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Das soziale Menschenrecht auf Inklusion in Deutscahd

Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen tiber dighRe von Menschen mit Behinderung
(UN-Behindertenrechtskonvention — UN-BRK) konkretisdie allgemeinen Menschenrechte
fur Menschen mit Behinderung. Behinderte Menscher, Angehoérigen und Freunde
verbinden mit der UN-BRK die Hoffnung einer raschid nachhaltigen Verbesserung der
Lebenssituation behinderter Menschen durch melindlee und weniger Diskriminierung. In
der Rechtswirklichkeit wird diese Hoffnung jedodklang weitgehend enttauscht. Zwar ist
der Begriff der ,Inklusion“ das neue Modewort deglndertenpolitik. Tatsachlich tun sich
Gesetzgeber, Verwaltungen und Rechtsprechung ebees, die notwendigen Schlisse zu
ziehen und Inklusion tatsachlich umzusetzen. Digiefade Beitrag soll helfen, die UN-BRK
grundlegend in das geltende Rechtssystem einzuongmekaufzuzeigen, wie bestehende
Konfliktlagen so geldst werden kdnnen, dass di@aBge behinderter Menschen angemessene

Beachtung finden.

A. Einleitung

|. Der Begriff der Inklusion

Bis vor wenigen Jahren sprach man landlaufig dastass Menschen mit Behinderung zu
integrieren seien. Das Wort der Integration (vdnitdegrare = wieder herstellen / auffrischen
/ ergénzen / Zusammenhang herstellen), das au8eigich der Auslander- bzw.
Migrantenpolitik um sich griff, bedeutet, dass siemand in ein vorhandenes System
Leinfigt”. Integration verlangt also moglichst rerigsiose Anpassung an bestehende
Verhaltnisse. Integration in diesem Sinne ist shr&oe Bringschuld desjenigen, der noch
nicht ,dazugehoért”. In der Konsequenz blieben digjen Menschen mit Behinderung, die
auf Grund ihrer kdrperlichen, geistigen oder sebks Einschrankungen diese Bringschuld
nicht ohne Weiteres erfillen konnten, auf3en vor.

Mit der UN-BRK hat insoweit ein Perspektivwechsgittgefunden. Seitdem sie in das
offentliche Bewusstsein getreten ist, ist der Legjitiff der Behindertenpolitik nicht mehr die
Integration, sondern die Inklusion. Inklusion (Mah includere = einschlie3en / einbeziehen,
aufnehmen) wird verstanden als die umfassende kfigit flir Menschen mit Behinderung
zur Teilhabe in allen Lebensbereichen ohne Diskiienung. Inklusion ist demnach die
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Schaffung entsprechender rechtlicher und tatsdwiBedingungen als Bring-/Holschuld
nicht mehr des Menschen mit Behinderung, sondenrnStaat und Gesellschatft.

Die einseitige Konzentration auf die Integratiors déenschen mit Behinderung als dessen
Bringschuld wurde bereits als falsch erkannt. Sre derzeit weitgehend durch die einseitige
Konzentration auf die Inklusion im Sinne einer Bohuld von Staat und Gesellschaft
ersetzt. Und auch das ist nur die halbe Wahrhehnatsachlich sind Integration und
Inklusion zwei Seiten derselben Medaille, die oemander nicht sein kénnen. Soll das
Leben mit Behinderung gelingen, dann missen besdterSihren Teil beitragen.

Der Mensch mit Behinderung muss versuchen, trotes&inschrankungen so ,normal” wie
maoglich zu leben. Und Staat und Gesellschaft mudseNoraussetzungen schaffen, dass er
das auch trotz seiner durch die Einschrankungemgieth individuellen Besonderheiten
kann. Letztlich geht es darum, gleich sein zu lass@s gleich sein kann, und ungleich sein
zu lassen, was nicht gleich sein kann. Denn ,Noitéataist allenfalls subjektive Konformitéat,
objektiv aber immer Fiktion. Das Ziel der Behin@spolitik muss es also sein, das eine zu
tun, ohne das andere zu lassen, also Integratidmnkiusion gleichermal3en zu beférdern.
Im Lichte dieses Ziels ist die Umsetzung der UN-B&izugehen. Wesentliche
Voraussetzung des Gelingens dieses Prozesseasstadstelle einer bevormundenden
Fursorge die Menschen mit Behinderung als Mensafamgenommen, als gleichwertige
Glieder der Gesellschaft angenommen, als gleickhégte Rechtssubjekte ernst genommen
und als Experten in eigenen Angelegenheiten eingggouwerden. Das Ziel aller
Bemuhungen muss die Selbstbestimmung der Menschéenderung in allen
Lebensbereichen nach dem Motto ,nichts Uber ung oims“ sein. Inklusion in diesem
weiteren Sinne ist der Auftrag der UN-BRK an allet@ligten in Staat und Gesellschatft.

[I. Das Problem

Uber dieses Ziel besteht — jedenfalls oberflachlisheitgehende Einigkeit. Die Praxis

sieht sich auf dem Wege dorthin jedoch einigen Brobn ausgesetzt. Neben einem
mangelnden Bewusstsein der EntscheidungstrageiderefTeilhabehemmnisse und
Diskriminierungen, denen Menschen mit Behinderumghnmmer ausgesetzt sind, und der
Frage der Finanzierung notwendiger Voraussetzufigdntegration und Inklusion stellt sich
v. a. als Problem dar, dass die Rechtsordnung ingokland nicht komplett in sich schlissig

ist, sondern fUr eine gestellte Frage mitunter nsctégedliche mdgliche Antworten bereithalt.
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Tatsachlich ergeben sich haufig inhaltliche Widdispe zwischen Regelungen der UN-BRK
und anderen bundes- oder landesgesetzlichen VdtsohDie Rechtspraxis tut sich bei der
Losung dieser Konflikte bislang schwer. So bestetadnireiche Unsicherheiten v. a.
hinsichtlich der Auswirkungen der UN-BRK im konkmat entscheidenden Einzelfall. Hier
scheiden sich die Geister. Denn wenn ein sons@gsetz einer Regelung der UN-BRK
widerspricht, gibt es mehrere moégliche rechtliclem&equenzen:

1. die Nichtigkeit der betreffenden gesetzlichen Rexg)

2. ein Anwendungsverbot fur die widersprechende gksetzRegelung,

3. eine teleologische Reduzierung der Geltung dernspiechenden Norm im Lichte

der UN-BRK,
4. die Berucksichtigung der UN-BRK als bloRe Auslegshitie mit der Folge, dass man

sich jederzeit dartber hinwegsetzen kann.

lll. Die bisherige ,Losung”

Der bisherige Trend in der Rechtsanwendungspraetis dahin, die UN-BRK lediglich zu
beriicksichtigen (BSG Urteil vom 06.03.2012 - B 1 K®11 - R - und Dr. Steffen Luik in
seiner Rezension zu BSG Urteil vom 18.05.2011 BR31K/10 R - = juris PR SozR 14/2012
Anm. 2). Zur Begrindung wird dann meist ausgefigiet,enthalte fir den zur Entscheidung
stehenden Fall keine hinreichend konkrete Regelumgein Abweichen von dem
konkurrierenden Gesetz zu begriinden. Insoweit beste@ischen den Vorschriften gar kein
inhaltlicher Widerspruch. So bewegt man sich abkswbar sicherem, weil auf bekanntem
Terrain. Die Anwendung der UN-BRK gerat damit jeldegeitgehend in den Hintergrund.
Die beschriebene Rechtsansicht zaumt das Pfertiaten, namlich vom Ergebnis her, auf.

Sie ist damit nicht verniinftig vertretbar.

IV. Der richtige Weg zum Ziel

Richtigerweise muss die Rechtsanwendung unvoreargeren erfolgen. Und, sofern zwei
einschlagige und also im Ansatze anzuwendende Woftgn im zu entscheidenden
Einzelfall zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhistnein inhaltlicher Widerspruch
festzustellen. Ist ein inhaltlicher Widerspruchtéestellt, dann ist der Konflikt zu Gunsten
der vorrangigen Geltung der einen oder der anddoem zu entscheiden. - Die Feststellung

des vorhandenen inhaltlichen Widerspruchs darftrdekhalb entfallen, weil man nicht
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entscheiden kann oder will, welche Norm den Vorraalgen soll. - Bei der zu treffenden
Entscheidung bleiben ZweckmalRigkeitserwagungenrddseacht. Allein entscheidend ist
insoweit das Rangverhaltnis der inhaltlich kon#iginden Normen.

Um Uber das Rangverhéltnis zwischen Normen zu tefinist es zunachst hilfreich und
notwendig, sich Gber die Einordnung der jeweili(d@rmen in die Rechtsquellenhierarchie
klar zu sein. Nur so kdnnen im Ansatz falsche Enggse vermieden werden.

B. Einordnung der UN-BRK in die deutsche Rechtsquétnsystematik

|. Die UN-BRK: ein volkerrechtlicher Vertrag

Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen uber diehRe von Menschen mit Behinderung
( UN-BRK) ist ein volkerrechtlicher Vertrag. Die UBRK wurde am 13.12.2006 von der
UN-Vollversammlung verabschiedet und trat am 02088 in Kraft. Die UN-BRK wurde
schon am 30.03.2007 von Deutschland unterzeicBietvurde mit Ratifikationsgesetz vom
21.12.2008 (BGBI 11 2008 1419), das am 24.02.20&%i#ndet wurde, in deutsches
nationales Recht transformiert. Seit dem 26.03.2f)D8lie UN-BRK in der Bundesrepublik
Deutschland.

Il. Verfassungsrang der Menschenrechte von Menschemit Behinderung
Gemal Art. 1 GG bekennt sich das Deutsche Volldzttung und zum Schutze der

Menschenwiirde (Abs. 1) zu unverletzlichen und uswv@erlichen Menschenrechten als

Grundlage jeder menschlichen Gemeinschiiss Friedens und der Gerechtigheiter Welt

(Abs. 2). Damit ist nicht verniinftig bestreitbaassg die Menschenrechte Verfassungsrang

haben.

1. Die UN-Menschenrechtscharta

In der Charta der Vereinten Nationen Uber die atigg@aen Menschenrechte (,Allgemeine
Erklarung der Menschenrechte = UNO-Resolution 21(T1l) vom 10.12.1948) (i. F. UN-
Charta) bekennen sich zahlreiche Staaten, dardi@@undesrepublik Deutschland seit
Beitritt zur UNO im Jahre 1973, zu den darin festdgiebenen Menschenrechten. Die UN-
Charta ist kein volkerrechtlicher Vertrag, aberl Teis Volkergewohnheitsrechts. - Ein Staat
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unterwirft sich ihr durch Beitritt zur UNO, nichticch Unterschrift. — Sie nimmt Menschen
mit Behinderung nicht vom personlichen Geltungsictrder allgemeinen Menschenrechte
aus. Sie enthalt auch keinerlei Regelung, die @&rininierung oder Vorenthaltung eines
Menschenrechts auf Grund einer Behinderung zulig8mit konnen sich nach Art. 1 Abs. 2
GG auch Menschen mit Behinderung ohne Weiteresdiaudligemeinen Menschenrechte der
UN-Charta berufen.

