruch
statuiert.
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Drohende oder bestehende Benachteiligung

Was als Benachteiligung zu qualifizieren ist, hat der Gesetzgeber in Bezug auf

die dem Behindertengleichstellungsgesetz unterliegenden Sachbereiche wie

folgt geregelt:

- Eine Benachteiligung beim Zugang zu einer Baute, einer Anlage, einer
Wohnung, einer Einrichtung oder einem Fahrzeug des 6ffentlichen Ver-
kehrs liegt vor, wenn der Zugang fiir Behinderte aus baulichen Griinden
nicht oder nur unter erschwerenden Bedingungen méglich ist.

— Eine Benachteiligung bei der Inanspruchnahme einer Dienstleistung liegt
vor, wenn diese fiir Behinderte nicht oder nur unter erschwerenden Bedin-
gungen moglich ist.

— Eine Benachteiligung bei der Inanspruchnahme von Aus- und Weiterbil-
dung liegt insbesondere vor, wenn die Verwendung behindertenspezifi-
scher Hilfsmittel oder der Beizug notwendiger perstnlicher Assistenz er-
schwert werden oder die Dauer und Ausgestaltung des Bildungsangebots
sowie Priifungen den spezifischen Bediirfnissen Behinderter nicht ange-
passt sind.

Eine Benachteiligung im Falle eines Neubaus oder einer Erneuerung einer
Baute oder Anlage ist wihrend des Baubewilligungsverfahrens zu riigen oder
ausnahmsweise nach Abschluss des Baubewilligungsverfahrens im Rahmen
eines Zivilverfahrens geltend zu machen, wenn das Fehlen der gesetzlich ge-
botenen Vorkehren im Baubewilligungsverfahren nicht erkennbar war.

Die Zugangsbenachteiligung bei Bauten und Anlagen erstreckt sich nicht nur
auf den eigentlichen Zugang, sondern auch auf die Beniitzbarkeit 6ffentlich
zugénglicher Rdume. Gestiitzt auf das Behindertengleichstellungsgesetz kann
jedoch nicht die Beseitigung aller vorbestehenden architektonischen Hinder-
nisse in einem Gebiude bzw. einer Anlage verlangt werden.

Der Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch erstreckt sich nicht auf Bau-
teile, die vom Bauvorhaben nicht direkt betroffen sind. So kann nicht ver-
langt werden, dass der Eingang umgebaut wird, wenn eine (nicht 6ffentlich
zugéngliche) neue Kiiche installiert oder das Dach saniert wird. Ein solcher
Rechtsanspruch kann sich nur aus den kantonalen Bauvorschriften, die fiir die
Ausstattung des Gebdudeinneren bzw. der einzelnen Wohnungen massgeb-
lich sind, ergeben. Fiir Bauvorhaben von untergeordncter Bedeutung wird,
wie beispielsweise im Kanton Ziirich, das Anzeige- und nicht das Baubewil-
ligungsverfahren angewendet. Dabei diirfen keine zum Rekurs berechtigten
Interessen Dritter beriihrt werden. Wird beispielsweise ein Gffentlich zu-



giingliches Gebdude nur im Innern sanft saniert, werden Interessen Dritter,
respektive von Menschen mit Behinderung dann beriihrt, wenn erforderliche
und dem Prinzip der Verhiltnismassigkeit entsprechende Anpassungen wie
beispielsweise solche an Sanitiranlagen vorgenommen werden. In solchen
Fillen ist das regulidre Baubewilligungsverfahren anzuwenden.

Verhiéltnisméssigkeitsgrundsatz

Allgemeines

Kein Unterlassungs- oder Beseitigungsanspruch besteht dann, wenn der fiir

die konkret betroffene behinderte Person zu erwartende Nutzen in einem

Missverhiltnis steht, insbesondere zum wirtschaftlichen Aufwand, zu Interes-

sen des Umweltschutzes, des Natur- und Heimatschutzes sowie zu Anliegen

der Verkehrs- und Betriebssicherheit.

