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Die Bundesverfassung sieht in Art. 8 Abs. 2 ein Behindertendiskriminie-
rungsverbot vor. Dieses wird durch einen Gleichstellungsauftrag und
weitere Grundrechtsanspriiche und Gesetzgebungsauftrige konkre-
tisiert. Das Bundesgericht hat in den vergangenen zwei Jahrzehnten
das Behindertendiskriminierungsverbot dahingehend konturiert, dass
eine formelle oder bloss faktische Ungleichbehandlung von Behinder-
ten eine qualifizierte Ungleichbehandlung darstellt, aber mit wichtigen
Griinden gerechtfertigt werden kann. Der vorliegende Beitrag analy-
siert die ergangene Rechtsprechung. Nach der Auffassung des Autors
wird das Behindertendiskriminierungsverbot zu zurtickhaltend ange-
wandt und durch den Gesetzgeber umgesetzt. Nicht zuletzt im Hin-
blick auf das Ubereinkommen der UNO (iber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen sollten sowohl die Gerichte als auch der Gesetz-
geber die nationalen Gleichstellungsnormen, insbesondere auch die
Praxis zum Behindertendiskriminierungsverbot, verschdrfen, um die
staatsvertraglichen Vorgaben zeitnah umsetzen zu konnen.

Inhaltsiibersicht

I. Verfassungsrechtliche Vorgaben
A. Allgemeines
B. Verhéltnis zwischen dem Behindertendiskriminierungsverbot
und anderen Normen mit Bezug auf behinderte Menschen
Il. Bedeutung des verfassungsmassigen Behinderten-
diskriminierungsverbotes
A. Personlicher Geltungsbereich
B. Sachlicher Geltungsbereich
1. Diskriminierung als qualifizierte Ungleichbehandlung
2. Direkte Diskriminierung
3. Indirekte Diskriminierung
lll. Kritische Bemerkungen

I.  Verfassungsrechtliche Vorgaben

A. Allgemeines

Die am 1. Januar 2000 in Kraft getretene Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. Ap-
ril 1999! sieht in Art. 8 Abs. 2 ein Diskriminierungsverbot
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La Constitution fédérale prévoit a sonart. 8 al. 2 une interdiction de
discrimination en raison d'un handicap. Cette interdiction est concréti-
sée par une obligation de promouvoir I'égalité ainsi que d'autres droits
fondamentaux et mandats de légiférer. A ce sujet, le Tribunal fédéral
a, au cours des deux derniéres décennies, délimité l'interdiction de
discriminer en raison d'un handicap en précisant qu'une différence de
traitement formelle ou purement factuelle de personnes handicapées
constitue une différence de traitement qualifiée, qui peut toutefois étre
justifiée en présence de motifs importants. La présente contribution
analyse la jurisprudence rendue en la matiére. De l'avis de l'auteur, il y
a trop de retenue dans l'application de l'interdiction de la discrimina-
tion en raison d'un handicap et dans sa mise en ceuvre par le législa-
teur. En vertu notamment de la Convention des Nations Unies relative
aux droits des personnes handicapées, les tribunaux tout comme le
législateur devraient renforcer les normes nationales d'égalité ainsi que
la pratique relative a l'interdiction des discriminations des personnes
handicapées afin de pouvoir rapidement mettre en ceuvre les disposi-
tions de droit international.

aufgrund besonderer personlicher Merkmale, insbeson-
dere einer korperlichen, geistigen oder psychischen Be-
hinderung, vor.> Das Behindertendiskriminierungsverbot
stellt ein Novum dar. Die fritheren Bundesverfassungen
von 1848 und 1874 enthielten kein Behindertendiskrimi-
nierungsverbot. Das personliche Merkmal einer Behinde-
rung konnte bis zum Inkrafttreten der Bundesverfassung
von 1999 lediglich im Zusammenhang mit dem allge-
meinen verfassungsmissigen Gleichbehandlungsgebot
geltend gemacht werden. Das verfassungsméssige Behin-
dertendiskriminierungsverbot stellt ein verfassungsméssi-
ges Grundrecht mit Abwehrfunktion dar. Art. 8 Abs. 2 BV
verbietet sowohl eine direkte als auch eine indirekte Dis-
kriminierung aufgrund des persénlichen Merkmals einer
Behinderung.

Das verfassungsméssige Behindertendiskriminierungs-
verbot wird ergénzt durch ein Egalisierungsgebot. Gemiss
Art. 8 Abs. 4 BV ist der Gesetzgeber des Bundes und der
Kantone verpflichtet, Massnahmen zur Beseitigung von
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Statt vieler BERNHARD WALDMANN, Das Diskriminierungsverbot
von Art. 8 Abs. 2 BV als besonderer Gleichheitssatz, Unter beson-
derer Beriicksichtigung der volkerrechtlichen Diskriminierungs-
verbote einerseits und der Rechtslage in den USA, in Deutschland,
Frankreich sowie im européischen Gemeinschaftsrecht anderseits,
Bern 2003.
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Benachteiligung der behinderten Personen vorzusehen.
Das Egalisierungsgebot wird durch weitere Verfassungs-
bestimmungen konkretisiert. So haben die Kantone geméss
Art. 62 Abs. 3 BV fiir eine ausreichende Sonderschulung
aller behinderten Kinder und Jugendlichen bis ldngstens
zum vollendeten 20. Altersjahr zu sorgen. Der Bundesge-
setzgeber ist im Zusammenhang mit der Wohnbau- und
Wohneigentumsforderung verpflichtet, die Interessen von
behinderten Personen zu beriicksichtigen.? Art. 112¢ Abs. 1
BV verpflichtet die Kantone, die Hilfe und Pflege von be-
hinderten Personen zu Hause sicherzustellen. Gleichzeitig
ist der Bund gehalten, gesamtschweizerische Bestrebun-
gen zugunsten von behinderten Personen zu unterstiitzen.*
Sowohl der allgemeine Egalisierungsauftrag gemaiss Art. 8
Abs. 4 BV als auch die spezifischen Gesetzgebungsauftra-
ge statuieren keine Individualrechte bzw. Leistungsrechte.