2. Besondere Menschenrechte fur Behinderte? - demridlaufige Irrtum

Bei den mit Inklusion befassten Akteuren findehsimmer wieder die unreflektierte
sinngemale Aussage, dass die UN-BRK die Menschaerder Menschen mit Behinderung
erstmals regele, diese also konstituiere. Dasidicht falsch. Dieser Lapsus ist umso
bedauerlicher, als die Menschenrechte von MensgtieBehinderung so als eine neue
Erfindung erscheinen. Wirde dieser Befund zutreffiamn wéren zuvor bereits bestehende
Rechtsnormen an der UN-BRK nicht zu messen. Siatedinalso ungeachtet der UN-BRK
weiterhin ihre, Teilhabe verhindernde und diskrimiande, Rechtswirkung entfalten, bis der
Gesetzgeber sich zu einer Anderung durchringt. Dasie den Menschen mit Behinderung
nicht geholfen. Sie waren vom Leben in der Gemé&iaianoch immer und auf unabsehbare
Zeit in frustrierender Weise wie durch eine undielné Glasscheibe getrennt. Das aber ist
gerade nicht so, wie im Folgenden zu zeigen seid. wi

Mit der leichtfertigen Behauptung, die UN-BRK sdieaérstmals die Menschenrechte von
Menschen mit Behinderung, wird so getan, als gskmwvei hominide Lebensformen: zwei
Menschheiten, ,Normale“ Menschen einerseits undrgkdrte andererseits. Aber das ist
falsch! - ,Menschen mit Behinderung” sind — entgeder bedauerlicherweise immer noch
weit verbreiteten Wahrnehmung der Gbrigen Mensehdas sagt schon der Begriff,
.Menschen®. Ja, sie sind Menschen mit ,Behinderufzgim Begriff s. Sigrid Boysen in
v.Munch/Kunig zu Art. 3 GG Rn. 191 ff.), aber zugérst ,Menschen*, nicht ,Behinderte*.
Menschen mit Behinderung sind u. a. behindert, iscawdere Menschen (ohne Behinderung)
teilweise unsportlich sind, ohne damit ihre Zuondimau der einen Menschheit zu verlieren
oder rechtlich als parallele Menschheit stigmatisia werden.

Die UN-BRK stellt daher keine neuen Menschenreght8inne eines parallelen
Exklusivitatskataloges fur alleine Menschen mit Belerung auf, sondern konkretisiert die in
der UN-Charta festgeschriebenen universellen Mangelchte fir Menschen mit

Behinderung. lhr Zweck ist es, der - auf Grunda®n beschriebenen verzerrten
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Wahrnehmung - immer noch stattfindenden Missachdergvienschenrechte von Menschen
mit Behinderung mit besonderem Nachdruck entgegeinkzen.

3. Die UN-BRK: ein Bundesgesetz

Weil und soweit die UN-BRK die in der UN-Chartatfgsschriebenen allgemeinen
Menschenrechte fir Menschen mit Behinderung korskeet, steht sie im Range eines
formellen Bundesgesetzes (BVerfG, Beschl. v. 120 - 2 BvR 1481/04 - BVerfGE 111,
307, 317). Denn voélkerrechtliche Vertrage wie did-BRK, denen die Bundesrepublik
Deutschland beigetreten ist, stehen in der deutsBleehtsordnung jedenfalls im Range eines
Bundesgesetzes (vgl. BVerfGE 111, 307, 317; 82, 108; 74, 358, 370).

4. Verfassungsrang und Geltungsvorrang der UN-BRK

Nach dem Anschutz'schen Modell (Anschiitz, Gerhare:Verfassung des Deutschen
Reiches, 14. Aufl. 1933, zu Art. 13 WRV Anm. 1/8nielt einerseits die UN-Charta nach
Art. 1 Abs. 2 iVm. Abs. 1 GG iVm. Art. 25 GG undrgel3en andererseits inzidenter die
Regelungen der UN-BRK in Deutschland Geltungsvargegeniuber damit inhaltlich in
Widerspruch stehenden nationalen Regelungen.

Das Namliche ist auch die logische Konsequenz aasabigen Befund, dass die UN-BRK
die nach Art. 1 Abs. 2 GG und Art. 25 GG mit Vedasgsrang ausgestatteten allgemeinen
Menschenrechte aus der UN-Charta konkretisiert.

Als formelles Bundesgesetz steht die aus dem Vikdkbt kommende UN-BRK zunéchst auf
derselben Rangstufe der Rechtsquellen wie sorfstigeelle Bundesgesetze, unterhalb der
Verfassung, also des Grundgesetzes, und obertatniterieller Bundesgesetze und
untergesetzlicher Normen wie Rechtsverordnungetzu8gen etc. Das Namliche gilt auch
gegeniber Verwaltungsvorschriften, die beispielseeine antizipierte Ermessensaustibung
beinhalten.

Im Verhaltnis zu widersprechendem Landesrecht?gilt31 GG. Dieser beinhaltet den
normenhierarchischen Ordnungsgrundsatz: ,Bundesheidit Landesrecht.” Dieser
Verfassungsgrundsatz der bundesstaatlichen Ordmesapt, dass wenn eine Bundesnorm
und eine Landesnorm an denselben Adressaten gergthtl und inhaltlich kollidieren, d. h.
denselben Sachverhalt regeln und bei ihrer Anwegdurunterschiedlichen

Sachentscheidungen fuhren kdnnen, das Bundesrashtathdesrecht ,bricht". Welche
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Rechtsfolge genau damit gemeint ist, ist umstritiie mehrheitlich vertretene Meinung in
der rechtswissenschaftlichen Literatur geht dawm) dass die Bundesnorm die kollidierende
Norm im Sinne eines Geltungsvorrangs verdrangt.lie@aeutet, dass soweit die Bundesnorm
reicht, die Landesnorm nicht gilt. Sonach gilt iralksionsfall die UN-BRK und nicht die
dieser inhaltlich widersprechende Landesnorm. Basehr als ein blof3er
Anwendungsvorrang. Aber selbst wenn man der Mindarang folgen will, fihrt diese dazu,
dass die UN-BRK vorrangig anzuwenden ist. Das Baweldassungsgericht schlief3lich lasst
differenzierende Bedeutungen des Begriffs ,bricht; wobei allerdings stets im Ergebnis die
Entscheidung zu Gunsten der Anwendung der bundeioben Norm ausgeht.

Uber das Ergebnis ist man sich also weitgehend.eini

Im Falle der auf Grund ihrer Herkunft aus dem Vaélkeht relativ abstrakt gefassten UN-
BRK ist der Fall gegeben, den Gubelt in v. Minchikguin Rn. 18 dahingehend beschreibt,
dass der Bund eine Materie nicht erschopfend gkriegie sondern nur den Landern fir ihre
Regelungen inhaltliche Vorgaben macht. Genau dé®igler UN-BRK gegeben.

Der UN-BRK kommt Geltungsvorrang gegeniber sonstlgendes- oder landesgesetzlichen
Regelungen jedenfalls zu, weil und soweit sie allgme Regeln des Volkerrechts beinhaltet.
Gemal Art. 25 GG sind die allgemeinen Regeln ddkevi@chtes Bestandteil des
Bundesrechts. Sie gehen den Gesetzen vor und erz&eghte und Pflichten unmittelbar fur
die Bewohner des Bundesgebietes. Mit ,allgemeinegef des Volkerrechts” sind Regeln
des universell geltenden Volkergewohnheitsrechigesaus den nationalen Rechtsordnungen
tradierte allgemeine Rechtsgrundsatze gemeint (k4 17, 141, 149; 109, 13, 27; 16, 27,
33; 15, 25, 32 ff). Volkergewohnheitsrecht setmeegefestigte Praxis zahlreicher Staaten in
der Uberzeugung voraus, hierzu vilkerrechtlich fhietgiet zu sein (BVerfGE 46, 342, 367
mwN). Auch wenn die Menschenrechte teils missaségtien, so kdnnen sie doch als
Bestandteil des Voélkergewohnheitsrechts angesekeetten, die durch die Kodifikation der
UN-Charta ihren normativen Niederschlag gefunddyehaSie dirfen als allgemein
anerkannt gelten. Entsprechend kommt ihnen naci2BrGG ein Geltungsvorrang
gegenuber sonstigen Bundesgesetzen zu.

Mit den durch sie konkretisierten allgemeinen Mémscechten der UN-Charta haben die
Regelungen der UN-BRK in Deutschland gemal3 Artbs.2 GG Verfassungsrang. Die in
der UN-Charta festgeschriebenen und durch die UM-BRliglich konkretisierten
Menschenrechte wurden zeitlich vor den meisten Bsndnd Landesgesetzen
festgeschrieben und vdlkerrechtlich vereinbart.dgiwelen die deutschen Gesetzgeber, Bund
und Lander (Art. 1 Abs. 2 iVm. Art. 1 Abs. 1 S. AduAbs. 3 GG), auch insoweit, wie sie
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Menschen mit Behinderung betreffen. Nach den Grétzds der allgemeinen
intertemporalen Kollisionsregeln, namentlich naemdSrundsatz ,lex posterior derogat legi
priori”, geht die UN-BRK samtlichen ihr inhaltlituwiderlaufenden Regelungen von Bund
oder Land vor, die nach der UN-Charta und vor e@deh der UN-BRK in Kraft getreten
sind.

Sonach kommt der UN-BRK — zugegebenermal3en niciptseo sondern als blof3e
Konkretisierung der UN-Charta - fir Menschen mihBelerung von Verfassungswegen ein
Geltungsvorrang gegenuber tGbrigen Bundes- und Isgas$etzen zu. So verdréngt eine
Regelung der UN-BRK eine bundes- oder landesgédatzRegelung, soweit sie der UN-
BRK inhaltlich widerspricht.

5. Das Recht auf Freiheit von Diskriminierung

Das Recht auf Freiheit von Diskriminierung betrg&inem Schutzzwecke nach nicht nur
unmittelbare Diskriminierungen, die es in Deutsodlzaum geben dirfte. Es erfasst auch
mittelbare Diskriminierungen, die noch haufig am @agesordnung sind.

Der EuGH (EuGH, Urteil v. 06.12.2007 - C-300/0@ dier Sache Ursula Vol3 ./. Land Berlin)
hat eine gegen den Vertrag Uber die Européischesdaftsgemeinschaft (EGV) verstol3ende
mittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlgchteinem Fall festgestellt, in dem sich
eine Regelung mittelbar mehrheitlich zu Lasten Foauen auswirkt und daftr keine nicht
geschlechtsspezifischen Rechtfertigungsgrindelglisic waren.

Auf den Fall behinderter Menschen in Beschaftigubgrtragen, bedeutet diese
Rechtsprechung: Ein behinderter Mensch hat einengam Diskriminierungsverbot
abgeleiteten, Anspruch auf faktisch dasselbe Eintgeleine nicht behinderte
Vergleichsperson bei derselben geleisteten Arlaittd2as Abverlangen eines wie gering
auch immer bemessenen Eigenanteils an den Kosterotieendigen Arbeitsassistenz oder
sonstiger Hilfen zur Teilhabe im Arbeitsleben wapty. bei der Beférderung zur und von der
Arbeitsstatte verstol3t demnach mittelbar gegerDislgiminierungsverbot.

Dasselbe gilt aber auch fur den privaten Bereicankly um das gravierendste Beispiel zu
wéhlen, ein behinderter Mensch - in Erganzung @gstungen der gesetzlichen
Pflegeversicherung nach dem Sozialgesetzbuch sBiteh (SGB Xl) - finanzielle Hilfe zur
Pflege nach dem Sozialgesetzbuch, Zwoélftes BuctB(®{ nur einkommens- und

vermdgensabhangig erhalt.
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Ein Beispiel: Marius Mustermann-Buffel (MMB) is03Jahre alt. Mit 9 Jahren hatte er eine
schwere Krankheit. Niemand war schuld. Es war emfachicksal. Seither ist MMB blind
und sitzt im Rollstuhl. Er ist pflegebediirftig iBnne von § 14 des Sozialgesetzbuches,
Elftes Buch - SGB XI (Pflegestufe IlI). MMB hat simicht hangen lassen, sondern so weit,
wie es ging, ins Leben zurtickgekampft. Denn er salhormal wie moglich leben — wie alle
anderen. Trotz seiner behinderungsbedingten Eiaskbngen hat er es geschafft, das Abitur
zu machen, zu studieren und ein Referendariat zolhdbren. MMB arbeitet jetzt als Beamter
im héheren Dienst und sogar Vollzeit.