Zur Beurteilung der Frage, ob ein Missverhiltnis vorliegt, muss in der Inter-

essenabwigung namentlich beriicksichtigt werden:

— die Zahl der Personen, welche die Baute oder die Anlage benutzen oder die
Dienstleistung in Anspruch nehmen;

— die Bedeutung der Baute, der Anlage oder der Dienstleistung fiir Menschen
mit Behinderung;

— der provisorische oder dauerhafte Charakter der Baute, der Anlage oder der
Dienstleistung.

Sind die Interessen der behinderten Personen gegen die Interessen des Um-

weltschutzes, des Naturschutzes oder des Heimatschutzes und der Denkmal-

pflege abzuwigen, so sind zusitzlich zu beriicksichtigen:

— die Bedeutung der Baute oder der Anlage aus der Sicht des Umweltschutzes,
des Naturschutzes oder des Heimatschutzes und der Denkmalpflege und

— das Ausmass, in dem die verlangten Anpassungen die Umwelt oder die
Bausubstanz, die Struktur und das Erscheinungsbild der Baute oder der
Anlage aus der Sicht des Naturschutzes oder des Heimatschutzes und der
Denkmalpfiege beeintrichtigen.

Die Unterlassungs- bzw. Beseitigungspflicht besteht bei Bauten nicht, wenn
der Aufwand fiir die Anpassung 5 Prozent des Gebdudeversicherungswertes
beziehungsweise des Neuwertes der Anlage oder 20 Prozent der Erneuerungs-
kosten iibersteigt.
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Bestehende Bauten und Anlagen sowie Fahrzeuge fiir den offentlichen Ver-
kehr miissen spétestens zwanzig Jahre nach dem Inkrafttreten dieses Geset-
zes behindertengerecht sein. Kommunikationssysteme und Billettausgaben
miissen spitestens zehn Jahre nach Inkrafttreten dieses Gesetzes behinder-
tengerecht angeboten werden. Wihrend dieser Anpassungsfristen haben die
Unternehmen des offentlichen Verkehrs einen Anspruch darauf, dass ihre
Betriebs- und Investitionsplanung mit dem Umsetzungskonzept des Bundes
koordiniert wird.

Umsetzung des Verhaltnismassigkeitsgebots im Bahnverkehr

Die Umsetzung des Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes bereitet vor allem im
Bahnverkehr Probleme, weil die Beseitigung der faktischen Hindernisse bis
zum Ablauf der vorerwihnten Anpassungsfristen regelméssig mit hohen Kos-
ten verbunden ist. Eine zu grosse Niveaudifferenz zwischen der Perron- und
der Einstiegskante der von den SBB eingesetzten Fahrzeuge verunmoglicht
Rollstuhlfahrenden zwar den autonomen Zugang und benachteiligt sic, aus
Griinden der Verhiltnisméissigkeit kann aber auf die Beseitigung dieser Be-
nachteiligung verzichtet werden. Der fiir Rollstuhifahrende zu erwartende
Nutzen aus einer Perronerhthung steht nach Auffassung des Bundesverwal-
tungsgerichts im heutigen Zeitpunkt in einem Missverhiltnis zu den Griinden
der Betriebssicherheit sowie zum wirtschaftlichen Aufwand fiir die SBB. Die
SBB sind aber verpflichtet, den Behinderten als Zwischen- bzw. Ersatzlosung
die erforderlichen Hilfestellungen durch den Einsatz von Personal und den
notigen Hilfsmitteln zu erbringen.

Nach der Wiirdigung des Bundesverwaltungsgerichts haben die SBB in den
Doppelstock-Triebziigen den Rollstuhlbereich mit drei Stellpldtzen und einer
rollstuhlgiingigen Universaltoilette in einen dem Speisewagen benachbarten
Wagen zu verlegen und gleichzeitig die Verpflegungszone im Unterdeck des
Speisewagens mit zwei Rollstuhlpldtzen und einer rollstuhlgidngigen Uni-
versaltoilette beizubehalten. Dies bedeutet, dass im Wagen vor oder hinter
dem Speisewagen zusitzlich drei Rollstuhlpldtze und eine behindertengerech-
te Universaltoilette erstelit werden miissen und im Speisewagen selbst auf
einen der vorgeschenen drei Rollstuhlplitze verzichtet werden kann.
Begriindet wird diese Pflicht mit dem Argument, dass Behinderte mit der ge-
planten Losung allfillig gezwungen wiren, im Speisewagen zu reisen, ob-
wohl sie sich gar nicht verpflegen wollen. Dadurch werden Behinderte bei
der Inanspruchnahme einer Dienstleistung (Reise im allgemeinen Fahrgastbe-
reich) benachteiligt. Dass sich dadurch die Auslieferung der Ziige um bis zu