Diese verfassungsrechtlichen Verpflichtungen werden
durch zahlreiche Gesetze und Verordnungen des Bundes
und der Kantone konkretisiert. Von besonderer Bedeu-
tung ist das Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 iiber
die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen
mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz,
BehiG),” welches am 1. Januar 2004 in Kraft getreten
ist. Die nationale Behindertengesetzgebung der Schweiz
wird ergénzt durch diverse staatsvertragliche Regelungen,
welche sich mit den Rechten von Menschen mit Behinde-
rungen befassen. In diesem Zusammenhang ist einerseits
auf Art. 14 EMRK® und andererseits auf das Ubereinkom-
men vom 13. Dezember 2006 iiber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen (Behindertenrechtekonvention,
BRK),” welches fiir die Schweiz am 15. Mai 2014 in Kraft
getreten ist, hinzuweisen.

B. Verhiltnis zwischen dem Behinderten-
diskriminierungsverbot und anderen
Normen mit Bezug auf behinderte
Menschen

Das verfassungsmissige Behindertendiskriminierungs-
verbot verpflichtet sowohl den Gesetzgeber des Bundes
als auch den Gesetzgeber der Kantone. Art. 190 BV re-
lativiert die Verpflichtung zur Einhaltung des verfas-
sungsmissigen Diskriminierungsverbotes insoweit, als
das Bundesgericht an Bundesgesetze gebunden ist, auch

Vgl. Art. 108 Abs. 4 BV.

Vgl. Art. 112¢ Abs. 2 BV.

SR 151.3.

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK; SR 0.101).

7 SR 0.109.
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wenn diese einen verfassungswidrigen Inhalt aufweisen.
Das Bundesgericht ist im Zusammenhang mit der direk-
ten oder vorfrageweisen Uberpriifung von unklaren Be-
stimmungen in Bundesgesetzen berechtigt, gegebenen-
falls eine verfassungskonforme Auslegung vorzunehmen.

Das verfassungsmaissige Behindertendiskriminierungs-
verbot ist demgegeniiber fiir den kantonalen Gesetzge-
ber verbindlich. Das Bundesgericht kann deshalb das
kantonale Recht auf seine Verfassungsmissigkeit hin
tiberpriifen und Vorschriften, welche einen diskriminie-
renden Inhalt aufweisen, als unzulédssig bezeichnen. Die
Kantone verfligen gemaiss der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung allerdings im Zusammenhang mit behinde-
rungsspezifischen Regelungen iiber einen grossen Gestal-
tungsspielraum.?

Hinsichtlich des Verhiltnisses zwischen den verfas-
sungsmissigen Grundsitzen und dem Behindertengleich-
stellungsgesetz vertritt das Bundesgericht die Auffassung,
dass die Verpflichtung des Bundes geméss Art. 8 Abs. 4
BV durch das Behindertengleichstellungsgesetz erfiillt
worden ist. Sowohl der Behinderungs- als auch der Be-
nachteiligungsbegriff des Behindertengleichstellungs-
gesetzes konkretisieren zudem das verfassungsméssige
Diskriminierungsverbot. Das Bundesgericht hat jedoch
darauf hingewiesen, dass die gesetzlichen Bestimmun-
gen «in der Regel» nicht iiber die verfassungsrechtlichen
Grundsitze hinausgehen wiirden.” Eine vollstindige
Umsetzung der verfassungsméssigen Vorgaben wird bei
Art. 20 BehiG, welcher sich mit der Einschulung der be-
hinderten Kinder befasst, angenommen. Die gesetzliche
Regelung gilt gemiss der Auffassung des Bundesgerichts
nicht iiber die verfassungsmissigen Verpflichtungen hin-
aus.'”

Inwieweit die Vorschriften des Behindertengleich-
stellungsgesetzes iiber die verfassungsmissigen Ver-
pflichtungen hinausgehen oder diese nicht vollstindig
umsetzen, ist im Ubrigen von der Rechtsprechung noch
nicht gekldrt. Immerhin hat das Bundesgericht festgehal-
ten, dass Art. 8 Abs. 2 BV unmittelbar zur Anwendung
komme, auch wenn das Behindertengleichstellungsge-
setz anwendbar sei."' Im Entscheid 5P.97/2006'? hat das

Bundesgericht die Zulédssigkeit der Verweigerung einer

8 Siehe BGE 141 19 E. 3.3, 138 1162 E. 3.2 und 130 I 352 E. 3.2
sowie BGer, 2C_405/2016,9.1.2017, E. 2.5.

% Vgl. BGE 138 1 162 E. 3.1 und BGer, 2C_974/2014, 27.4.2015,
E.34.

10" Siehe BGE 141 I 9 E. 3.2 und BGer, 2C_405/2016, 9.1.2017,
E.24.

T Vgl. BGer, 2C_974/2014, 27.4.2015, E. 3.4.