Er hat ein Einkommen von 3.000,- € monatlich. Rosten seiner Pflege und sonstiger
Hilfen betragen 5.000,- € monatlich. Da weder eirfdll noch ein Fehler eines anderen
Ursache seiner Behinderung ist, bekommt er keinl @a@h der Versicherung eines anderen.
Und die Leistungen der Pflegeversicherung reichelnt mus, um seine Pflegekosten und
sonstigen Hilfebedarfe zu decken. MMB bedarf dalegrerganzenden Hilfe zur Pflege vom
Trager der Sozialhilfe nach 88 61 ff. SGB XII. @it es aber nur einkommens- und
vermdgensabhangig. Das bedeutet, MMB verbleibEggenanteil an den Kosten des
Ausgleichs seiner behinderungsbedingten Nachieil®etail sieht das beispielhaft
gerechnet wie folgt aus:

MMB verbleibt zunachst das Schoneinkommen. Das S@h&ommen setzt sich
grundsatzlich zusammen aus dem Regelsatz im Som& 20 Abs. 2 S. 1 SGB Il und den
Kosten der angemessenen Wohnung. Auf Grund seaievesbehinderung steht MMB der
doppelte Regelsatz zu. Das sind derzeit zweimdl,-32im Monat, also 782,- €.

AulRerdem zahlen die Kosten der angemessenen Wolzmam&chonvermaogen.

Wegen des Rollstuhls braucht MMB eine etwas groésanung mit mehr Durchfahrbreite
und Wendeplatz sowie breiteren Turen und einenpegithenden Badezimmer.
Grundsatzlich steht ihm eine Wohnung mit maximah8Wohnflache zu. Das ist die
angemessene Wohnungsgrol3e fur ein bis zwei Pergondaushalt. Fir jede weitere Person
werden weitere 20 m2 von den Sozialamtern als aageem anerkannt. Fur die schon etwas
in die Jahre gekommene Wohnung in einer Kleins23@dtm von der nachsten Grof3stadt im
Ballungsraum zahlt MMB monatlich 658,- €.

Zu dem doppelten Regelsatz von 782,- € kommendadsKosten der angemessenen
Wohnung von 658,- € hinzu. Somit betragt das Sdn&onenmen im ersten Schritt

mindestens 1.440,- € im Monat.
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Dazu kommt jeweils ein weiterer Freibetrag wegemRfkegestufe Il (§ 64 Abs. 3 SGB XII)
und ein Freibetrag wegen der Blindheit (8 72 SGB,Xlie individuell zu bemessen sind.
Hier kommt es darauf an, was das Sozialamt furraegsen halt.

Ungeachtet dieser Freibetrage gilt die den Eigelagieckelnde Angemessenheitsgrenze (8
87 Abs. 1 S. 3 SGB XIll). Danach muss der Eigengrden MMB aus seinem Einkommen zu
erbringen hat, geringer als 60 % des Betrages ggirden das Einkommen von MMB sein
Schoneinkommen Ubersteigt. Da MMB 3.000,- € mocia¢is Einkommen hat und sein
Schoneinkommen 1.440,- € monatlich betragt, dad die Grenze von 60 v. H. von 1.560,- €
monatlich nicht erreicht werden. Sie liegt bei 935,MMB verbleibt von der Differenz
zwischen Einkommen und Schoneinkommen ein Betraggfégig hoher als 624,- € (1.560
€ - 936 €). MMBs individuelles Schoneinkommen bgttisonach mindestens 1.440,- € +
624,01 € = 2.064,01 €.

Selbst wenn das Sozialamt fur die Blindheit nocteriFreibetrag von 200,- € und fur die
Pflegebedurftigkeit noch einen Freibetrag von 4€(@nerkennt, so verbleibt MMB in jedem
Monat immer noch ein Eigenanteil von rund 336 jr€Monat (3.000 € - 2.040 € - 200 € -
400 €). Das sind 11,2 % seines Bruttoeinkommens.

Der behinderungsbedingte Nachteil fir MMB gegeni#ggnen Kollegen mit demselben
Einkommen betragt also in jedem Jahr 4.032,- € @882). In vierzig Jahren Beschéftigung
sind das hochgerechnet 161.280,- € weniger Einkamatseohne Behinderung. Damit kdnnte
MMB sich das Leben schon erheblich schoner machieer das war nur die
Einkommenssituation. Und das war noch nicht allesin ein weiterer Nachteil kommt noch
hinzu: Wegen der Verortung der Hilfe zur Pflegeler Sozialhilfe unterliegt MMB auch
einer Vermoégensgrenze. Das Schonvermdgen betragtale?.600,- €! Dieser Betrag
bemisst sich inkl. Resten aus dem Schoneinkommen.

Zum Schonvermdgen zahlt wegen Art. 13 (nicht 14)d6Gh angemessenes Welgentum
iISv. 8 90 SGB XII (durchschnittlich fur ein bis zwersonen 80m2 und fir jede weitere
Person weitere 20m? (BSG Urteil vom 07.11.2006-bB\% 2/05 R -)). Wie soll so
gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der Gemaadsenoglich sein? Und auch der
Aufbau selbst eines bescheidenen amtsangemessetgstaides durch Ansparen ist fur
MMB so nicht méglich, von einer angemessenen peivatltersvorsorge ganz zu schweigen.-
Selbst wenn ein Pkw als berufsbedingt notwendigkamat wird, kann er nicht angespart,
sondern muss teur&reditfinanziert und abbezahlt werden.

In Hohe des Eigenanteils (im Beispiel 336,- € uej@ Monat) und des 2.600,- €
Ubersteigenden mdglichen Sparguthabens ist defstéige Mensch mit Behinderung

10
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schlechter gestellt als seine nicht behindertenegeh, deren Einkommen und Vermdgen
unangetastet bleiben, weil sie der Hilfe zur Pflagpt bedurfen.

Zudem wird, da MMB pflegebediurftig und in die P#sgufe Il eingeordnet ist, weil er — wie
es seinem Alter entspricht - nicht im Heim wohwoidern hausliche Pflege in Anspruch
nimmt, das ihm zustehende Blindengeld nach § 3 2l63HBG NW von derzeit 629,99 €
monatlich auf 475,99 €, also um 154,00 € (24,44@Krzt. Der blindheitsbedingte
Nachteilsausgleich wird so jahrlich um 1.848,- Gtareverkirzt. — Der Betrag, um den die
Unterstitzung hinter wirklichem Nachteilsausglezciniickbleibt, belauft sich — ohne
Bertcksichtigung der Vermogensdeckelung - zu lragten MMB somit jahrlich auf 5.880,-
€ (4.032,- € + 1.848,- €)!

Hochgerechnet auf vierzig Jahre betragt die benimdsbedingte Benachteiligung zu Lasten
von MMB 5.880,- € - 40 Jahre = 235.200,- €.

Abwandlung: Wenn MMB nicht Beamter, sondern Tagbhaftigter (Arbeiter oder
Angestellter) ist, werden seine Sozialversicherbedsige zu Kranken-, Pflege,
Arbeitslosen- und Rentenversicherung von seinemimallan Bruttoeinkommen berechnet.
Der Eigenanteil am Nachteilsausgleich bleibt daimdiericksichtigt. Auch das ist eine

zusatzliche Benachteiligung auf Grund der Behinadgru

Die Tatbestandsvoraussetzungen, die der EUGH éurtiulassige mittelbare
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts aufgkstat, sind auch hier erfillt. Der
Tatbestand wirde hier entsprechend wie folgt lauten

LArt. 7,8, 17 Nr. 2, 22, insb. 23 Nr. 1 bis 3 ud8l UN-Charta iVvm. Art. 5, 8 Nr. 2 a. ii. und
12 Nr. 5,16 Nr. 1 und 5, 19, insb. 27 Nr. 1 und\281 UN-BRK sind dahin auszulegen, dass
sie einer nationalen Regelung der sozialen Fursemtgegenstehen, nach der zum einen
sowohl die von voll- oder teilzeitbeschaftigten Belerten geleistete Arbeit als auch die von
voll- oder teilzeitbeschéftigten Nichtbehinderteziggstete Arbeit als Arbeit definiert wird,
die in Erfillung ihrer arbeitsvertraglichen odeemistlichen Verpflichtung geleistet wird, und
zum anderen diese Arbeit einem pflegebedirftigestBéftigten faktisch zu einem
geringeren Satz vergutet wird als dem Stundendatzuf die von einem
nichtpflegebedurftigen Beschéftigten geleisteteeftrbntfallt, so dass pflegebedurftige
Beschaftigte fur die Arbeit, die sie leisten, schker vergutet werden als
nichtpflegebedurftige Beschaftigte, sofern vonralBeschatftigten, fur die diese Regelung
gilt, ein erheblich héherer Prozentsatz behindextenicht behinderter Beschatftigter

betroffen ist und die Ungleichbehandlung nicht tufaktoren sachlich gerechtfertigt ist, die
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nichts mit einer Diskriminierung aufgrund einer Beterung zu tun haben.” Von der
Regelung des Eigenanteils an den (behinderungsigedinPflegekosten sind freilich nur
Behinderte, also statistisch mehr Behinderte athitiehinderte betroffen, weil
Nichtbehinderte von dieser Regel gar nicht betrofferden. Es kann von der rechtlichen
Wertung her hier keinen Unterschied machen, dasisitberten Berufstatigen in Deutschland
nicht wie in anderen Landern der Lohn oder das Gdivakt gekirzt, sondern ein
sonderopfergleicher Eigenanteil an den Kosten fleg® oder der Teilhabe im Arbeitsleben
abverlangt wird. Diese Ungleichbehandlung kanntrmcit Faktoren jenseits der Behinderung
gerechtfertigt werden. Sie knipft ja nur insoweitean Verhalten an, als sie das Engagement
behinderter Berufstatiger ,bestraft”, die — trdirer schweren Behinderung - so viel leisten,
dass sie mehr als den doppelten Regelsatz zuziaggicKosten fir die angemessene
Wohnung (eines Hartz-IV-Empfangers) durch ihre egArbeits- / Dienstleistung

erwirtschaften.

C. Auswirkungen des Geltungsvorrangs der UN-BRK inSozialrecht

l. Einordnung in die Systematik des Sozialgesetzbhes

Das Sozialgesetzbuch, Erstes Buch, (SGB 1), ,Allgever Teil“, Dritter Abschnitt
~,Gemeinsame Vorschriften fur alle SozialleistungsiEhe dieses Gesetzbuchs®, Erster Titel
»2Allgemeine Grundsatze* bestimmt in 8 30 ,Geltungsdich®, Abs. 2 dann auch
konsequenterweise: ,Regelungen des Uber- und zensthatlichen Rechts bleiben
unberuhrt.” Zwar sieht § 37 SGB | folgende Ausnatvoe

,Das Erste und Zehnte Buch gelten fur alle Sozstilmgsbereiche dieses Gesetzbuchs,
soweit sich aus den Ubrigen Bichern nichts Abweidke ergibt [...]. Der Vorbehalt gilt nicht
fur die 88 1 bis 17 und 31 bis 36.“ Sonach grifée Worbehalt auch fir § 30 Abs. 2 SGB |

mit der Folge, dass die volkerrechtlichen Regelanggeachtlich wéren. Diese Rechtsfolge
kann jedoch nicht eingreifen, weil, wenn und sowleit Geltungsvorrang der Menschenrechte
hier etwas anderes vorsieht. § 30 Abs. 2 SGB Ik sieh als Konkretisierung von Art. 1 Abs.

2 GG bzw. von Art. 25 GG in der Systematik des 8lgesetzbuchs dar. Daher wurde er nicht
von der Vorbehaltsregelung ausgenommen, um abwedehRegelungen zuzulassen, sondern
weil abweichende Regelungen ohnehin nicht zulaséign. Es bleibt also bei der Regelung
des 8§ 30 Abs. 2 SGB | fiir alle Biicher des SGB mitfeblge, dass deren Regelungen

suspendiert sind, soweit sie inhaltlich mit vollestitlichen Vorgaben kollidieren. Und das
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gilt wegen der durch sie erfolgenden Konkretisigrder Menschenrechte der UN-Charta
auch fur die Regelungen der UN-BRK.

ll. Subjektiv-6ffentliches Recht

Die UN-BRK vermittelt dem Menschen mit Behinderurapben dem Abwehrrecht gegen
Diskriminierung sowohl inzidenter als auch verséintk dazu parallel ein subjektiv-
offentliches Recht auf Ermdglichung umfassendelhabe (ohne Diskriminierung). Das
beinhaltet einerseits ein Leistungsrecht und amgeits einen Unterlassungsanspruch. Beide
sind nicht als bloRe Uberlebenssicherung fiir Measehit Behinderung gemeint. Vielmehr
haben die Rechte aus der UN-Charta, die durch NiBEK konkretisiert werden, einen
gesellschaftlichen Bezug. Es sind nicht nur exdtdle, sondern zugleich soziale
Grundrechte.