ein Jahr verzogern kann und laut SBB Mehrkosten von 10 Millionen Franken
cntstehen, qualifiziert das Bundesverwaltungsgericht als verhéltnismassig.
Demgegeniiber ist das Bundesverwaltungsgericht der Auffassung, dass kein
Einbau eines Lifts zum Obergeschoss des Speisewagens geboten ist. Da es
bis anhin keinen Personenlift fiir Ziige mit Wankkompensation gebe und nicht
klar sei, ob sich so etwas iiberhaupt realisieren liesse, miisse davon abgesehen
werden. Zudem konnte der Lift aus Sicherheitsgriinden nur benutzt werden,
wenn der Zug stillsteht. Wiirden aber die Bewegungsmdoglichkeiten der iib-
rigen Passagiere ausgerechnet wihrend des Aufenthalts im Bahnhof einge-
schrinkt, konnten die kalkulierten Abfertigungszeiten von drei Minuten nicht
eingehalten werden.

Die SBB haben die ersten zwei von zwanzig Einheiten der neuen Dop-
pelstock-Triebziige in Auftrag gegeben — deren Auslieferung erfolgt zwischen
2015 und 2020 — und gleichwohl den Entscheid des Bundesverwaltungsge-
richts an das Bundesgericht weitergezogen. Dieses hat unlangst erwogen, dass
die kiinftigen Fernverkehrs-Doppelstock-Triebziige im Speisewagen-Bereich
nicht mit zusétzlichen zwei Plitzen fiir Behinderte ausgestattet werden miis-
sen. Die beiden frankofonen Mitglieder der Kammer argumentierten grund-
sétzlich und vertraten den Standpunkt, dass Behinderte diskriminiert wiirden,
wenn sie in der ,,Bistro-Atmosphéire” eines Speisewagens reisen miissten,
ohne speisen zu wollen,

Die drei deutschsprachigen Richter verwiesen in eher pragmatischem Ansatz
darauf, dass im Unterdeck nur Behinderte bedient wiirden, weshalb sie allein
bestimmten, ob der Raum zum Speisewagen werde oder nicht. Zu einem Kon-
flikt konnte es in der Tat einzig und allein dann kommen, wenn gleichzeitig
mehrere Behinderte im gleichen Zug reisen, von denen nicht alle essen wol-
len. Zudem miisste es sich um Invalide mit grossen Rollstiihlen handeln, da

fiir normale Rollstiihle in jedem Wagen des Zugs weitere Plitze vorgesehen
sind.

Entschéadigungsanspruch

Private Dienstleistungen

Private, die Dienstleistungen 6ffentlich anbieten, diirfen Behinderte nicht auf
Grund ihrer Behinderung diskriminieren. Eine Benachteiligung bei der Inan-
spruchnahme ciner Dienstleistung liegt vor, wenn diese fiir Behinderte nicht
oder nur unter erschwerenden Bedingungen moglich ist. Das Bundesamt fiir
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Zivilluftfahrt (BAZL) hat 2011 festgehalten, dass die Praxis von easyJet Swit-
zerland AG, Personen im Rollstuhl nur dann zu befordern, wenn sie begleitet
werden, eine solche Benachteiligung darstellt.

Ist eine Benachteiligung nachgewiesen, kann der Betroffene keine Unterlas-
sung oder Beseitigung, sondern nur eine Entschiddigung von maximal 5 000
Franken fordern. Das Gericht hat bei der Festsetzung der Entschddigung den
Umsténden, der Schwere der Diskriminierung und dem Wert der Dienstleis-
tung Rechnung zu tragen.