12 Siehe dazu Kurt PArwl, Urteil des Bundesgerichts 5P.97/2006 vom
1. Juni 2006, HAVE 2007, 46 ff.
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Spitalzusatzversicherung gegeniiber einem querschnittge-
lahmten Versicherten aber nur unter dem Gesichtspunkt
des Behindertengleichstellungsgesetzes, nicht aber auch
(subsididr) des verfassungsméssigen Behindertendiskri-
minierungsverbotes iiberpriift.'®

Die staatsvertraglichen Verpflichtungen stellen in der
Regel bloss Gesetzgebungsaufirige an den nationalen
Gesetzgeber dar. Eigentliche Menschenrechte werden
lediglich ausnahmsweise vorgesehen. Einen individuell
durchsetzbaren Grundrechtsanspruch statuiert beispiels-
weise Art. 14 EMRK. Bei dem besagten staatsvertragli-
chen Behindertendiskriminierungsverbot handelt es sich
allerdings um ein akzessorisches Diskriminierungsverbot,
da es lediglich im Zusammenhang mit der Geltendma-
chung einer Verletzung von anderen Menschenrechtsga-
rantien der EMRK als verletzt geriigt werden kann.'* Mit
Bezug auf die Behindertenrechtekonvention der UNO
vertritt die Lehre mitunter die Auffassung, dass gewisse
Vorschriften des Ubereinkommens einen individuellen
Anspruchsgehalt aufweisen bzw. die staatsvertragliche
Norm direkt anwendbar (self-executing) ist.!> Nicht direkt
anwendbar ist beispielsweise Art. 29 Abs. 1 lit. a KRK.!¢

Das Bundesgericht geht mit Bezug auf vereinzelte
staatsvertragliche Umsetzungsverpflichtungen der Be-
hindertenrechtekonvention davon aus, dass diese mitt-
lerweile vom Gesetzgeber vollstindig umgesetzt worden
sind. So setzen beispielsweise die Art. 16 und 17 IVG die
staatsvertraglichen Verpflichtungen geméss Art. 24 Abs. 5

3 Vgl. BGer, 5P.97/2006, 1.6.2006, E. 4.

4 Das akzessorische Diskriminierungsverbot von Art. 14 EMRK ver-
bietet Unterscheidungen aufgrund bestimmter Merkmale bei der
Umsetzung von in der EMRK garantierten Rechten und Freiheiten.
Es kann immer schon dann angerufen werden, wenn der umstritte-
ne Sachverhalt in den Schutzbereich einer konventionsrechtlichen
Garantie fillt; deren Verletzung ist nicht erforderlich (vgl. BGE
1391 155 E. 4.3). Dabei bedeutet nicht jede unterschiedliche Be-
handlung bereits eine Diskriminierung; eine solche liegt nur vor,
wenn aufgrund eines verpdnten Kriteriums (Rasse, Hautfarbe, Ge-
schlecht, nationale oder soziale Herkunft usw.) vergleichbare Situ-
ationen unterschiedlich behandelt werden, ohne dass sich dies ob-
jektiv und sachlich rechtfertigen lésst (vgl. BGE 140 V 385 E. 5.2).

15 Siehe dazu WALTER KALIN/JURG KUNzLI et al., Mégliche Konse-
quenzen einer Ratifizierung der UN-Konvention iiber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen durch die Schweiz, Gutachten
zuhanden des Generalsekretariats GS-EDI/Eidgend&ssisches Biiro
fiir die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen EBGB,
Bern 2008et al., Mogliche Konsequenzen einer Ratifizierung der
UN-Konvention tiber die Rechte von Menschen mit Behinderun-
gen durch die Schweiz. Gutachten zuhanden des Generalsekretari-
ats GS-EDI/Eidgendssisches Biiro fiir die Gleichstellung von Men-
schen mit Behinderungen EBGB, Bern 2008.

16 Vgl. BGE 136 1 297 E. 8.1 und BGer, 9C _6/2017, 17.2.2017,
E.3.2.1,

der Behindertenrechtekonvention vollstindig um.!” Die
Organisationen der Behindertenhilfe vertreten die Auffas-
sung, dass wesentliche Verpflichtungen der Behinderten-
rechtekonvention noch nicht vollstdndig umgesetzt wor-
den sind, wihrend der Staatenbericht des Bundesrates von
einer weitgehenden Umsetzung ausgeht.'®

Il. Bedeutung des verfassungsmassigen
Behindertendiskriminierungsverbotes

A. Personlicher Geltungsbereich

Geméss Art. 8 Abs. 2 BV ist die Diskriminierung eines
Menschen wegen seiner korperlichen, geistigen oder
psychischen Behinderungen'® unzulidssig. Geméss der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind als behinderte
Personen solche Menschen zu qualifizieren, die in ihren
korperlichen, geistigen oder psychischen Féhigkeiten auf
Dauer beeintrachtigt sind und fiir welche die Beeintrich-
tigung je nach ihrer Form schwerwiegende Auswirkun-
gen auf elementare Aspekte der Lebensfithrung hat.? Wie
bereits erwéhnt, ist das Bundesgericht der Meinung, dass
der Behindertenbegriff geméss Art. 2 Abs. 1 BehiG mit
dem verfassungsméssigen Begriff iibereinstimmt.
Hinsichtlich des Kriteriums der dauerhaften Beein-
trachtigung ist davon auszugehen, dass dauerhaft nicht
bedeutet, dass die Beeintréichtigung «fiir immer» bestehen
muss.?! Von einer dauerhaften Beeintrichtigung kann aber
nur ausgegangen werden, wenn diese hinreichend lang
besteht bzw. bestehen bleiben wird. Nicht als dauerhaft
qualifiziert hat das Bundesgericht eine Krankheit, die im
dritten Jahr stabilisiert und geheilt werden konnte.?? Eine
Invaliditdt bzw. rentenbegriindende Erwerbsunfihigkeit
stellt demgegeniiber eine dauerhafte Beeintrdchtigung

7 Vgl. BGE 142 V523 E. 4.1.

Siehe dazu den ersten Bericht der Schweizer Regierung vom
29. Juni 2016 iiber die Umsetzung des Ubereinkommens iiber die
Rechte der Menschen mit Behinderungen, 61 ff., und Handicap
Inclusion, Bericht der Zivilgesellschaft anlédsslich des ersten Staa-
tenberichtsverfahrens vor dem UN-Ausschuss fiir die Rechte von
Menschen mit Behinderungen, Bern 2017, 8 ff., und Handicap In-
clusion, Behindertenpolitik im Lichte der UNO-BRK, Bestandes-
aufnahme und mogliche Ansitze aus Sicht der Menschen mit Be-
hinderungen und ihren Organisationen, Bern 2016, Internet: https://
www.edi.admin.ch/edi/de/home/fachstellen/ebgb/recht/internati-
onal0O/uebereinkommen-der-uno-ueber-die-rechte-von-menschen-
mit-behinde/staatenbericht.html (Abruf 3.1.2022).