Der Hinweis des BSG (BSG Urteil v. 06.03.2012 - KR 10/11 R - Rn. 24), dass
Bestimmungen aus vélkerrechtlichen Vertragen nandamittelbar anwendbar sind, wenn
sie fUr sich genommen hinreichend bestimmt sinditindn ein subjektiv-offentliches Recht
zu entnehmen ist, ist zutreffend. Ob diese Vordmasgen vorliegen, ist im Wege der
Auslegung zu ermitteln. Insoweit stellt das BSCGeziit fest: ,Gemal Art 31 Abs. 1 des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrage28.5.1969 (BGBI 11 1985, 926
und BGBI 11 1987, 757) erfolgt die Auslegung einvédkerrechtlichen Vertrages nach Treu
und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewshnligls&inen Bestimmungen in ihrem
Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichtessgiels und Zwecks (vgl. auch
Graf Vitzthum in ders, Volkerrecht, 5. Aufl. 2018,56 RdNr 123 mwN)." Die UN-BRK soll
nach dem Willen der Vertragsstaaten die AnerkennumigGewahrung der in der UN-Charta
festgeschriebenen allgemeinen Menschenrechtedi®&dippe der Menschen mit
Behinderung besonders schitzen und fordern. lhickuat gem. Art. 1 UN-BRK, ,die volle
und gleichberechtigte Ausiibung aller MenschenreghteGrundfreiheiten durch alle
behinderten Menschen zu férdern, zu schitzen umggwaahrleisten und die Achtung ihrer
angeborenen Wirde zu fordern." Das geht effekterdings nur dann, wenn Menschen mit
Behinderung aus der UN-Charta iVm. der UN-BRK asighjektiv-6ffentliche Rechte
ableiten und sie gegenuber dem Vertragsstaat cetmerskonnen. Die Argumentation des
BSG (Urteil v. 06.03.2012 - B 1 KR 10/11 R - Rn),28ass die Regelungen der UN-BRK zu
unbestimmt seien, um ein subjektiv-6ffentliches iRéerzugeben (HessVGH Beschl. v.
16.05.2012 — 7 A 1138/11.Z — BR 2013 Heft 1 S..30dt daher nicht nachvollziehbar.
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Schliel3lich darf erwartet werden, dass der nateo@ssetzgeber seine Rechtsordnung
konsistent, d. h. in sich widerspruchsfrei und mitchlissig halt. Es darf erwartet werden,
dass er sie gegebenenfalls anpasst, indem er \awharvorschriften abschafft, andert oder
neue schafft, wenn ansonsten ein Widerspruch zugdschlossenen vélkerrechtlichen
Ubereinkommen entstiinde. Und wo er das gleichwichk tut, bedeutet das nicht, dass der
Birger / Einwohner aus einem qua Verfassung zunm@acht erhobenen Menschenrecht
keine konkreten Anspriiche im Sinne eines subjaiffientlichen Rechts herleiten konnte.
Genau das Gegenteil ist der Fall. Denn Art. 1 266G steht in direktem Zusammenhang
mit dem Muttergrundrecht der Garantie der Menscligdesaus Art. 1 Abs. 1 GG. Und
dieses wiederum ist von der rechtsstaatlichen Rechttzgarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG
erfasst. Dieser lauft einer Rechtsprechung zuwitlerdie Gewahrung eines Menschenrechts
mit dem Argument versagt, das Menschenrecht senbestimmt. Vielmehr muss sich das
entscheidende Gericht immer damit auseinanderrsetmdche Voraussetzungen erfillt sein
mussen, damit das Menschenrecht vor dem Hintergiandktuellen gesellschaftlichen
Gegebenheiten auch faktisch zur Geltung kommen.kaemiellich liegt es in der Natur der
Sache, dass eine globale Regelung wie die UN-Chantté auf jede nationale Besonderheit
eingehen kann. Vielmehr muss davon ausgegangeremettdss der einzelne Vertragsstaat in
Kenntnis und im Bewusstsein seiner eigenen nagond@echtsordnung den betreffenden
Vertrag unterzeichnet und sich insoweit nicht ndikgrrechtlich, sondern im Falle der
Bundesrepublik Deutschland samt ihrer Bundeslaadein gegeniber ihren eigenen Blrgern
und Einwohnern gebunden hat (Art. 1 Abs. 2 GG).

Schon gar nicht kommt es darauf an, ob, gdbe édi€harta im Hintergrund der UN-BRK
nicht, die UN-BRK flUr sich genommen fir die betegffle Regelungsmaterie eine sog. ,self-
executing rule” wére oder ob sie ohne eine weiteegde gesetzliche Ausformung einen
Anspruch des Menschen mit Behinderung im Sinnesesnbjektiv-6ffentlichen Rechts nicht
begrinden kénne (so aber, BSG, Urteil vom 06.0220B 1 KR 10/11 R - Rn. 23).

lll. Verdrangung von Leistungsausschlissen

Der Geltungsvorrang der UN-BRK bedeutet, dass Alasstatbestande in bestehenden
bundes- oder landesgesetzlichen Leistungsansprchen ganz oder teilweise nicht zur
Geltung kommen kénnen, solange und soweit Leisherghrankungen bei
uneingeschrankter Geltung entweder Menschen miinBelung infolge der aus der

Behinderung resultierenden besonderen Bedurftigeedie Leistung intensiver treffen oder
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der Leistungsausschluss statistisch nachweisbawidgeend Menschen mit Behinderung
betrifft.

Wenn man sich schon auf Europarecht beruft, wis dés BSG (BSG-Urteil v. 06.03.2012 -
B 1 KR 10/11 R - in Rn. 21) tut, um den dortigensfruch zu verneinen, dann sollte man
sich aber auch an die vom Européischen Gerich{ghagbH) vorgegebenen rechtlichen
Leitlinien halten. Das BSG misste dann konsequeeise auch mittelbare
Diskriminierungen (Sachs zu Art. 3 GG Rn. 311 uB¥erfGE 96, 288 (312f.)) durch seine
Rechtsprechung zu beseitigen suchen und, wo degsaeisbar ist, einen Anspruch auf

Leistungen zur Ermdglichung der Teilhabe zugestebes vermeidet es bisher weitgehend.

1. Leistungsanspriiche aus der UN-BRK

Anders als Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, der besagt, dessand wegen einer ihn oder sie
betreffenden Behinderung benachteiligt werden @ehachteiligungsverbot), enthalt die
UN-BRK nicht nur ein Diskriminierungsverbot, alsim ®echt auf Unterlassung, sondern
auch ein Gebot der Ermdglichung umfassender Tesllrabllen Lebensbereichen. Zwar sind
damit nicht per se konkrete Leistungsansprichéedeinderten Menschen verbunden.
Konkrete Leistungsanspriche des behinderten Mendaksen sich aber ableiten, wenn die
begehrte Leistung erforderlich ist, um die Teilhdlee behinderten Menschen zu
ermdglichen, indem die Behinderung im notwendigeaf3®lausgeglichen wird. Somit gibt
die UN-BRK ein Ergebnis vor. Wie dieses zu errerctst, hangt dann von der nationalen
Systematik ab.

Soweit die UN-BRK ein bestimmtes Ergebnis in Gestal Ermdglichung der Teilhabe des
behinderten Menschen in einem Lebensbereich vorgabtder Nationalstaat sicherzustellen,
dass dieses Ergebnis erreicht wird. Dabei ist @bighnicht an einem internationalen
Mindeststandard im Sinne des kleinsten gemeinsaheeners zu bemessen. Es geht
vielmehr um die Teilhabe am Leben in der Gemeirfsahaen einzelnen von der UN-BRK
angesprochenen Lebensbereichen in der Gesellstdsbfietreffenden Nationalstaates. Der
Nationalstaat muss dann entscheiden, wie er dedbung dieses vorgegebenen Ergebnisses
sicherstellt. Der Nationalstaat kann also, sowieittaspruch besteht, frei entscheiden, wie er
ihn erfullt. Das kann geschehen durch technisahestigye sachliche oder personliche Hilfen
oder deren angemessene Finanzierung im Rahmenimingduellen Férderung, als

Darlehen oder als Zuschuss oder durch Steuereeirigen. Um es klar zu sagen: Der Staat

entscheidet frei, wie er den Anspruch auf die Edimtigng umfassender Teilhabe erfullt,
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nicht inwieweit er ihn erfillt. Denn so weit, wiedStaat eine umfassende Teilhabe nicht
ermdglicht, liegt eine Benachteiligung vor, dietsals Diskriminierung erweist, wenn
rechtlicher oder tatsachlicher Anlass fir die Béteitigung allein oder Uberwiegend die
Behinderung ist.

Da also das Ergebnis durch die UN-BRK vorgegebgkasnmt es nur fur das Verfahren
darauf an, wie im Nationalstaat, also hier konkrddeutschland, das System der
Leistungsanspriiche ausgestaltet ist, von der Hriglivelcher Voraussetzungen die
Leistungsansprtiche abhéngen und welchen Begrenzsiggegebenenfalls unterliegen.
Anders herum gesagt: Der Nationalstaat darf zwanafahren zur
Anspruchsverwirklichung regeln, den Anspruch abeder ganz noch teilweise ausschliel3en
und seine Verwirklichung auch nicht durch unangesees Verfahrensregelungen vereiteln.
Und das gilt nicht nur in rechtlicher, sondern airctatsachlicher Hinsicht.

Bei Anwendung der UN-BRK kann es dazu kommen, dassIne vom nationalen
Gesetzgeber vorgesehene Tatbestandsvoraussetadegdreistungsbegrenzungen
unbeachtlich sind. Das ist immer dort und so weitkall, wo bzw. wie die geregelte
Leistung dem Grunde und der H6he nach erfordeidiclum die Teilhabe im erforderlichen
Mafl3e zu ermdglichen.

Nur dort, wo die deutsche Regelung gegeniber deohdlie UN-BRK gesetzten
Mindeststandard (fir Deutschland) ein Mehr an Edithermaoglicht, ist der deutsche
Gesetzgeber in der Setzung von VoraussetzungeBegrdnzungen im Rahmen der
verfassungsmaRigen Grenzen frei. Damit sind Leggnrangesprochen, die Uber einen nach
der UN-BRK falligen Nachteilsausgleich fur Menschei Behinderung hinausgehen.

Bei der Bemessung des von der UN-BRK vorgegebenadédtstandards ist in Rechnung zu
stellen, was in dem Teil der deutschen Gesellsctiaftals Vergleichsgruppe nicht
behinderter Mitmenschen heranzuziehen ist, al€ligtj d. h. unter den jenseits der
behinderungsbedingten Einschrankungen individwegketpenen Bedingungen wie als
aktueller empirischer Mindeststandard gilt. RelggdParameter sind beispielsweise

Ausbildungsstand, ausgeubte berufliche Tatigkaimiienstand und Alter.