Das Behindertengleichstellungsgesetz enthélt im Gegensatz zum Gleichstel-
lungsgesetz GG keinen Vorbehalt in Bezug auf ausservertragliche Schaden-
ersatz- und Genugtuungsanspriiche sowie weitergehende vertragliche Ansprii-
che. Die Diskriminierungsentschadigung geméss GIG kann praxisgeméss mit
den allgemeinen Haftungsanspriichen kumuliert und letztere im selben Verfah-
ren wie die Diskriminierungsentschidigung geltend gemacht werden.

Bei der Verabschiedung des Behindertengleichstellungsgesetzes war umstrit-
ten, ob die Diskriminierungsentschadigung als ausschliessliche oder zusétz-
liche Entschidigung neben den allgemeinen Schadenersatzanspriichen vor-
gesehen werden soll. Der Bundesrat hat vorgeschlagen, dass der Richter eine
Entschiddigung nach den konkreten Umsténden, der Schwere der Diskrimi-
nation und dem Wert der fraglichen Dienstleistung festlegt und dabei an die
Hochstgrenze von 5 000 Franken gebunden sein soll.

Dieser Vorschlag war in den parlamentarischen Beratungen umstritten. Die
stinderitliche Kommission beantragte, auf diese Begrenzung zu verzichten.
Bundesritin Metzler fiihrte in der stinderétlichen Debatte aus, dass der Ver-
zicht auf eine Hochstgrenze Angste bei Dienstleistungsanbietern wecke und
es aus psychologischen Griinden besser sei, einen Hochstwert zu nennen; eine
Hochstgrenze sei zudem konsensfahiger und trage zur Beruhigung und Klar-
heit iiber die Rechtsfolgen und deren Berechenbarkeit bei. Die Mehrheit der
Standerite schloss sich dieser Meinung an.

Die nationalritliche Kommission war ebenfalls der Meinung, auf eine Hochst-
grenze zu verzichten, und beantragte zudem, statt einer Entschédigung primér
einen Rechtsanspruch auf Beseitigung oder Unterlassung zu statuieren. Bun-
desritin Metzler wandte sich in der Detailberatung erneut gegen diese Lo-
sung und gab zu bedenken, dass sie zu stark in die Vertragsfreiheit eingreife;
das Privatrecht, das diese Dienstleistungsbeziehungen im Wesentlichen regle,
gehe vom Grundgedanken der Entschddigung und nicht vom Grundgedanken
der Pflicht zu positivem Handcln aus. Der Nationalrat folgte schliesslich der
vom Stinderat beschlossenen Regelung.



Auf Grund dieser Entstehungsgeschichte ist davon auszugehen, dass im Fall
einer Dienstleistungsdiskriminierung nur der Entschiddigungsanspruch von
maximal 5 000 Franken, nicht aber weitere Rechtsanspriiche, insbesondere
die allgemeinen Schadenersatzanspriiche, geltend gemacht werden kdnnen,
was in sich eine Benachteiligung der Behinderten darstellt, da der Diskrimi-
nierungsschaden hoher als 5 000 Franken sein kann und dieser von Nichtbe-
hinderten geltend gemacht werden kann. Das Bundesgericht hat es insbeson-
dere abgelehnt, aus dem verfassungsmassigen Diskriminierungsverbot einen
Kontrahierungszwang abzuleiten.

Staatliche Dienstleistungen

In Bezug auf staatliche Dienstleistungen, namentlich Aus- und Weiterbildung,
besteht ein Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch. Das Behinderten-
gleichstellungsgesetz schweigt sich dariiber aus, ob im Zusammenhang mit
einer staatlichen Dienstleistungsdiskriminierung ein Entschadigungsanspruch
besteht. Ob und inwieweit eine Diskriminierungsentschiadigung verlangt wer-
den kann, beurteilt sich auf Bundesebene nach dem Verantwortlichkeitsgesetz
und in kantonalen Diskriminierungsfillen nach dem jeweiligen Staatshaf-
tungsgesetz.