Du fait d’une déficience corporelle, mentale ou psychique/Meno-
mazioni fisiche, mentali o psichiche.

Vgl. BGer, 1D_6/2018, 3.5.2019, E. 6.4.

Vgl. BGer, 1D_6/2018, 3.5.2019, E. 6.4.

Vgl. BGer, 1D_6/2018,3.5.2019, E. 6.4.
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aufgrund einer Behinderung dar.* Nicht nachvollziehbar
ist, weshalb das Bundesgericht im Entscheid BGE 138 I
265 die Verpflichtung von pflegebediirftigen Personen,
welche das 65. Altersjahr vollendet haben, sich im Rah-
men ihrer finanziellen Leistungsféhigkeit an den Pflege-
kosten zu beteiligen, lediglich unter dem Aspekt einer
unzuldssigen Alters- bzw. Geschlechterdiskriminierung,
nicht aber einer Behindertendiskriminierung tiberpriift
hat.?

B. Sachlicher Geltungsbereich

1.  Diskriminierung als qualifizierte Ungleich-
behandlung

Art. 8 Abs. 2 BV untersagt eine Diskriminierung. Die Dis-
kriminierung stellt eine qualifizierte Ungleichbehandlung
von Personen in vergleichbaren Situationen dar, indem sie
eine Benachteiligung von Menschen bewirkt, die als He-
rabwiirdigung oder Ausgrenzung einzustufen ist, weil sie
an Unterscheidungsmerkmale ankniipft, die einen wesent-
lichen und nicht oder nur schwer aufgebbaren Bestand-
teil der Identitit der betroffenen Personen ausmachen.
Der Schutz der Verfassungsbestimmung féllt allgemein
in Betracht, wenn eine mehr oder weniger bestimmbare
Gruppe von gesellschaftlicher Herabwiirdigung und Ab-
wertung oder Ausgrenzung nach stereotypen Vorurteilen
bedroht ist.?

Das Diskriminierungsverbot gemidss Art.8 Abs.2
BV schliesst indes die Ankniipfung an ein verpontes
Merkmal — wie beispielsweise die soziale Stellung — nicht
absolut aus. Eine solche begriindet zunichst lediglich den
blossen Verdacht einer unzuldssigen Differenzierung.
Diese kann indes durch eine qualifizierte Rechtfertigung
umgestossen werden. Der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung kann aber nicht entnommen werden, welche Krite-
rien eine qualifizierte Rechtfertigung bewirken. Ebenso
hat sich das Bundesgericht noch nicht dazu gedussert, ob
die qualifizierte Rechtfertigung der «normalen» Rechtfer-
tigung einer Beeintréchtigung eines Grundrechtes geméss
Art. 36 BV entspricht oder hinsichtlich der gesetzlichen
Grundlage, des schiitzenswerten Interesses oder der Ver-
hiltnismissigkeit, insbesondere der Angemessenheit,
strengere Anforderungen bestehen.

Gemiiss Art. 11 BehiG geht immerhin hervor, dass
dem Grundsatze nach die Beseitigung der behinderungs-

% Vgl. BGer, 1P.760/2006, 7.6.2007, E. 3.3.

2 Vgl. BGE 1381265 E. 4-6.

% Statt vieler BGE 1341257 E. 3.1, 132168 E. 4.1, 1291392 E. 3.2.2
sowie BGer, 1D_6/2018, 3.5.2019, E. 4.3.

bedingten Ungleichbehandlung vorgeht. Die rechtsan-
wendenden Behorden und Gerichte diirfen nur dann die
Beseitigung der behinderungsbedingten Ungleichbehand-
lung unterlassen, wenn der flir behinderte Menschen zu
erwartende Nutzen in einem Missverhiltnis steht, insbe-
sondere zum wirtschaftlichen Aufwand, zu Interessen des
Umweltschutzes sowie des Natur- und Heimatschutzes
oder zu Anliegen der Verkehrs- und Betriebssicherheit.
Eine wirtschaftliche Unangemessenheit besteht beispiels-
weise bei der Beseitigung von behinderungsrelevanten
baulichen Einschrinkungen, wenn der Aufwand fiir die
Anpassung 5 % des Gebdudeversicherungswertes bzw.
des Neuwertes der Anlage oder 20 % der Erneuerungs-
kosten iibersteigt.’® Dem zeitlichen Aspekt der Angemes-
senheit ist dadurch Rechnung zu tragen, dass gegebenen-
falls Ubergangsfristen vorgesehen werden, insbesondere
fiir Anpassungen im 6ffentlichen Verkehr.?”

Das Behindertengleichstellungsgesetz schweigt sich
demgegeniiber dariiber aus, welche Kriterien bei den
Massnahmen, welche der Bund und der Kanton im Zu-
sammenhang mit der Gleichstellung der behinderten
Menschen zu ergreifen haben, eine qualifizierte Recht-
fertigung begriinden. Der Bund hat beispielsweise «al-
les» daranzusetzen, dass behinderte Menschen gleiche
Chancen wie nicht behinderte Menschen haben, eine
Bundesanstellung zu erhalten,® oder Riicksicht auf die
besonderen Anliegen der sprach-, hor- oder sehbehinder-
ten Personen im Umgang mit den Behorden zu nehmen.”
Die Verwendung des Begriffs «alles» sollte sé@mtliche
Massnahmen beinhalten. Die Verwendung des Begriffes
«Riicksichtnahmey l4sst Interpretationsspielraum offen;
Art. 14 Abs. 2 BehiG konkretisiert die Riicksichtnahme
ebenfalls vage damit, dass der Zugang zu Dienstleistun-
gen des Staates auf dem Internet ohne «erschwerende Be-
dingungen» mdoglich zu sein hat, ohne zu erldutern, was
damit gemeint ist.