Ein Beispiel: Sonach verbietet es sich beispielsweise, an eollfbtatige behinderte
Akademiker in einem Amte des hoheren Dienstes IlieséMalistdbe anzulegen wie an einen
nicht behinderten langzeitarbeitslosen Hartz-1V-Einger gleichen Alters ohne
abgeschlossene Berufsausbildung. Vielmehr musStdedard der nicht behinderten

Vergleichspersonen in demselben statusrechtlichehals Malistab gelten. Ansonsten
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entsteht ein unverhaltnismaiiges Teilhabedefizltagten des Behinderten, das mit der UN-

BRK nicht vereinbar ist.
2. Begrenzung von Leistungsbeschrankungen

Eine haufig Ubersehene oder hinweg geleugnete Wirkat, dass sich aus der UN-BRK eine
Begrenzung fur nach nationalem Recht vorgeseheistubgsbeschréankungen ergeben kann.
Diese Begrenzung fuhrt gegebenenfalls zu einer Eevweg des im nationalen Recht
vorgesehenen Leistungsanspruchs, wenn und sovseihsten eine behinderungsbedingte
Benachteiligung fir einen Menschen mit Behinderentgtiinde, die zu einer Verengung der
Teilhabemdglichkeit oder einer Diskriminierung ftihr
Dabei kann sich die Erweiterung beziehen auf:

a. den personlichen Geltungsbereich,

b. den sachlichen Geltungsbereich,

c. die Ausgestaltung des Leistungsanspruchs und / oder

d

. die Hohe des Leistungsanspruchs:
a. Personlicher Geltungsbereich

Die mogliche Erweiterung des personlichen Geltuagsibhs einer Leistungsnorm bezieht
sich nicht auf Menschen, die weder behindert noghiiglerten gleichgestellt sind. Sie kann
sich aber beziehen auf Gruppen von behindertenibden gleichgestellten Menschen, die
bislang von dem betreffenden Leistungsanspruchesuassgmen sind, obgleich sie die
behinderungsbedingte Benachteiligung, die ohneL.é&stungsanspruch besteht, ganz oder
teilweise so trifft wie diejenigen Menschen mit Beterung bzw. Gleichgestellten, die nicht

von der Geltung des normierten Leistungsansprugbgesmnommen sind.

Ein Beispiel: Um die kommunalen Haushalte von den Sozialhilfgalien u. a. der
Blindenhilfe nach § 72 SGB XII zu entlasten, hat NRW-Gesetzgeber die Landesleistung
u. a. des Landesblindengeldes geschaffen. Die itlgezgesetzliche Regelung von § 2 Abs. 1
S. 2 des Gesetzes uber Hilfen fur Blinde und Gelsérim Land Nordrhein-Westfalen
(GHBG NW) senkt die Blindenhilfe des Landes ab ¥otdung des 60. Lebensjahres ab. Der
Gesetzgeber geht ausweislich der Gesetzesbegrufidiisigrs. 12/2340) von zwei

Annahmen aus:
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1. Ab Vollendung des 60. Lebensjahres wirkt sich Btieid nicht mehr
existenzgefahrdend aus.
2. falls doch eine Existenzgefahrdung eintreten satibebestand im Leben zuvor
genugend Gelegenheit, entsprechend vorzusorgefalNdtilft die Sozialhilfe.

Die erste Annahme ist unzutreffend. Es ist nickeenbar, dass Menschen, die &lter als 60
Jahre sind, geringere blindheitsbedingte Nachbslaler Teilhabe in den verschiedenen
Lebensbereichen héatten, in denen die blindheitsigéelh Nachteile nach dem Willen des
GHBG-Gesetzgebers ausgeglichen werden sollen. Kavar die Notwendigkeit der
Kompensation der Blindheit im Bereich AusbildungliBeruf in diesem Alter bereits
abnehmen. Die Altersgrenze beruht offenbar auM@demutung, dass blinde Menschen, da
dies schwerbehinderten Menschen zur Zeit der Ggsleting des GHBG NW tariflich bzw.
gesetzlich zugebilligt war, mit Vollendung des &6bensjahres in die Rente bzw. den
Ruhestand uibertreten konnten. Aber das ist langeJme mit dem Ubertritt in Rente oder
Ruhestand ist ersichtlich keine Verringerung dedaBis an Nachteilsausgleich verbunden.
Da die Blindenhilfe zum Ausgleich blindheitsbedgtatsachlicher Nachteile vorgesehen
und diesem Zwecke gewidmet ist, ist vielmehr meeiErhéhung des Bedarfs zu rechnen.
Denn nach dem Ende des Berufslebens erhoht sichndeil des privaten Lebensbereichs auf
100 v. H. Und dort greifen Leistungen fir die Komgation der Blindheit in Ausbildung oder
Beruf des Dienstherrn, der tberértlichen Hauptfigsstelle /des Integrationsamtes sowie der
Arbeitsagentur nicht mehr.
Auch die zweite Annahme ist unzutreffend, soweatasich im Zeitpunkt der Vollendung
ihres 60. Lebensjahres Vorerblindete erfasst. Qgmade sie hatten auf Grund ihrer
behinderungsbedingten Benachteiligungen nicht thesghance zur rechtzeitigen
angemessenen Vorsorge. Hier ware also zumindesefferenzierung zwischen
Vorerblindeten und Alterserblindeten angezeigt game Denn wer als Vorerblindeter
behinderungsbedingte Nachteile hatte, aber nict8inrme der Sozialhilfe beddrftig ist und
daher nicht die einkommens- und vermégensabhaiigdenhilfe in Anspruch nehmen
kann, fallt durch das Raster und wird mit seinenitgerungsbedingten Nachteilen allein
zurickgelassen. Dies ist umso unverstandlicheAlédsserblindete, die nicht bedurftig sind,
gleichwohl Blindengeld nach GHBG erhalten.
Auf Grund des Alters als Anknupfungspunkt fur drelifferenzierte Kiirzung ist daher davon
auszugehen, dass hier eine Diskriminierung vorlidigtden vorerblindeten Menschen tber
60 Jahren ihre gleichberechtigte Mdglichkeit deifiede entgegen der UN-BRK nicht nur

im Vergleich zu nichtbehinderten Vergleichspersqrsemdern in diskriminierender Weise
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auch gegenuber ebenso, aber spater erblindetetelébigpersonen (teilweise) abschneidet.
Das ist rechtswidrig. Entsprechend ist die Restnikhicht anzuwenden und das die volle
Blindenhilfe (Blindengeld) blinden Menschen aucinnlauszuzahlen, wenn sie das 60.

Lebensjahr bereits vollendet haben, aber vorerétingren.

b. Sachlicher Geltungsbereich

Die mogliche Erweiterung des sachlichen Geltungsbkes einer Leistungsnorm bezieht sich
nicht auf korperliche, geistige oder seelische é&hnénkungen, die wegen mangelnder
Intensitat oder Dauer nicht als Behinderung im 8ider UN-BRK zu qualifizieren sind. Sie
kann sich aber beziehen auf solche anderen Eindalmgen, die, wenn sie zugleich mit der
einen Einschrankung vorliegen, fur deren VorliedenLeistung vorgesehen ist, zu einem
Leistungsausschluss fuhren. Es geht also um wedtiesehrankungen, die als negative
Tatbestandsvoraussetzungen anspruchsausschlief$&ad.w

Ein Beispiel: Die derzeitige gesetzliche Regelung von 8§ 3 Ahs@ 3 des Gesetzes Uber
Hilfen fur Blinde und Gehdrlose im Land Nordrheine®falen (GHBG NW) sieht eine
Kirzung des Blindengeldes vor, wenn der blinde Mbrmigleich anerkannt pflegebedurftig
ist und daher Leistungen aus der gesetzlichenmiexten Pflegeversicherung fir hausliche
Pflege bezieht. Zur Berechnung s. das obige Beispie
In der Begrindung zum Gesetzentwurf der Regieruakisbnen (LT-Drs. 12/2340) heildt es:
~Damit wird der Teilkongruenz von Leistungen delelgéversicherung und des
Blindengeldes Rechnung getragen und eine Doppelfieeung des Pflegebedarfs
verhindert.”
Der Gesetzgeber geht also von der Annahme ausBtlade iSd. GHBG, die zugleich
anerkannt pflegebedurftig, d. h. in eine der Pisdgien der gesetzlichen Pflegeversicherung
eingestuft sind, bestimmte Sachleistungen in Ardpnehmen oder vom Pflegegeld
einkaufen, die zugleich durch das Blindengeld abgkidwerden sollen. Daher sei in diesen
Fallen eine Kiirzung des Landesblindengeldes sdchécechtfertigt. Er nimmt also an, der
Blinde, der zugleich in eine Pflegestufe eingegsiftkdnne bei seinem Nachteilsausgleich
Synergien erzielen, die ohne Kirzung zu einer Dppkerung bzw. von einem der beiden
Leistungstrager eine Forderung Uber den BedarfallrsDiese Grundannahme ist in dieser
Allgemeinheit sachlich unzutreffend. Sie wiirde wssetzen, dass es Hilfebedarfe bzw.

technische oder persénliche Hilfeleistungen gile,sdwohl ein blinder Mensch als auch ein
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in eine der genannten Pflegestufen eingeordnetastiejedenfalls hat bzw. in Anspruch
nehmen muss. Dann tberschnitten sich insoweit élistingszwecke und Wirkungskreise
beider Leistungen, Blindengeld einerseits und Rfiedd oder Sachleistung andererseits,
jedenfalls teilweise. Aber was sollte in diesen f$bkeneidungsbereich fallen? Wer
pflegebediirftig ist, ist ja nicht zugleich blinddSGHBG. Und wer blind ist, ist nicht zugleich
pflegebediirftig iSd. Sozialgesetzbuches, ElfteshB&GB Xl). Das aber ware die logische
rechtliche Konsequenz, wenn man die Annahme, di&dezung der Blindenhilfe bei
gleichzeitiger Pflegebedurftigkeit zu Grunde liegtingent zu Ende denkt. Der vom
Gesetzgeber fiktiv vorausgesetzte synergetischeratismus existiert indes grundsétzlich
nicht. Tatsachlich verhélt es sich doch so, dassiderwiegende Teil der Blinden iSd. GHBG
NW die personliche Lebensfiihrung, d. h. insbesander alltaglichen Verrichtungen wie
Korperpflege, Einkaufen, Teilnahme am Verkehr eteitgehend selbststéandig bewaltigen
kann und zur Unterstitzung allenfalls technischéshiittel zur Wahrnehmung, zur
Orientierung und Kommunikation benétigt. Pflegebdatje in den Pflegestufen |1, 11 oder 11l
hingegen bendtigen ein Mindestmal3 an Hilfe beikdeperpflege, bei Verrichtungen im
Haushalt wie der Zubereitung von Mahlzeiten soweglBitung aul3erhalb der Wohnung. Und
das gilt auch dann, wenn sie normalsichtig odenédlls leicht sehbehindert sind, also nicht
unter die Leistungsberechtigten des GHBG NW fall2ie.Kreise der mit den jeweiligen
Leistungen zu kompensierenden Einschrankungen ldete® einerseits und der
Pflegebedurftigen andererseits sind sonach klareueender abgegrenzt und
Uberschneidungsfrei. Vielmehr ist es so, dassainéflegebedurftigkeit hinzutretende
Blindheit bzw. eine zur Blindheit hinzutretendedggbedurftigkeit regelméafiig zu einem
zusatzlichen Hilfebedarf fiihrt. Gemeint ist dangt @edarf an zusatzlichen Hilfeleistungen,
zumindest aber die Vertiefung eines vorhandenefelbdarfs, also ein hdherer qualitativer,
sachlicher, personlicher und/oder zeitlicher Aufd&iir die fallige Hilfeleistung. Dieser
Mehrbedarf bzw. Erstbedarf ist mit der am Regebialinessenen bedarfsorientierten Leistung
des anderen Einschrankungskompensationsfeldesatigeteckt.

Es kann auch nicht berechtigterweise davon ausgeganerden, wer blind und schwer
pflegebediirftig ist, sei damit automatisch ,in sgillVohnung gefangen® oder gar ,ans Bett
gefesselt” und bedirfe daher nur eines geringessrhtdilsausgleichs fur die Blindheit.

Die Kirzung des Landesblindengeldes fir Menschierguhleich pflegebedurftig iSd. SGB
Xl sind, knpft sonach nicht an einen sachlichear@rjenseits der Behinderung an und stellt
folglich eine diskriminierende Benachteiligung &rund einer Behinderung iSd. UN-BRK
dar. Nach dem Grundsatz ,Bundesrecht bricht Lamdést darf die Kirzungsvorschrift des 8
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3 Abs. 2 und 3 GHBG sonach nicht mehr angewendeteme es sei denn, die dem
Gesetzgeber vorschwebende Doppelférderung warerigekall amtsarztlich festgestellt.
Jede automatische Kirzung des Landesblindengeldéarand dieser Vorschrift ist also
wegen VerstoRes gegen die UN-BRK rechtswidrig. Reehtswidrigkeit kann auch nicht mit
Verweis auf den einkommens- und vermégensabhéandigspruch auf Blindenhilfe nach 8
72 SGB XII geheilt werden.