Eine Haftung des Staates fiir den ,,Diskriminierungsschaden setzt voraus,
dass die Dienstleistungsdiskriminierung widerrechtlich ist. Widerrechtlich-
keit im Bereich der Staatshaftung liegt vor, wenn durch die amtliche Tatigkeit
ein von der Rechtsordnung geschiitztes absolutes Recht verletzt wird oder
wenn die amtliche Tatigkeit gegen Gebote oder Verbote der Rechtsordnung
verstdsst, die dem Schutz des verletzten Rechtsgutes dienen.

Das verfassungsméssige Diskriminierungs- und das gesetzliche Benachteili-
gungsverbot stellen auf die Benachteiligung der davon betroffenen Behinder-
ten ab. Deren Verletzung ist an sich als ein Erfolgsunrecht zu qualifizieren,
doch sind die Parlamentarier rechtlich nicht verantwortlich. Der Nichterlass
von erforderlichen Gleichstellungsnormen oder der Erlass von benachteili-
genden Gesetzesnormen bleibt insofern folgenlos. Lediglich Bundesrat und
Bundesverwaltung sowie die eidgendssischen Richter sind dem Verantwort-
lichkeitsgesetz unterstellt. Deshalb ist eine Diskriminierungsentschidigung
nur bei einer judikativen, nicht aber einer legislativen Diskriminierung for-
derbar.
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UNO-Behindertenrechtskonvention

Allgemeines

Die Diskriminierung von Personen mit Behinderung wird auf der volkerrecht-
lichen Ebene seit vielen Jahren und von vielen Organisationen thematisiert.
Die Generalversammlung der UNO beispielsweise hat mehrere Resolutionen
verabschiedet, mit welchen die Integration der Behinderten in die Gesellschaft
gefordert wird. Ein verbindliches weltweites Behindertendiskriminierungsab-
kommen wurde jedoch erst 2006 verabschiedet, wobei der englische und der
franzosische Text verbindlich sind.

Vom Behindertendiskriminierungsverbot, das der UNO-Behindertenrechts-
konvention BRK zu Grunde liegt, zu unterscheiden sind die akzessorischen
Diskriminierungsverbote gemass anderen Staatsvertrigen. Das menschen-
rechtliche Diskriminierungsverbot von Art. 14 EMRK beispielsweise ist
einerseits nur akzessorisch in Bezug auf die von der EMRK geschiitzten
Menschenrechte anwendbar und schiitzt andererseits nicht die faktische
Gleichstellung. Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte besteht geméss Art. 14 EMRK kein subsididrer Anspruch auf
Gleichstellung der Behinderten.

Geltungsbereich der UNO-Behindertenrechtskonvention

Die BRK besteht aus dem Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen und dem Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen iiber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006. Die
Konvention formuliert einerseits allgemeine Grundsidtze und Verpflichtun-
gen und statuiert andererseits Schutz- und Gleichstellungsnormen in Bezug
auf spezifische Sachbereiche. Mit dem Fakultativprotokoll wurde sodann ein
Committee on the Rights of Persons with Disabilities geschaffen, an welches
sich behinderte Einzelpersonen und Behindertenorganisationen wenden kon-
nen, wenn der innerstaatliche Instanzenzug erschopft ist. Die Schweiz hat
lediglich das Ubereinkommen, nicht aber das Fakultativprotokoll ratifiziert,
weshalb letztinstanzliche Entscheide nicht im Rahmen des Individualbe-
schwerdeverfahrens angefochten werden kdnnen.