Die Wahrnehmung, ob der Bund seinen Verpflichtun-
gen gemiss dem Behindertendiskriminierungsverbot und
dem Egalisierungsgebot vollumfinglich nachkommt,
variiert je nach dem Blickwinkel. Die Selbsthilfeorganisa-
tionen der behinderten Menschen vertreten die Meinung,
dass der Bund und auch die Kantone ihre Verpflichtungen
sowohl inhaltlich als auch zeitlich ungeniigend erfiillen.
Als Beispiel sei die behindertengerechte Gestaltung des
Offentlichen Verkehrs, insbesondere des Bahnverkehrs,
genannt. Das Bundesgericht hat im Entscheid BGE 139

% Vgl. Art. 12 Abs. 1 BehiG.
27 Vgl. Art. 12 Abs. 2 und Art. 22 BehiG.
3 Vgl. Art. 13 Abs. 1 BehiG.
2 Vgl. Art. 14 Abs. 1 BehiG.
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IT 289 entgegen der Meinung der Selbsthilfeorganisatio-
nen eine Benachteiligung der behinderten Person durch
eine stirkere Einschridnkung der Platzwahl im Vergleich
zu nicht behinderten Personen verneint und zudem er-
kannt, dass eine Zusammenlegung des Rollstuhlbereichs
mit demjenigen des Verpflegungsbereichs keine behinde-
rungsspezifische Ungleichbehandlung bewirke, weshalb
eine Verhidltnismassigkeitspriifung von vornherein nicht
vorzunehmen sei.*

Widerspriichlich wird sodann die Umsetzung der
Gleichstellung im Grundschulunterricht wahrgenommen.
Die Kantone sind verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass be-
hinderte Kinder und Jugendliche eine Grundschulung
erhalten, die ihren besonderen Bediirfnissen angepasst
ist.>! Die Kantone férdern, soweit dies méglich und dem
Wohl des behinderten Kindes oder Jugendlichen dient,
mit entsprechenden Schulungsformen die Integration be-
hinderter Kinder und Jugendlicher in die Regelschule.??
Es besteht solchermassen bereits aufgrund der gesetzli-
chen Regelung kein unbedingter Anspruch auf schulische
Inklusion. Die Kantone verfiigen zudem bei der Umset-
zung dieser Grundsitze iiber einen grossen Gestaltungs-
spielraum. Der verfassungsrechtliche Anspruch umfasst
nur ein angemessenes, erfahrungsgemaiss ausreichendes
Bildungsangebot an 6ffentlichen Schulen. Ein dariiber hi-
nausgehendes Mass an individueller Betreuung, das theo-
retisch immer mdoglich wire, kann mit Riicksicht auf das
staatliche Leistungsvermdgen nicht eingefordert werden.
Der verfassungsmissige Anspruch auf unentgeltlichen
Grundschulunterricht gebietet nicht die optimale bzw. ge-
eignetste tiberhaupt denkbare Schulung von behinderten
Kindern.*® Ebenso betont das Bundesgericht, dass diese
separative Sonderschulung flir Kinder mit einer Behin-
derung keineswegs nur negative Aspekte hat. Vielmehr
ermoglicht sie, auf die behinderungsbedingten Lern- und
Forderbediirfnisse individuell angepasster einzugehen.?*

2. Direkte Diskriminierung

Von einer direkten Diskriminierung ist auszugehen, wenn
die gesetzliche Regelung explizit zwischen behinder-
ten und nichtbehinderten Menschen unterscheidet. Eine
direkte Diskriminierung liegt beispielsweise vor, wenn
nichtbehinderten Personen Privilegien eingerdumt wer-

3 Vgl.E.2.3und 4.

31 Vgl. Art. 20 Abs. 1 BehiG.

32 Vgl. Art. 20 Abs. 2 BehiG.

3 Statt vieler BGE 141 19 E. 3.3 und BGer, 2C_405/2016, 9.1.2017,
E.2.4.

% Vgl. BGer, 2C_154/2017, 23.5.2017, E. 5.2.

den, welche behinderten Menschen vorenthalten werden,
oder behinderten Menschen Privilegien eingerdumt wer-
den, welche nicht behinderten Personen vorenthalten wer-
den. Die Privilegierung bzw. Benachteiligung ist dann als
Diskriminierung zu qualifizieren, wenn die unterschiedli-
che Behandlung durch den Gesetzgeber nicht qualifiziert
gerechtfertigt werden kann.

Eine qualifizierte Rechtfertigung liegt beispielsweise
mit Bezug auf urteilsunfihig behinderte Menschen vor,
die lediglich (entgeltliche) Rechtsgeschifte abschliessen
kénnen, wenn ein gesetzlicher Vertreter vorhanden ist.*
Ebenso verlangt die verfassungsmissige Schutzpflicht,*
dass urteilsunfdhige Personen eine angemessene Ver-
sorgung erhalten und gegebenenfalls auch gegen ihren
Willen (voriibergehend) behandelt werden kénnen.”” Mit
Bezug auf urteilsfihige behinderte Menschen muss dem-
gegeniiber einzelfallweise entschieden werden, ob die
Privilegierung der nichtbehinderten Personen oder der
behinderten Personen qualifiziert gerechtfertigt werden
kann. Weniger klar ist demgegeniiber, ob die Sterilisati-
on von behinderten Menschen aus der staatsvertraglichen
Perspektive zulédssig ist.®® Da im innerstaatlichen Recht
ein Bundesgesetz*® diese medizinische Massnahme er-
laubt, ist das Bundesgericht — wie bereits erwéhnt — daran
gebunden.