Und soweit die Kirzungsregelung nicht angewendetl@redarf, ergibt sich bei Missachtung
dieser Rechtsfolge, dass ein Leistungsanspructbietder Differenz zum Regelbetrag des

Blindengeldes entsteht.

c. Ausgestaltung des Leistungsanspruchs

Wo ein Leistungsanspruch nach nationalem Rechinnoestimmter Form gewéhrt wird,
kann sich aus der UN-BRK ergeben, dass er auchderar Form zu gewahren ist, wenn
ansonsten eine behinderungsbedingte Benachteiligstmustellen ware. Das betrifft
namentlich solche Leistungsanspriche, die niclg e@istung in Geld, sondern eine Sach-

oder Dienstleistung vorsehen.

Ein Beispiel: Ein Mensch hat mehrere chronische Erkrankungerjedefir sich zu einer
Behinderung fuhren. Auf Grund der anderen Behinugsind die bei der, der einen
Behinderung zu Grunde liegenden, Erkrankung getgndedikamente bei diesem
Menschen ausnahmsweise kontraindiziert. Denn biefiiwegen der Kombination beider
Erkrankungen bei diesem Menschen zu schadlicheemMaikungen, die ohne die
zusatzliche Behinderung nicht auftraten. Um diesgdlichen Nebenwirkungen zu
vermeiden, muss auf ein Praparat zurtickgegriffemlere das, da tblicherweise nicht
notwendig, nicht vom Gemeinsamen Bundesausschuls Positivliste im Sinne des
Leistungskatalogs der gesetzlichen Krankenversicigeaufgenommen wurde. Wenn nun der
mehrfach behinderte Mensch das fir ihn allein gestiyund daher notwendige Medikament
haben will, muss er den Aufpreis, wenn nicht gar glanze Medikament selbst bezahlen.
Dadurch wird er auf Grund seiner (zusatzlichen)iBa¢érung benachteiligt, wenn nicht die
(Mehr-)Kosten auf Grund einer individuellen Ausnahgieichwohl von der gesetzlichen
Krankenversicherung als notwendig anerkannt undnisimemen werden. So wird er auf
Grund einer Behinderung gegeniiber denjenigen Legirossen benachteiligt, die nicht

zugleich die zusatzliche Behinderung haben. Umdiree Diskriminierung auf Grund der
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(zusétzlichen) Behinderung zu vermeiden, ist alsdKéstentbernahme durch die gesetzliche
Krankenversicherung fur das andere bzw. teurerelRdetent in diesem Einzelfall angezeigt,
und zwar auch dann, wenn der Gemeinsame Bundebkassseiner individuellen Ausnahme

nicht zugestimmt hat.

d. Hohe des Leistungsanspruchs in Geld

Die Leistung, die gegebene Nachteile ausgleichgsn@inkommens- und
vermodgensunabhangig eigenanteilsfrei gewahrt werlesonsten ist wiederum eine
Benachteiligung gegentber nichtbehinderten Verg#gersonen gegeben, die die im
Vergleich mit Nichtbehinderten unverminderte Tellban in der Vergleichsgruppe als

adaquat angesehenen Formen der Lebensgestaltubgedem Feld unmoglich macht.

Ein Beispiel: Benotigt ein behinderungsbedingt pflegebedirftidensch so viel Pflege, dass
der Zuschuss zu den Pflegekosten aus der gesetzlRftegeversicherung nach dem
Sozialgesetzbuch, Elftes Buch (SGB XIl) nicht audrgium die Kosten zu decken, dann ist er
auf Hilfe zur Pflege angewiesen. Diese ist denzieitt im SGB XI, sondern im SGB XII, also
dem Nachfolgegesetz zum Bundessozialhilfegesetel@S)eregelt. Die Hilfe zur Pflege

wird wie jede andere Leistung der Sozialhilfe nmkemmens- und vermdgensabhangig
gewahrt (s.a. Beispiel unter B. II. 5.).

Der Anknupfungspunkt fur diese Benachteiligung getdper nichtbehinderten
Vergleichspersonen ist die Behinderung, die dieehdPflegekosten verursacht. Insoweit ist
eine Diskriminierung auf Grund der BehinderungZastellen, die sich genauso auswirkt, wie
wenn der Behinderte von seinem Arbeitgeber bzwn&teerrn auf Grund seiner Behinderung
einfach ein geringeres Entgelt (Lohn) oder einéengere Alimentation (Gehalt) erhielte als
nicht behinderte Vergleichspersonen in derselbegdiigruppe und —stufe bzw.
Besoldungsgruppe mit demselben Besoldungsdienstadktisch trifft diese rechtswidrige
Regelung v. a. die wenigen pflegebedurftigen Bedvitah, die gleichwohl Vollzeit arbeiten
gehen und unter ihnen inshesondere diejenigen auhsthulabschluss. Sie fuhrt tatsachlich
dazu, dass auch viele Schwerbehinderte, die anvailtkeit arbeiten konnten, max. drei
Stunden taglich arbeiten, weil mehr zu arbeiteh 8ic sie nicht auszahlt.

Auch der behinderungsbedingten Beschrankung voansitin Gesetzen vorgesehenen

Leistungen setzt die UN-BRK Grenzen. Das gilt geniéifd Grundsatz ,Bundesrecht bricht
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Landesrecht" auch dort, wo spezielle Landesgesatizel eistung vorsehen, die es im Ubrigen
Bundesgebiet nicht oder so nicht gibt. Auf die e@nideispiele zum GHBG NW wird hier

verwiesen.

3. Begrindung noch nicht normierter Leistungsansprighe

Ob daruber hinaus, aus der UN-BRK ein im nation&enht noch nicht bestehender, dem
Leistungsgrunde nach neuer Leistungsanspruch, @tejelerden kann, sofern er in der UN-
BRK nicht schon explizit enthalten ist, ist einevdia getrennt zu beantwortende Frage.

Die Antwort, der sich das BVerfG bislang enthalbteh (Sachs zu Art. 3 GG Rn. 305), lautet:
Ein im nationalen Recht noch nicht enthaltener tugigsanspruch fir Menschen mit
Behinderung lasst sich aus der UN-BRK nur, aber@mdann ableiten, wenn und soweit die
potenziell zu gewéahrende anspruchsgegenstandlieiséubhg geeignet, erforderlich und
angemessen ist, um eine behinderungsbedingte Benagng bei der Wahrnehmung eines
in der UN-Charta, in der EMRK, der EU-Charta odemdGG festgeschriebenen
Menschenrechts auszugleichen. So ,wird der Tathdslar ,verbotenen Benachteiligung’
durch das Element der unzulanglichen Kompensahanakterisiert und so die Perspektive
der weiteren Rechtmafigkeitsprifung auf Anfordeaimgn positive staatliche Leistungen
eingestellt.” (Sachs zu Art. 3 GG Rn. 313).

Dabei bezieht sich die Geeignetheit zum Ausgleichtrauf eine Benachteiligung nach den
Buchstaben des Gesetzes, sondern auf die faktigammirkungen fir den Menschen mit
Behinderung im Vergleich zu von dieser konkretehiBéerung nicht betroffenen Menschen
mit und ohne Behinderung.

Erforderlich heil3t wie immer, dass es alternatin&eyleich geeigneten Mittel gibt, um die
Benachteiligung auszugleichen.

Und die Angemessenheit (Verhaltnismaligkeit im emg&inne) bezieht sich auf das
Ergebnis einer Abwagung der widerstreitenden Istar. Dabei ist der Aspekt der mit dem
Nachteilsausgleich gegebenenfalls verbundenen Kastd finanziellen Belastungen zu
Lasten der Gemeinschaft kein Mal3stab (s. dazu divekt im Anschluss). - So kann dann
auch nicht mehr, wie bisher haufig anzutreffen,aliee Behinderungsgruppe gegen die
andere argumentativ dergestalt ausgespielt wed#es, der eine Behinderte mit dem
unzureichenden Nachteilsausgleich zufrieden sdie, seeil ansonsten fir die anderen

Behinderten nicht mehr gentigend Geld lbrig seijhmmbehinderungsbedingten Nachteile —
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ebenfalls unvollstdndig - auszugleichen. Fiur ehlesthtes Gewissen des einen Behinderten
gegenuber dem anderen ist hier kein Grund gegeben.

4. Kein Finanzierungsvorbehalt

Oft wird den berechtigten Belangen von MenschenBeltinderung entgegengehalten, die
Erflllung ihrer ,Winsche" sei mit erheblichen Kasteerbunden und jedenfalls auf mittlere
Sicht nicht finanzierbar. Ihr Verlangen sei daheverhaltnismafig, weil unangemessen.
Zwar sieht Art. 4 Abs. 2 UN-BRK vor, dass sich jeffertragsstaat hinsichtlich der
wirtschatftlichen, sozialen und kulturellen Rechéepilichtet, die UN-BRK schrittweise
Lunter Ausschopfung seiner verfigbaren Mittel* ursgizen. Damit ist aber kein
Finanzierungsvorbehalt dergestalt gemeint, das¥ekragsstaat die mogliche Finanzierung
entsprechender Mal3nahmen ad ultimo aufschiebedier8letroffenen unbegrenzt vertrésten
kann. Vielmehr muss, wo die Finanzierung moégli¢hdas Menschenrecht zur
Verwirklichung gebracht werden. So gilt der Finambharkeitsvorbehalt (nicht
Finanzierungsvorbehalt) denn nach der Vorschridhgunbeschadet der in diesem
Ubereinkommen enthaltenen Verpflichtungen, die réerh Volkerrecht unmittelbar
anwendbar sind“. Der deutsche Staat, der fur JalBinge und Interessen Geld verausgabt,
kann das Argument, dass die mit dem Nachteilsaiecbgierbundenen Kosten nicht
finanzierbar seien, nicht berechtigterweise inWli@agschale werfen. - Bei
Entwicklungslandern mag das anders sein. Dazu zé@fier weder Hessen noch die anderen
Bundeslander. Der HessVGH (Beschl. v. 16.05.20T22-1138/11.Z) liegt daher falsch.
Denn Unterschiede bei der Gewahrung desselben Mensechts dirfen nicht finanziell
begriindet werden. - Sonst kdnnte man mit dersébgamentation z.B. die offentliche
Trinkwasserversorgung auf dem Lande einstellene-mder UN-Charta festgeschriebenen,
von der Bundesrepublik Deutschland mit vereinbauteth anerkannten, Menschenrechte
stehen nicht unter Finanzierungsvorbehalt. Esiedinehr Aufgabe der nationalstaatlichen
Politik, die einzelnen Lebensbereiche unter Beawhtton Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit so zu gestalten, dass Kosten fur etviNaghteilsausgleiche moglichst gering
ausfallen, so z. B. durch eine rechtzeitige Beriatitgjung des Aspekts der Barrierefreiheit
von Gebauden, Verkehrsanlagen, Informationsangehse. bereits im Stadium der
Planung. Und wo der Nachteilsausgleich unvermei@#d kostet, ist dieses in die Hand zu
nehmen und zweckgerecht fur die tatsachliche Vé&heirbarkeit des Menschenrechts zu

verausgaben. Diese Verwendung hat dann unter staghtichem Blickwinkel - in Ausgleich
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der Demokratie, etwaig entgegenstehenden andegeriRrioritdten der Mehrheit im
Wabhlvolk oder seiner politischen Reprasentanz -\d@mang.