Zweck des Ubereinkommens ist es, den vollen und gleichberechtigten Genuss
aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behin-
derungen zu fordern, zu schiitzen und zu gewahrleisten und die Achtung der
ihnen innewohnenden Wiirde zu fordern. Zu den Menschen mit Behinderun-



gen zdhlen Menschen, die langfristige korperliche, seelische, geistige oder
Sinnesbeeintrichtigungen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschie-
denen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe
an der Gesellschaft hindern konnen. Unter Diskriminierung wird jede Un-
terscheidung, Ausschliessung oder Beschriankung aufgrund von Behinderung
verstanden, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass das auf die Gleichberech-
tigung mit andcren gegriindete Anerkennen, Geniessen oder Ausiiben aller
Menschenrechte und Grundfreiheiten im politischen, wirtschaftlichen, sozia-
len, kulturellen, biirgerlichen oder jedem anderen Bereich beeintrichtigt oder
vereitelt wird. Dies umfasst alle Formen der Diskriminierung, einschliesslich
der Versagung angemessener Vorkehrungen.

In den Art. 3—8 BRK werden allgemeine Grundsitze und Verpflichtungen
mit Bezug auf verschiedene Behinderungsformen statuiert, wiahrend Art. 9 ff.
BRK einzelne Grundrechtsgarantien fiir Behinderte beinhalten. Sowohl die
BRK als auch das Fakultativprotokoll stellen volkerrechtliche Vertrige dar.
Vélkerrechtliche Verpflichtungen gelten mit der Ratifizierung im innerstaat-
lichen Recht (,,Monismus®). Die innerstaatliche Geltung des Volkerrechtes
bedeutet jedoch nicht, dass die iibernommenen staatsvertraglichen Pflichten
auch individuelle Anspriiche begriinden, die vom einzelnen Biirger gericht-
lich geltend gemacht werden konnen. Volkerrechtliche Verpflichtungen be-
griinden individuelle Anspriiche nur dann, wenn sie:

— die Rechtsstellung von Privatpersonen betreffen,

- justiziabel sind und

— sich an rechtsanwendende Behorden richten.

Hinsichtlich der Frage, ob aus den Bestimmungen des Ubereinkommens indi-
viduelle Anspriiche des einzelnen Behinderten abgeleitet werden kénnen, gilt
ebenfalls der Grundsatz der Einzelfallbeurteilung. Anhand der nachfolgenden
Kriterien ist nach Auffassung des Bundesrates im jeweiligen Einzelfall ab-
zuwigen, ob es sich bei den fraglichen Bestimmungen des Ubereinkommens

lediglich um einen Gesetzgebungsauftrag oder aber um ein subjektives Recht
handelt:

— Natur der volkerrechtlichen Verpflichtung;

— Gesetzgebungsauftrag;

— Freiheits- oder Sozialrecht;

- Art der Behinderung und daraus resultierende Bediirfnisses;

— Bandbreite moglicher Massnahmen;

— Belastungen Dritter und andere entgegenstehende qualifizierte Griinde.
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Keinen individuellen Anspruch vermitteln in jedem Fall wenig prizise ab-

gefasste Bestimmungen oder Gesetzgebungsauftrige. Ein subjektives Recht

vermitteln demgegeniiber Unterlassungspflichten (,,Staat darf nicht*) und

Schutzpflichten (,,Staat muss schiitzen®), sofern keine vorgéngige Umsetzung

durch Gesetzgeber erforderlich ist, sowie Leistungspflichten (,,Staat muss

leisten®).

Das Committee on the Rights of Persons with Disabilities hat in seiner bishe-

rigen Rechtsprechung erwogen, dass:

— die Art. 12 (gleiche Anerkennung vor dem Recht) und 29 (Teilhabe am po-
litischen und offentlichen Leben) des Ubereinkommens die Streichung aus
der Wahl- und Abstimmungsliste wegen geistiger Behinderung verbieten;

— gemiss den Artikeln 5 (Gleichberechtigungsanspruch), 25 (Gesundheitsan-
spruch) und 26 (Habilitations- und Rehabilitationsanspruch) des Uberein-
kommens ein Anspruch auf Einbau eines Hydrotherapiebeckens in Verlet-
zung der kommunalen Bauordnung besteht und

— die Artikel 5 (Gleichberechtigungsanspruch), 9 (Zuginglichkeit) und 12
(gleiche Anerkennung vor dem Recht) der BRK sehbehinderten Personen
den effektiven Zugang zu privaten Bankinstituten und Geldautomaten ge-
wihrleisten.