Leider existiert in der Schweiz keine Praxis, um die
qualifizierte Rechtfertigung hinsichtlich der Privilegie-
rung bzw. Benachteiligung von behinderten Menschen
nachzeichnen und diverse Fallgruppen herausarbeiten zu
konnen. Das Bundesgericht hat beispielsweise den Aus-
schluss geistig behinderter Personen bei der Einbiirge-
rung als diskriminierend qualifiziert, die Angelegenheit
hinsichtlich der qualifizierten Rechtfertigung aber an die
kantonale Rechtsmittelinstanz zuriickgewiesen.** Die
Praxis zu finanziellen Abgaben ist widerspriichlich. W&h-
rend der europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte im
Urteil Gloor die Regelung betreffend die Militdrersatz-
abgabe als diskriminierend im Sinne von Art. 14 i.V.m.
Art. 8 EMRK qualifiziert hat,*! ist das Bundesgericht der

3 Vgl. Art. 18 ZGB.

3% Vgl. BGE 130116 E.5.2.

37 Siehe dazu Art. 426 ff. ZGB.

3 Kritisch etwa KLaus Lacuwitz, Kommentar zu Art. 25, in: Marcus
Kreutz/Klaus Lachwitz et al. (Hrsg.), Die UN-Behindertenrechts-
konvention in der Praxis, Miinchen 2012, 254 ff., N 15.

¥ Vgl. Art. 7 ff. Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 {iber Voraus-
setzungen und Verfahren bei Sterilisationen (Sterilisationsgesetz;
SR 211.111.1).

% Vgl. BGE 139 I 169 E. 8, ferner 135 I 49 E. 6.1 und BGer,
1P.760/2006, 7.6.2007, E. 3.3.

4 Siehe EGMR, 13444/04, Gloor gegen Schweiz, 30.4.2009.
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Meinung, dass derartige Abgaben fiir behinderte Per-
sonen, deren Behinderung nicht als erheblich eingestuft
worden ist, keine Diskriminierung aufgrund der Behinde-
rung darstellen.*> Der Nachteilsausgleich zugunsten von
Schiilern bzw. Studierenden mit einer Behinderung ist ge-
méss dem verfassungsméssigen Behindertendiskriminie-
rungsverbot geboten.*

3. Indirekte Diskriminierung

Die Rechtsprechung anerkennt sodann, dass Art. 8 Abs. 2
BV auch verletzt sein kann, wenn behinderte Personen
indirekt diskriminiert werden. Eine indirekte oder mit-
telbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Regelung,
die keine offensichtliche Benachteiligung von spezifisch
gegen Diskriminierung geschiitzten Gruppen enthélt,
in ihren tatsdchlichen Auswirkungen Angehorige einer
solchen Gruppe besonders benachteiligt, ohne dass dies
sachlich begriindet wire.** Gemédss dem Bundesgericht
liegt etwa eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn
der Gesetzgeber Personen mit Behinderungen keinen
Anspruch auf formale Priifungserleichterungen, die ih-
ren individuellen Bediirfnissen angepasst sind, einrdumt
(sogenannter Nachteilsausgleich).” Der behinderungs-
spezifische Nachteilsausgleich beinhaltet aber keinen
Anspruch auf eine Befreiung von grundlegenden Féhig-
keitsanforderungen. So besteht etwa kein Anspruch von
behinderten Personen, dass die Fahigkeitsanforderungen
an die Zulassung zum Anwaltsberuf gesenkt werden.*

Im Zusammenhang mit indirekten Diskriminierun-
gen von behinderten Menschen ergibt sich aufgrund der
verfassungsméssigen Grundsétze regelmissig eine Um-
setzungsproblematik. Bewirkt die formell neutrale ge-
setzliche Regelung eine Benachteiligung von behinderten
Menschen, welche gemidss dem Verbot einer indirekten
Behindertendiskriminierung unzulédssig ist, kann die-
se Benachteiligung aber nur durch Leistungsanspriiche
beseitigt werden kann, die aber weder aus dem Behin-
dertendiskriminierungsverbot geméss Art. 8 Abs. 2 BV
abgeleitet werden konnen*’ noch sich aus dem Legalisie-
rungsgebot gemiss Art. 8 Abs. 4 BV ergeben,* tritt eine
Pattsituation ein bzw. besteht Unklarheit dariiber, ob aus-
nahmsweise gleichwohl (gesetzlich nicht vorgesehene)

2 Vgl. BGer, 2C_396/2012,23.11.2012, E. 4.3.
#  Vgl.BGE 1471173 E. 6.3.

4 Zum Ganzen BGE 1411241 E. 4.3.2.

# Vgl. BGer, 2C_974/2014,27.4.2015,E.3.4.
% Vgl. BGE 1221130E. 3.

7 Vgl. BGE 1351161 E.2.3.

#  Vegl. BGE 130 V17E.3.5.1.2.

Leistungsanspriiche im Rahmen des Nachteilsausgleichs
vorzusehen sind.

Bewirkt eine gesetzliche Regelung eine offensicht-
liche Benachteiligung von behinderten Menschen und
kann diese Benachteiligung nur durch einen Leistungs-
anspruch beseitigt werden, ist ausnahmsweise ein Leis-
tungsanspruch zu bejahen. Das Bundesgericht anerkennt
beispielsweise im Zusammenhang mit der sozialversi-
cherungsrechtlichen Leistungsordnung, dass behinderten
Versicherten als Folge einer ansonsten eintretenden fak-
tischen Grundrechtsverletzung gesetzlich nicht vorge-
sehene Versicherungsanspriiche zustehen.* Anfinglich
wurde die ausnahmsweise Gewédhrung von sozialversi-
cherungsrechtlichen oder anderen Leistungsanspriichen
von der faktischen Verletzung eines verfassungsméssigen
Grundrechtes abhéngig gemacht. Das Bundesgericht ist in
jlingster Zeit dazu tibergegangen, auch bei einer Verlet-
zung des Behindertendiskriminierungsverbotes gesetzlich
nicht vorgesehene Leistungsanspriiche ausnahmsweise zu
gewihren.