D. Kritik an der Rechtsprechung des Bundessozialgahts

Vor diesem Hintergrund ist die Rechtsprechung desdBssozialgerichts zu betrachten, das
als oberstes Fachgericht im Bereich des SoziakeBaliance zwischen sozialstaatlichen
Versprechen und begrenzten finanziellen Ressoureetustellen hat, ohne sich dabei
allerdings an die Stelle des Gesetzgebers zu sdixemplarisch soll hier eine Entscheidung
herausgegriffen werden, die zwar von der Bedeutiinden betroffenen Menschen mit
Behinderung nicht existenzielle Not brachte, dieralon ihrer Argumentationsweise
symptomatisch ist fir das, woran die sozialgerich Rechtsprechung noch heute vielfach
.Krankt". Es ist dies die Beurteilung zu entscheuier Sachverhalte vom Ergebnis her die
eine oft ,ful’leidende" Begriindung nach sich zibkt,der der betroffene Mensch,
insbesondere jener mit Behinderung, in seinem hégten Interesse bei Gericht nicht mehr

das verfassungsmalfig garantierte rechtliche Gatdetf

|. Die Entscheidung des BSG

In seiner Entscheidung (BSG, Urteil v. 18.05.2018B,3 KR 10/10 R -) hatte das
Bundessozialgericht darliiber zu entscheiden, okrmeésetzlichen Krankenversicherung
versicherte Kinder und Jugendliche Anspruch auS@legung mit einem Sportrollstuhl zur
Teilnahme am Vereinssport haben. Es hat die Revies Kl. zuriickgewiesen. Zur
Begriindung stellt das Bundessozialgericht mit Beawfgdie UN-BRK im Wesentlichen
folgende Thesen auf:

* Der geltend gemachte Anspruch sei nicht BestandésilAnspruchs auf unmittelbaren
Behinderungsausgleich. Alle weiteren mittelbarersgleichsmalRnahmen im Rahmen
eines Basisausgleichs lagen, Bedurftigkeit vorasesigé in der Zustandigkeit des
Sozialhilfetragers im Rahmen der Eingliederungshi®b diese vorliegend
einschlagig sei, konne dahinstehen, da der Klnfdle nicht beddrftig sei.

* Die UN-BRK vermittele dem Einzelnen kein subjekdiffentliches Recht, ein
konkretes und der persénlichen Mobilitat dienerdiélsmittel von einem bestimmten

Leistungstrager verlangen zu kénnen.
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* Die Bundesrepublik Deutschland trage den allgenmeMenschenrechten fur
Menschen mit Behinderung ausreichend durch daseglegte Leistungssystem des
SGB und insbesondere durch dessen Neuntes ([Bebhbilitation und Teilhabe
behinderter Menschen - SGB 1X) Rechnung.

» Dariber hinaus kénnten keine konkreten Ansprickadau UN-BRK hergeleitet
werden, die den nach dem Gesetz zustandigen Lg&téger zu einer einkommens-
und vermoégensunabhéngigen Leistung zur Ermoglichmmigissender Teilhabe des

Menschen mit Behinderung verpflichten.

ll. Stellungnahme

1. Traum und Wirklichkeit

Dem vorzitierten Urteil des BSG fehlt es jedenfalisht an der nétigen Klarheit. Eindeutig
geht der 3. Senat offenbar davon aus, dass in Cidatsl schon alles in Ordnung sei, die
Interessen der Menschen mit Behinderung hinreiclgemehhrt seien und daher auch vor dem
Hintergrund der UN-BRK kein gesetzgeberischer Hangsbedarf bestehe und schon gar
keine Anpassung der Rechtsprechung des BSG erfictdsei.

Tatsachlich aber fuhrt das zergliederte Systensdeialen Sicherungen in Deutschland dazu,
dass Menschen mit Behinderung von einem Buch desl§esetzbuches in das andere und
von einem Leistungstrager zum anderen Leistungstr@@schickt, ja verschoben werden,
ohne dass am Ende ein sachgerechtes Ergebnis karaug das dem betroffenen Mensch
mit Behinderung umfassende Teilhabe ohne Diskrienimg ermdglicht. Hintergrund ist,
dass jede Stelle nur ihr - gemessen an den gestél#rausforderungen meist zu knappes -
Budget im Blick hat und sich genotigt sieht, betagth Anliegen ,abzuwimmeln”, um im
finanziellen Zielkorridor zu bleiben. So greiftadtch das Prinzip des "Heiligen Florian®.

Und der Mensch mit Behinderung hat das NachsehenEAde landet er mit seinem
Anspruch im Zweifel im Bereich der Sozialhilfe, dreilich nur einkommens- und

vermodgensabhangig gewahrt wird.

2. Behinderung + Sozialhilfe = Hartz-1V-Niveau

In der Sozialhilfe aber ist der NachteilsausgléiadhMenschen mit Behinderung nicht richtig

verortet. Denn die einkommens- und vermdgensabbéar@ewahrung der notwendigen
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Hilfen fuhrt letztlich dazu, dass, wer tber Einkoemmund Vermégen oberhalb der
Bemessungsgrenzen (derzeit 764,- € Einkommen nmicmathd 2.600, -€ Vermoégen) verflgt,
zu einem Eigenanteil an seinem eigenen Nachteg$siok herangezogen wird. Damit aber
findet niemals ein wirklicher Nachteilsausgleichtstweil nicht behinderte
Vergleichspersonen mit gleichem Einkommen und Veranddiesen Eigenanteil nicht
bringen miussen und also entsprechend mehr Geldereim Gestaltung ihres Lebens zur
Verfiigung haben. Diese Folge trifft insbesondeegetiigen Menschen mit Behinderung, die
trotz der Behinderung und der damit verbundenenlivernisse erwerbstatig sind. Sie
werden nicht wie ein gleichwertiges Mitglied dergglischatft in derselben beruflichen
Funktion behandelt. Vielmehr werden sie finanzyeltellt wie ein Hartz-IV-Empfanger, der
nicht erwerbstatig ist, obwohl er nicht oder nisbtbehindert ist, dass er nicht arbeiten
kénnte. Wer sich Mihe gibt und sich anstrengtztdsr mit der Behinderung verbundenen
Schwierigkeiten erwerbstétig zu sein, wird genaaustoandelt wie derjenige, der sich ,auf
seiner Behinderung ausruht”. — Die Frage, ob sashwirtschaftlich lohnt, darf gestellt
werden. Und sie kann auch klar beantwortet werblem, wirtschaftlich lohnt sich das nicht.
Dieses unwiderlegliche Ergebnis steht im Widersprzic den Zielen der UN-BRK. Diese
will fir Menschen mit Behinderung die Moglichkegrdumfassenden Teilhabe ohne
Diskriminierung auf Grund der Behinderung schafleam widerspricht es, Menschen mit
Behinderung ungeachtet ihrer personlichen Leistotmgrwerbsleben auf Sozialhilfeniveau
abzuspeisen und einzufrieren und somit ,auf dasligesaftliche Abstellgleis zu schieben”
ohne Chance, sich daraus durch eigene Leistungfzeién. Die UN-BRK verlangt fur
Menschen mit Behinderung, die fir die Gesellschmghr Leistung erbringen als lediglich
lebendig zu sein, also schlicht zu existieren, inmehr die Sicherstellung des
Existenzminimums auf Hartz-IV-Level, sondern died¥énhkeit der Teilhabe, wie sie

Menschen in ansonsten gleicher Situation ohne etietiende Behinderung haben.

3. Keine Hilfe vom BSG

Doch wie gesehen: Selbst wer klagt, hat kaum Chreagéein sachgerechtes Urteil. Um es
klar zu sagen: Nicht jeder gestellte Anspruch etbhtigt. Und nicht jedes Urteil ist falsch.
Aber es ist doch die Tendenz erkennbar, die aufgewen Rechtsfragen nur durch die
Jfiskalische Kostenbrille" zu beurteilen. Hier gelleigentlich die UN-BRK hilfreich sein.
Doch sie wird von den entscheidenden Stellen, deciiRechtsprechung, zu oft einfach

beiseitegeschoben. Die moglichen Grinde dafurwgitiltig. Jedenfalls sind diejenigen, die
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an sich berufen sind, den Menschen mit Behindenuiitger beneidensunwerten Lage zur
Seite zu stehen, in dieser Beziehung mitunter kgegs hilfreich. Die oben zitierte

Entscheidung des BSG ist hierfur bedauerlicherweiiséaradebeispiel.

4. Verfassungswidrige Verkennung des Menschenrechts

Der Ansatz des BSG ist ein klarer Verstol3 gegetegeés Verfassungsrecht und gegen das
Volkerrecht. Das BSG (Urteil v. 18.05.2011, - B RK0/10 R -) verweigert Menschen mit
Behinderung - unter Verkennung des Rangs der UN-BR¥er deutschen
Rechtsquellensystematik - einen eigenanteilsfrii@chteilsausgleich in Ausfillung des
Sozialstaatsprinzips auf Grund des zergliedertespArchsgeflechts des Sozialgesetzbuches.
Denn es verweist sie auf die einkommens- und veem&gphéngigen Leistungen der
Sozialhilfe. Damit gesteht es ihnen nicht das gleiRecht auf ein Leben ohne
behinderungsbedingte Nachteile wie nichtbehindeéviengleichspersonen zu. So verweigert
das BSG Menschen mit Behinderung das Menschenaetl@chutz vor willkirlicher
Eigentumsentziehung aus Art. 17 Nr. 2 UN-Charta auceine soziale Ordnung, in der die
allgemeinen Menschenrechte verwirklicht werden,Aus28 UN-Charta. Das BSG spricht
Menschen mit Behinderung damit konkludent eineitatat andere Menschenwirde als
anderen Menschen (ohne Behinderung) zu. Damitaférsts nicht nur gegen die
Menschenwirdegarantie aus Art. 1 Abs. 1 (iVm. A)S5G. Denn es gibt nur eine allen
Menschen eigene Menschenwirde. Es versto3t auemgiegm allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG und ds®hdere Benachteiligungsverbot aus
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG. Das Grundgesetz gesteht@amdrechtstrager das Grundrecht
unabhangig von personlicher Leistungsfahigkeitla.es erklart sogar, dass niemand wegen
seiner Behinderung benachteiligt werden darf. ¢ davon aus, dass Menschen mit
Behinderung den anderen Menschen gegeniber glegaditigt und mit derselben Wirde
ausgestattet sind (Art. 1 Abs. 1 GG) und keinelfeaMenschheit mit anderen Rechten und
Pflichten darstellen. Und das ist keine deutsctimdirng. Nein, auch die UN-Charta (iVvm.
Art. 1 Abs. 2 GG) macht keinen Unterschied zwisclramrmalen” Menschen einerseits und
Menschen mit Behinderung andererseits.

Das BSG (Urteil v. 06.03.2012 - B 1 KR 10/11 R - Rfh) glaubt, seine unzutreffende
Rechtsansicht darauf stiitzen zu kénnen, dass auBliopaischen Rahmen, namentlich in
der ,Konvention zum Schutze der MenschenrechteGmuohdfreiheiten - Européischen
Menschenrechtskonvention (EMRK)“ des Europarates 04.11.1950 mit Stand 01.06.2010
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und der ,Charta der Grundrechte der EuropaischeariJaGrundrechte-Charta (EU-
Charta)“ (2010/C 83/02 DE 30.3.2010 Amtsblatt derdpaischen Union C 83/389) keine
besonderen Menschenrechte fir Menschen mit Behinddtodifiziert sind, wenn man
einmal vom Diskriminierungsverbot zu Gunsten Bebmer in Art. 21 Abs. 1 EU-Charta
absieht. Daher kbnne von einer volkergewohnheitglieben Anerkennung der aus den
Menschenrechten fir Menschen mit Behinderung falgarKonkretisierungen der UN-BRK
nicht ausgegangen werden. Die Grundlage ist ricblig Schlussfolgerung ist falsch. Denn
sie ,zaumt das Pferd von hinten auf‘. Wenn die deregelten Menschenrechte vom
Normgeber als allgemein im Sinne von ,fur alle Meren“ und also auch fur jene mit
Behinderung guiltig intendiert sind, besteht keiievleranlassung oder gar Grund, fur
Menschen mit Behinderung gesonderte Normen zusemasder die Rechtsfahigkeit von
Menschen mit Behinderung oder irgend einer andstiaistischen Minderheit insoweit
gesondert zu regeln.

Die Menschenwilrdegarantie aus Art. 1 Abs. 1 GGieerbes gerade, Menschen ihre
gleichwertige Subjektsqualitat abzusprechen undesliglich fiir fremde Interessen zu
,verobjekten”. Das gilt auch, wenn es der Inhaler fiemden Interesses mit den Behinderten
»gut meint".

Die Rechtsprechung des BSG zielt ersichtlich aléeihKosteneindAmmung ab. Sie verfolgt
insoweit ein legitimes Ziel.

Dies zeigt allerdings, dass die UN-Charta fur Méescmit Behinderung tatsachlich nicht
ausreichend ist und wie notwendig deshalb die UNcEBSR

5. Verfassungswidrige Missachtung rechtsstaatlicheGrundsatze

Und ein Weiteres kommt hinzu, das aus juristis&ieht mindestens ebenso
beanstandenswert ist: Mit seiner Argumentationssveesstoit das BSG, das immerhin ein
deutsches oberstes Bundesgericht ist, gegen elaraerdtionale und internationale
rechtsstaatliche Grundséatze:

Das BSG verstol3t gegen das Menschenrecht auf wieks&echtsschutz durch die Gerichte
aus Art. 8 UN-Charta. Denn es versto(3t gegen dasdeecht auf rechtliches Gehor vor
Gericht aus Art. 103 GG. Denn vom BSG werden dteoffenen Menschen mit Behinderung
mit ihren Einwénden aus der UN-BRK nicht bzw. nichtachangemessenem Mal3e gehort.
Art. 103 Abs. 1 GG bestimmt: ,Vor Gericht hat jeshemn Anspruch auf rechtliches Gehor."”
Dieses ,prozessuale Urrecht" (BVerfGE Bd. 6 S.1#2,Bd. 55 S. 1, 6; Bd. 63 S. 332, 337,
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Bd. 70 S. 180, 188; Bd. 107 S. 395, 408; SchmaBkimmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf zu
Art. 103 GG Rn. 1), das sich auch in Art. 14 Absintl 3 IPBPR und Art. 6 Abs. 1 und 3
EMRK sowie als fundamentaler Grundsatz des UniamsgSchmahl aaO. Rn. 2 u. V. a.
EuGH Slg. 1979, 461, Rn. 8 ff. - Hoffmann La RosheRspr.) in Art. 47 EU-Charta findet,
steht damit in direktem funktionalen Zusammenhartgler Garantie effektiven
Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG (Schmahl RaO1). ,Das AuBerungsrecht ist nur
sinnvoll, wenn der Berechtigte damit die gericlitédEntscheidung beeinflussen kann."
(Schmahl aaO. Rn. 9; Sachs zu Art. 103 GG Rn.2i@se Moglichkeit wird ihm
abgeschnitten, wenn ihm das rechtliche Gehor gdar teilweise versagt wird, d. h. er
entweder vor Gericht gar kein Gehor findet oderelime seiner Argumente nicht oder
suboptimal angemessen in der stattzuhabenden Amgdmgpricksichtigt und erwogen
werden. Mit ,jedermann” sind auch Menschen mit Bdkerung gemeint. Das Grundrecht auf
rechtliches Gehor vor Gericht ist nicht blof3 eimfelles Grundrecht. Die rechtsstaatliche
Garantie des rechtlichen Gehdrs vor Gericht bedeudbt lediglich, dass sich das Gericht
anhoren muss, was er oder sie vortragen méchteedeutet auch, dass die vorgetragenen
Argumente voder Entscheidung mit anderen, gegenlaufigen, Aequen abzuwagen sind.
Und diese Abwagung hat unter Beachtung von Zwecklohalt von allgemeinen
Rechtsgrundsatzen, Verfassung und Gesetzen zgeamnfddabei kommt es insoweit auch auf
die richtige Gewichtung der vorgefundenen Vorseénifim Verhéltnis zu einander an. Diese
wird maf3geblich durch ihren Rang in der Rechtsguéikerarchie bestimmt.

Indem das BSG (Urteil v. 18.05.2011, - B 3 KR 10RL6) den Rang der UN-BRK nicht bzw.
falsch bestimmt hat, leidet seine Entscheidungrweiteem Abwagungsmangel, der, weil er
im Sinne adaquater Kausalitat fur das Entscheidenggbnis ursachlich ist, nicht nur zur
Rechtswidrigkeit, sondern zur Verfassungswidrigkleit getroffenen Entscheidung fuhrt.
Denn insoweit ist das Grundrecht auf wirksamen Rschutz (Sachs zu Art. 103 GG Rn. 48)
des Menschen mit Behinderung verletzt. Und dadeshAbwagungsmangel als ,,conditio
sine qua non* fur das Entscheidungsergebnis haedlis&ére die Entscheidung aufzuheben.
In der Entscheidung des BSG liegt zugleich ein W& gegen das Willktrverbot. Er wére
hier nur dann nicht festzustellen, wenn sich da& B#ireichend mit der Frage beschattigt
hatte, ob vor dem Hintergrund der UN-BRK der Ausgtiiedbehinderungsbedingter Nachteile
im Wege der Sozialhilfe nach dem Sozialgesetzbnwilftes Buch, (SGB XIl) tberhaupt
noch einkommens- und vermégensabhéngig und mititer Abverlangen eines Eigenanteils
des Menschen mit Behinderung gewahrt werden das. ®ericht hatte sich damit

beschaftigen missen, ob die sozialhilferechtlicedBftigkeit des Antragstellenden als
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Bedingung fir die Gewahrung eines Nachteilsaudggeiberhaupt noch rechtskonform ist
und vor dem Hintergrund héherrangiger Rechtsnorbestehen kann. Diese —
zugegebenermal3en neue — Frage zu beantwortegshBS& (BSG, Urteil v. 18.05.2011, -
B 3 KR 10/10 R — und zuvor bereits BSG, Urt. v.0B2009 - B 8 SO 32/07 R - BSGE 103,
171 -) jedoch umgangen, indem es nur auf die madgeBedurftigkeit des Kl. verwiesen hat.
Das Recht auf uneingeschrankte und effektive Amerrg der Rechtsfahigkeit zur Justiz
aus Art. 6 bis 8 UN-Charta bzw. Art. 12 UN-BRK laaich nicht nur eine formelle Seite. Es
schliel3t mit ein, dass die Interessen von MensatieBehinderung vor Gericht auch
tatsachlich Gehor im Sinne von ,sachangemesseBetinjahl aaO. Rn. 1) inhaltlicher
Beachtung finden. Bislang ist das in Deutschlamgklenur vereinzelt erkennbar. Ein
Negativbeispiel ist die oben bereits kritisiertadeheidung des BSG (BSG Urteil v.
06.03.2012 - B 1 KR 10/11 R -), die obendrein dean@satz des fairen Verfahrens
missachtet.

E. Fazit

Die allgemeinen Menschenrechte aus der UN-Chandemedurch die UN-BRK lediglich
konkretisiert. Sie genief3en auf Grund ihres volkemghnheitsrechtlichen Charakters in
Deutschland von Verfassungs wegen Geltungsvorraggrgiber ihnen inhaltlich
zuwiderlaufenden bundes- und landesrechtlichen Mormie allgemeinen Menschenrechte
kénnen im Lichte der UN-BRK zur Verdrangung vondtangsausschlissen und
Leistungsbeschrankungen bis hin zur Etablierung@nkeistungsansprtiche fuhren. Das ist
die notwendige rechtliche Konsequenz aus UN-CharthUN-BRK, sofern dies erforderlich
ist, um eine umfassende Teilhabe von Menschen atitriBlerung in der deutschen
Gesellschaft zu erméglichen, die - gemessen ahatsnssituation nicht behinderter
Vergleichspersonen - frei von Diskriminierung ist.

Daher bleibt zu wiinschen, dass alsbald die Frdgeimbehinderungsbedingter Nachtell
vorliegt, der auszugleichen ware, nicht mehr im Qergleich unter ,Behinderten”, sondern
im jeweiligen Quervergleich mit Nichtbehindertenainsonsten vergleichbarer
Lebenssituation beantwortet wird. Es muss so waitrken, dass der Ausgleich
behinderungsbedingter Nachteile fir Menschen mitiigkerung aus dem Sozialhilferecht
herausgel6st und in ein umfassendes Antidiskrimumigs- und Teilhabegesetz aufgenommen

werden wird.
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Dieses muss Anspriche auf Nachteilsausgleich aividiellen Bedarf ausrichten. Es darf
nicht mit am Durchschnitt bemessenen Pauschalieruagoeiten, weil ansonsten der
Nachteil des einen Behinderten nicht ausgeglichieth, wahrend ein anderer zu viel und
mithin einen unangemessenen Vorteil erhalt.

Erst wenn Menschen mit Behinderung keinen einkonsmend vermdgensabhangigen
Eigenanteil an dem Ausgleich ihrer behinderungsigtdn Nachteile mehr leisten mussen,
wenn sie nicht mehr ungeachtet ihrer personlichestung auf Hartz-1V-Niveau eingefroren
und damit ,auf das soziale Abstellgleis geschoheefden, sind sie wahrhaft gleichberechtigt
und auf Augenhdhe mit nichtbehinderten Vergleichsmpaen.

Leider tut sich die Rechtsprechung bis dato grafllsrdchwer, hier entsprechende
wegweisende Akzente zu setzen.

Um die Entwicklung zu dem nétigen Paradigmenwechselnterstiitzen, sollte daher fur
Verwaltungsverfahren und Gerichtsprozesse untegilBping von Menschen mit
Behinderung als Partei ein unabhangiger, weisueigsfiertreter des offentlichen Interesses
installiert werden, der die Interessen der MenschigiBehinderung im Allgemeinen
wahrnimmt und auf eine hinreichende Beachtung iteentserheblichen Belange achtet und
hinwirkt. Er sollte selbst behindert sein und imrdann am Verfahren beteiligt werden
mussen, wenn und soweit der betreffende MenscBehminderung das wunscht.

F. Ausblick

Je mehr die UN-BRK im allgemeinen Bewusstsein,essindere der Entscheidungstragenden
in Politik, Verwaltung und Rechtsprechung, ankommso mehr werden bestehende
Regelungssysteme und Regelungsinhalte hinterfragiem. U. a. folgende Fragestellungen
drangen sich auf:
- Konkretisiert UN-BRK (insb. Art. 10 und 5) das Reelf Leben aus Art. 3 UN-
Charta bzw. das Recht auf Freiheit von grausammeuaschlicher Behandlung aus
Art. 5 UN-Charta zu einem Recht auf Nichtabtreibbeginderter Féten aus anderen
Grinden als aus jenen, aus denen heraus nichtdegtar-6ten abgetrieben werden
durfen? -Nein (s. PrAambel UN-Charta ,Anerkennuagathgeborenen Wirde und der
gleichen unveraul3erlichen Rechte aller Menschen")?
- Konkretisiert UN-BRK (insb. Art. 7) das Recht aufdging aus Art. 26 UN-Charta zu
einem Recht auf gemeinsamen Kindergartenbesuchdesier Kinder mit

nichtbehinderten Kindern? -Ja.
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Konkretisiert UN-BRK (insb. Art. 24) das Recht &ifdung aus Art. 26 UN-Charta

zu einem Recht auf gemeinsamen Unterricht (GU)rahter Schilerinnen und
Schiler mit nichtbehinderten Schilerinnen und Saini&n allgemein bildenden
Schulen? Und gilt das fur jede Schulform? -Ja,néalks in der Grundschule. Und
hernach an der Schulform, die den kognitiven Faitgk des Kindes mit

Behinderung am nachsten gerecht wird. Dazu im GratzdSachs zu Art. 3 GG Rn.
316 uVa. BVerfGE 96, 288 (303 ff.)?

Konkretisiert die UN-BRK (insb. Art. 24) das Reehif Bildung aus Art. 26 UN-
Charta zu einem Recht auf nichtinklusiven Untetraoh Forderschulen? -Ja, wenn das

Kindswohl das verlangt und die Eltern es wollent(6 UN-Charta)?
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