Dem Verbot der indirekten Diskriminierung wegen
korperlicher, geistiger oder psychischer Behinderung wurde
etwa im Zusammenhang mit der Ubernahme von Kosten fiir
behinderungsbedingt notwendige Assistenzlektionen,*
fiir behindertengerechte Wohnungsanpassungen®' oder
mit der Ermoglichung eines behindertengerechten Schul-
unterrichts®> Rechnung getragen. Ebenso wurde die Be-
schrinkung des Anspruchs auf invalidititsbedingte Abén-
derungen an Motorfahrzeugen auf volljahrige Versicherte
als eine alterungsbedingte Diskriminierung behinderter
Personen qualifiziert.”> Auch den Eltern eines behinderten
Kindes wurde ein Vergiitungsanspruch fiir die Kosten von
Besuchsfahrten zum Spital, wo sich das behinderte Kind
aufhielt, gestiitzt auf Art. 8 EMRK zugesprochen.* Keine
faktische Diskriminierung stellt demgegeniiber die Nicht-
abgabe von elektrischen und elektronischen Kommunika-
tionsgeriten dar, in casu des «B.A.Bar»-Gerits.>

lll. Kritische Bemerkungen

«Die Stirke des Volks misst sich am Wohle der Schwa-
chen.» Diesem Passus aus der Priambel der Bundesver-

9 Siehe z.B. BGE 113 V22 E. 4d.
% Vgl. BGE 141 19E. 4.

st Vgl. BGE 1341 105.

2 Vgl. BGE 1301352.

s Vgl. BGE 126 V 70 E. 4c/cc.

s Vgl. BGE 118 V 206 E. 5a—c.

$ Vgl. BGE 131 V9 E.33.
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fassung mag keine rechtliche Bedeutung zukommen,
gleichwohl verdeutlicht er den Kern der Gerechtigkeits-
frage. Behinderte Menschen zéhlen regelméssig zu den
Schwachen der Gesellschaft und sind deshalb sowohl
vom Gesetzgeber als auch von den rechtsanwendenden
Behorden «besonders schonend, riicksichtsvoll und in
einer Art und Weise zu behandeln, die ihre Wiirde nicht
antastet».’® Die Umsetzung dieser ethischen und verfas-
sungsméssigen Schutzverpflichtung des Staates gegen-
iber behinderten Menschen nimmt die Bundesverfassung
mit einem Behindertendiskriminierungsverbot und einem
Gleichstellungsauftrag vor. Es ist zu begriissen, dass seit
dem 1. Januar 2000 behinderte Menschen von den staat-
lichen Behorden nicht mehr diskriminiert werden diirfen
und der Staat in seiner Gesamtheit verpflichtet ist, Mass-
nahmen zu ergreifen, um die Gleichstellung der behinder-
ten mit den nichtbehinderten Menschen zu verwirklichen.

Die verfassungsméssigen Grundsétze sind aber nur
allgemein gehalten und werden von der Rechtsprechung
nicht rigide umgesetzt. Insbesondere die Moglichkeit,
eine Diskriminierung von behinderten Menschen zu
rechtfertigen, relativiert den verfassungsméssigen Schutz
erheblich, umso mehr, als die Bundesverfassung {iber
die Rechtfertigungsgriinde schweigt und die Rechtspre-
chung bis anhin nicht festgestellt hat, welche zwingen-
den Griinde eine Diskriminierung von behinderten Men-
schen rechtfertigen sollen. Es scheint mit dem Konzept
des Diskriminierungsschutzes nur schlecht vereinbar zu
sein, wenn Diskriminierungen weiterhin aufrechterhalten
werden konnen. Es wire deshalb zu begriissen, wenn das
Bundesgericht eine einmal festgestellte Diskriminierung
nicht leichtfertig unter Hinweis auf praktische Umset-
zungsschwierigkeiten oder finanzielle Folgen rechtfertigt.

Der verfassungsméssige Gleichstellungsauftrag 14sst
ebenfalls an Klarheit missen. Der Verfassungsgeber hét-
te dem Gesetzgeber verbindliche Vorgaben machen miis-
sen, bis wann der Egalisierungsprozess abgeschlossen
sein muss. Die zeitliche Unverbindlichkeit tragt letztlich
dazu bei, dass tiberall dort, wo die Umsetzung der fakti-
schen Gleichstellung «Schweiss» oder «Geld» benétigt,
diese auf die Zukunft verschoben wird und in die weitere
Zukunft je mehr Arbeit oder finanzielle Mittel aufgewen-
det werden miissen. Dass der Gesetzgeber von Bund und
Kantonen vor dem Hintergrund der allgemein gehaltenen
verfassungsméssigen Vorgaben die Belange der behinder-
ten Menschen nicht als Teil der Prioritdtenordnung ver-
steht, ist nachvollziehbar, aber widerspricht letztlich dem
Sinn und Geist des Diskriminierungsverbotes.

% BGE 124140 E. 4b.

Der Bundesgesetzgeber geniesst sodann aufgrund der
Bundesverfassung «Narrenfreiheit», als er bewusst das
verfassungsméssige Behindertendiskriminierungsverbot
missachten kann, ohne irgendwelche Konsequenzen be-
firchten zu miissen. Es trégt bei dieser Ausgangslage
natiirlich nicht zu einer besseren Umsetzung der verfas-
sungsméssigen Vorgaben und der staatsvertraglichen
Umsetzungsverpflichtungen bei, wenn die Schweiz im
Zusammenhang mit der Ratifizierung der Behinderten-
rechtekonvention der UNO das Fakultativprotokoll, wel-
ches eine Moglichkeit zur individuellen Beschwerde an
den Ausschuss zur Umsetzung der UNO-BRK vorsieht,
nicht ratifiziert hat. Der Bundesrat hat im Rahmen einer
Stellungnahme am 26. Februar 202057 zwar darauf hin-
gewiesen, dass eine Ratifikation des Fakultativprotokolls
den Stellenwert der Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen in der Schweiz unterstreichen wiirde, die Schweiz
aber bislang davon abgesehen habe, dieses Fakultativpro-
tokoll zu ratifizieren, weil die Konsequenzen, welche mit
einer Ratifizierung verbunden wéren, zurzeit nicht abge-
schétzt werden konnten. Es entsprache dem von der Ver-
fassung einverlangten Respekt gegeniiber den Schwachen
der Gesellschaft, diesen alle juristischen Moglichkeiten
zu er6ffnen, um sich gegen eine Diskriminierung auf-
grund ihres Schwachseins wehren zu konnen.

Das verfassungsméssige Behindertendiskriminie-
rungsverbot ist ein blosses Abwehrrecht. Abwehrrechte
sind goldrichtig, wenn staatliche Funktiondre aktiv die
grundrechtlich geschiitzten Lebensbereiche verletzen,
aber untauglich, wenn sie abseitsstehen und den Men-
schen, welche aufgrund ihrer besonderen personlichen
Eigenschaften von den Grundrechten nicht faktisch Ge-
brauch machen kénnen, keine geeigneten Ausgleichsmog-
lichkeiten verschaffen. Die Schweiz tut sich sehr schwer
damit, aus Grundrechten und Umsetzungsverpflichtun-
gen, welche in Staatsvertrégen enthalten sind, individu-
ell durchsetzbare Grundrechte anzuerkennen. Sowohl der
Sozialausschuss® als auch der Menschenrechtsrat®® kriti-
sieren den Mangel an justiziablen wirtschaftlichen, sozia-
len und kulturellen Rechten in der Schweiz.® Diese Kritik

7 Internet: https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20194424 (Abruf 3.1.2022).

8 Siehe dazu CESCR Consideration of reports submitted by States
parties under articles 16 and 17 of the Covenant, 26. November
2010, E/C.12/CHE/CO/2-3, Ziff. 5.

*» UN Human Rights Council, Report of the Working Group on the

Universal Periodic Review, Switzerland, A/HRC/22/11, 7.12.2012,

Ziff. 124.4.

Vgl. Handicap Inclusion, Bericht der Zivilgesellschaft anldsslich

des ersten Staatenberichtsverfahrens vor dem UN-Ausschuss fiir

die Rechte von Menschen mit Behinderungen, Bern 2017, 107.
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sollte nicht in den Bundeshallen verhallen, sondern ernst
genommen werden.

Miissen aber den behinderten Menschen verfassungs-
missige oder staatsvertragliche Nachteilsausgleichsan-
spriiche umfassend zuerkannt werden, ist das Behinderten-
gleichstellungsgesetz zu revidieren. Dieses ist in sachlicher
Hinsicht zu eng gefasst, da nicht alle Lebensbereiche, fiir
welche der Bund zustéindig wire, erwdhnt werden und so-
dann spezifische Behindertengruppen (psychisch behin-
derte Menschen, Menschen mit seltenen Behinderungen
sowie #ltere Menschen mit Behinderungen), die in ihrem
Alltag schwerere Diskriminierungslasten vorfinden, kei-
nerlei Erwdhnung finden. Schliesslich regelt das derzeiti-
ge Behindertengleichstellungsgesetz die Anwendbarkeit
des verfassungsmissigen Diskriminierungsverbotes im
privaten Sektor nur rudimentér. Art. 6 verbietet Privaten,
welche Dienstleistungen offentlich anbieten, behinderte
Menschen zu diskriminieren. Als Sanktion einer Diskrimi-
nierung kann aber nicht die Beseitigung der Diskriminie-
rungsfolgen geltend gemacht werden. Private Dienstleister,
welche offentlich ihre Dienstleistungen anbieten, kdnnen
sich loskaufen bzw. mit einer Entschidigung von maximal
CHF 5000 belangt werden. Das geltende Gesetz schweigt
sich sodann dariiber aus, bis wann der Gleichstellungspro-
zess abgeschlossen zu sein hat. Immerhin verpflichtete es
dazu, innerhalb von 20 Jahren den 6ffentlichen Verkehr be-
hindertengerecht zu gestalten.

Ob dabei das verfassungsméssige Behindertendiskri-
minierungsverbot ein «zahnloser Tiger» ist, wie der Au-
tor bei fritherer Gelegenheit® etwas salopp in den Raum
gestellt hat, mag dahingestellt bleiben. Fest steht, dass
die Schweiz bislang selber beurteilt, inwieweit sie gegen
die Diskriminierung von behinderten Menschen vorgeht.
Nach der Meinung des Autors wire es angezeigt, die
Mahnung der Priaambel ernster zu nehmen und nicht nur
den Diskriminierungsschutz, sondern auch den Gleich-
stellungsauftrag zeitnah mit konkreten Massnahmen um-
zusetzen und ein besseres Verstdndnis dafiir zu schaffen,
dass Diskriminierungen beseitigt gehdren und nicht we-
gen der Inkonvenienzen ihrer Beseitigung gerechtfertigt
werden diirfen.

8t Siehe HarDY LanpoLT, Das Behindertendiskriminierungsverbot ist
ein zahnloser Tiger, in: Annette Paltzer/Barbara Liebster/Herbert
Wyss (Hrsg.), Danke, ich esse keine Suppe: Perspektiven der Be-
hindertenarbeit, Ziirich 2015, 165 ff.




